EL PROCEDIMIENTO
DE MODIFICACION DE MEDIDAS

Hay que ver los problemas que nos estd dando el procedimiento de modifi-
cacion de medidas. Cuando se promulgd la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
todos vaticindbamos los criterios tan dispares que seguirdn los juzgados para
sustanciar este tipo de acciones. Unos seguirian el tenor literal del art. 775 de la
LEC que nos remite al art. 771 del mismo cuerpo legal, y otros, justificando el
error del legislador, acudirfan al art. 770. En el fondo a los juristas nos da igual
que se tramite por uno u otro cauce procesal, pero lo que si queremos saber
antes de presentar la demanda es el criterio que tiene el juzgado donde presumi-
blemente se turnard y por extension el criterio que va a mantener la correspon-
diente Audiencia Provincial.

Aunque el Tribunal Supremo no es partidario de admitir muchos recursos
de casacion en materia de derecho de familia (lo que por otra parte es l6gico
cuando lo tnico que se pretende es que nuestro mas alto tribunal se convierta en
una tercera instancia reduzca o eleve, o en su caso extinga la cuantia de la
pension alimenticia o compensatoria), ha tenido ocasién de pronunciarse, aun-
que sea en un obiter dicta, sobre el cauce procesal adecuado para sustanciar las
peticiones de modificacion de medidas. El auto de 1 de octubre de 2002 ha
venido a dar el respaldo definitivo a la tesis mayoritaria que consideraba que
habria que dar cumplimiento al tenor literal del art. 775 de la LEC. Senala el
Tribunal Supremo que “apareciendo concebida y regulada la modificacion de
medidas como una cuestién incidental, a resolver por Auto, segin establece el
art. 771.4 LEC 2000, precepto que ciertamente se contrae a las ‘Medidas provi-
sionales’, pero al que se remite explicitamente el art. 775.2 LEC 2000, relativo
a las ‘Medidas definitivas’, sin que la referencia al art. 771 pueda entenderse
como un mero error material o errata, pues no ha sido objeto de rectificacion en
las Correcciones aparecidas en el BOE de 14 de abril y en el de 28 de julio de
2001 y, ademas, la redaccidn del art. 775.2 actual era idéntica en el precepto
equivalente del Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobado por el Con-
sejo de Ministros de 30 de octubre de 1998 (véase el art. 777.2, con remision
entonces al art. 773), e igualmente idéntico era el art. 775.2 del Anteproyecto de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, de fecha 26 de diciembre de 1997, sin que se
calificase en el ifer legislativo tal remision de equivocada; es mas, en el Informe
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al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil aprobado por el Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, en sesién de 11 de mayo de 1998, de modo
explicito ‘se considera también acertada la prevision recogida en el articulo
775, actualmente prevista en el articulo 91 del Cédigo Civil, sobre la posibili-
dad de modificar las medidas definitivas siempre que variaran sustancialmente
las circunstancias tenidas en cuenta para aprobarlas o acordarlas, resultando
igualmente razonable que el tramite para la modificacion de las medidas sea el
del articulo 771 o el del articulo 776, en funcién de que la peticion se haga o no
de comin acuerdo’. La conclusion es obvia, el Legislador, con mayor o menor
acierto, pero en todo caso expresamente, ha configurado la modificacion de las
Medidas definitivas, por variacion de las circunstancias y a solicitud de uno de
los cényuges, como ‘cuestion incidental’ a resolver mediante Auto”.

Pero si esta resolucion ha servido para “aclarar” un poco el panorama
procesal, también debemos citar otra resolucién del Tribunal Supremo que en
esta ocasion sirve para sembrar la duda sobre una cuestion que antes casi todos
teniamos muy clara: qué juzgado seria competente para tramitar el procedi-
miento de modificacién de medidas. Era un lugar comiin que sélo el juzgado
que acordd las medidas era el competente para modificarlas. Sin embargo, el
auto del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2002 ha sefialado que la compe-
tencia no corresponde necesariamente al Juez que dictd la sentencia, sino que se
determina conforme a los arts. 769 y 771 LEC. El razonamiento empleado en
este caso es el siguiente: “Definidos en los antecedentes los términos del pre-
sente conflicto negativo de competencia territorial, procede resolverlo decla-
rando que el conocimiento del asunto corresponde al Juzgado de Primera Ins-
tancia n.® 17 de Sevilla, ya se aplique el art. 769.1 LEC, puesto que ambos
litigantes tienen su domicilio en dicha ciudad, ya el art. 771.1 por remision del
art. 775.2, sin que pueda aceptarse el criterio del auto dictado por la titular de
dicho Juzgado porque, una vez recaida sentencia firme de divorcio, la modifica-
cién de medidas definitivas no se configura en el Capitulo IV del Titulo I del
Libro Cuarto de la LEC como un incidente del juicio de divorcio ni como
ejecucion de la sentencia que le ponga fin. Es més, una interpretacion de las
normas sobre competencia ajustada al principio constitucional de tutela judicial
efectiva permite descartar inmediatamente en este caso el fuero de Logrofio,
pues aunque un Juzgado de dicha ciudad dictara hace ya mas de trece afios las
sentencias de separacion y divorcio, resulta que los litigantes contrajeron matri-
monio en Sevilla, en esta misma ciudad vivieron hasta su traslado a Logrono y a
la misma volvieron luego, hasta el punto de haberse tramitado ya en Sevilla un
anterior procedimiento de modificacién de medidas en el afio 1985, de suerte
que obligar ahora a los litigantes a pleitear en Logrono careceria por completo
de justificacion legal y razonable alguna”. ;Significa esta tltima resolucion un
cambio de criterio en nuestro mas alto tribunal? Para contestar a esta pregunta
no puede perderse de vista el caso que se analizaba: un procedimiento de modi-
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ficacion de medidas en que el actor y el demandado viven en Sevilla y que
circunstancialmente estuvieron residiendo en Logrofo, donde obtuvieron sen-
tencia de separacion y divorcio. Iria en contra del sentido comin forzar a los ex
conyuges a sustanciar todos sus procedimientos matrimoniales en los juzgados
de Logrofio cuando ambos residen en Sevilla. Desde esta optica debe entender-
se la resolucidn, pero parece logico que deba mantenerse el criterio imperante
antes de esta resolucidn, y por tanto considerar competente para modificar las
medidas a aquel tribunal que previamente las acordo.

Cada dia nos sorprende mas el Derecho de Familia.



INDICE

Péagina
— Elinterés publico en los procesos de familia. Helena Soleto Muiioz . 23
— La atribucion del uso de la vivienda familiar ante la crisis de las
“uniones de hecho” desde la praxis judicial. El articulo 96 del CCy
el juicio verbal por precario en la nueva LEC. Antonio-Alberto Pé-
rez Urefia . ........ .. 55
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ........... ... ... ... ... 69
L Menores ..........o i 69
1. Sentencia 124/2002, de 20 de mayo .................. 69
2. Sentencia 120/2002, de 20 de mayo .................. 84
TRIBUNAL SUPREMO ...... ... ... it 95
I Filiacion ......... ... ... .. . 95
1. Reclamacién de filiacién paterna extramatrimonial (S. de 26
de julio de 2001) ......... ... i 95



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Pagina
2. Reclamacion de la filiacion paterna extramatrimonial e impug-
nacion de la matrimonial (S. de 3 de noviembre de 2001) . 98
3. Impugnacién del reconocimiento de filiacion paterna (S. de 26
de noviembre de 2001) .......... ... .. ... 101
II. Patriapotestad .......... ... .. ... .. ... .o iiiiiinin.. 103
1. Aun cuando la madre es una disminuida psiquica al estar aque-
jada de insania mental y no encontrandose en su cabal juicio, la
circunstancia de que no se procediera a su previa incapacita-
cién no es motivo de nulidad del procedimiento que finaliz6
privandola de la patria potestad, ya que la misma actué por
medio de Procurador y Abogado en defensa de sus derechos
tanto en primera como en segunda instancia (Auto de 18 de
septiembre de 2001) .. ....... ... .. .. . . i 103
III. Regimenes econémico matrimoniales .. ................... 105
1. Gestioén y disposicion de bienes ...................... 105

1.1. Habiendo reconocido el esposo en capitulaciones ma-
trimoniales que la finca fue comprada por la esposa
con dinero privativo de ella, ésta no necesita del con-
sentimiento de aquél para venderla por tener la libre
disposicion de la vivienda sin que pueda aplicarse al
supuesto la presuncion de ganancialidad al haber sido
desvirtuada por el reconocimiento hecho por el marido
(S. de 25 de septiembre de 2001) .............. 105

1.2. Caracter ganancial de la deuda generada por la presta-
cioén de un aval por parte del esposo a favor de la em-
presa familiar que constituia el medio econdmico para
el sustento de la familia (S. de 28 de septiembre de
2001) ..o 108

2. Liquidacién de gananciales .......................... 110

1.  Calificacién de bienes (S. de 7 de septiembre de 2001) . 110



INDICE

Habiéndose suscrito constante el matrimonio un con-
trato de compraventa sin que aun se haya producido la
entrega del inmueble, procede incluir en el activo los
derechos que puedan corresponder a la sociedad de
gananciales en virtud del contrato de compraventa (S.
de 22 de octubre de 2001) ....................

3. Unionesde hecho......... ... i,

Plena equiparacion entre el padre bioldgico y la perso-
na que convive de forma estable con la madre y sus
hijos, a los efectos de fijar la indemnizacién como con-
secuencia del fallecimiento de una hija en accidente de
circulacién (S. de 17 de septiembre de 2001) . ...

Adquirido un inmueble en documento privado, la cir-
cunstancia de que la compradora inicie con posteriori-
dad una relacién de unién de hecho con un tercero, y
que en la escritura publica del inmueble aparezca que
se adquiere por mitad y pro indiviso por ambos convi-
vientes no le otorga la propiedad al conviviente que no
figuraba en el documento privado, sin que pueda en-
tenderse que existe una donacién encubierta al no
constar la misma en escritura publica (S. de 22 de sep-
tiembre de 2001) ......... .. .. ... ...

4. Cuestiones procesales . .......... ... ..

1.

Estimacion del recurso de revisién interpuesto por la
madre residente en el extranjero contra la sentencia
dictada en primera instancia que atribuy6 la guarda y
custodia de los hijos al padre, al apreciarse la existen-
cia de maquinaciones fraudulentas por ocultacién ma-
liciosa del domicilio de la madre, forzandose el empla-
zamiento por edictos (S. de 24 de septiembre de 2001) .

5. Reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras . . ..

1.

Concesion de exequatur a la sentencia de divorcio de
dos espafioles dictada en Venezuela al no existir razo-
nes para considerar que la competencia judicial inter-
nacional de los tribunales de Venezuela haya sido bus-
cada fraudulentamente por las partes (Auto de 18 de
septiembre de 2001) .......... ... .. .. .. .. ...

-9-

Pagina

112

115

115

118

121

121

124

124



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

6. Penal

Denegacion del exequatur de una sentencia de divorcio
dictada en Cuba al no haberse salvaguardado suficien-
temente las garantias de audiencia y defensa en el pro-
ceso de origen porque la citacion al esposo se hizo por
edictos y la sentencia fue dictada en rebeldia sin haber-
se demostrado por la parte solicitante del exequatur
que la ausencia de la otra parte al proceso fue por mera
conveniencia, conviccion o por causa voluntaria (Auto
de 18 de septiembre de 2001) .................

Admisibilidad de que se cursen directamente, por me-
dio de los agentes diplomaticos o consulares de los
Estados contratantes, las notificaciones de los docu-
mentos judiciales, siempre que el destinatario de la co-
municacion sea un nacional del Estado de origen (Auto
de 25 de septiembre de 2001) .................

No concesion de exequatur a la transaccion judicial
alcanzada por las partes para liquidar la sociedad de
gananciales y partir la herencia, ya que su reconoci-
miento debe efectuarse por via del art. 323 de la nueva
LEC (Auto de 25 de septiembre de 2001) .......

Condena por un delito de abandono de menores a la
madre que deja solo en casa a un hijo de 23 meses, sin
que tenga virtualidad alguna la alegacién de que pen-
saba que lo cuidaria una hermana mayor, pues no dej6
al menor con una delegacion concreta sino que lo hizo
sin confiarlo expresamente a ninguna persona mayor
(S. de 4 de octubre de 2001) ..................

7. Incapacidad ............. ... i

Necesidad de que la Audiencia Provincial practique el
reconocimiento de la presunta incapaz antes de decla-
rar la incapacidad total cuando en la sentencia de ins-
tancia solo se declar6 parcial (S. de 15 de octubre de
2001) oo

-10 -

Pagina

126

129

130

133

133

136

136



INDICE

Pagina
8. Cuestiones fiscales . ............cciiiiiinnn... 138

1.  Las aportaciones de bienes y derechos verificadas por
los conyuges a la sociedad conyugal gozan de exen-
cion en el ITP, y ello se refiere a todos los actos en
virtud de los cuales cada conyuge adscribe un bien
propio al régimen de administracion, aprovechamiento
y cargas inherente al régimen econdémico conyugal,
siendo esta tesis, de otra parte, la mantenida para todo
tipo de aportacion de bienes. No obstante, cualquier
transmisiéon o donacion efectuada entre conyuges se
encuentra sometida a tributacién ordinaria, sin gozar
de exencidn, pues esas operaciones son ajenas, cComo
tales, a todo acto de aportacion al régimen econdémico
matrimonial (S. de 2 de octubre de 2001) ....... 138

9. SUCESIONES . .\ttt et ettt 143

1.  Estimacién de la accidn rescisoria por fraude de acree-
dores al acreditarse la existencia de una deuda anterior
a las donaciones efectuadas por los padres en favor de
los hijos sin haberse reservado bienes para subsistir los
donantes, no exigiéndose por otro lado una insolvencia
total en los deudores (S. de 10 de septiembre de 2001) . 143

2. Rescision de la donacioén efectuada por los padres a
favor de los hijos aun cuando la exigibilidad de la deu-
da surgiese con posterioridad a la donacién, ya que no
resulta preciso para la accidn rescisoria por fraude de
acreedores que el crédito anterior fuese exigible, pues
basta su existencia para que pueda ser objeto de frau-

dulento impago (S. de 11 de octubre de 2001) ... 145
TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA .............. 149
I Alimentos ............ ... ... ... .. 149

1. Inaplicacién del art. 152.5 del Cédigo Civil al supuesto en el
que el hijo no sigue su formacidn ni busca trabajo, no proce-
diendo la extincién de la pension sino, conforme a lo estableci-
do en el art. 260 del Cddigo de Familia, la pérdida de todo
derecho a compensarse de los gastos necesarios para la conti-
nuacion de su formacion, conservando tan solo el escaso dere-
cho de alimentos consistente en los auxilios necesarios para la
vida (TSJ CATALUNA, S. de 3 de junio de 2002) . ... ... 149

-11 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

II. Pension compensatoria .................... ... ... ......

1.

No se atisba razon social alguna que conduzca a la inexorabili-
dad de un plazo a fijar para la pensién compensatoria, plazo
que, ademds, obligaria a adivinar ex ante la cesacién de la
situacién de desequilibrio, cuando la Ley ofrece mecanismos
suficientes para modular una situacién que se fija rebus sic
stantibus (ISJ CATALUNA, S. de 4 de marzo de 2002) ..

AUDIENCIAS PROVINCIALES ............. ... .. ... ..

I. Causas de separacion, divorcio y nulidad .................

1.

Desestimacion de la demanda de nulidad matrimonial, ya que
no estando la demandada aquejada de un brote o crisis esqui-
zofrénica ni en el momento anterior ni en el posterior inmedia-
to a la prestacion del consentimiento, ha de inferirse con cierta
seguridad que no lo estaba en el momento mismo de la cele-
bracién del matrimonio, por lo que aunque hubiese abandona-
do el tratamiento y tuviese nula conciencia de su enfermedad
no puede afirmarse que tuviese sus facultades mentales limita-
das hasta el punto que le impidiesen prestar vdlidamente el
consentimiento matrimonial. AP BURGOS, Sec. 3.% S. de 28
de enero de 2002 ......... .. .. .. . .. ..o,

Estimacion de lademanda de divorcio al haber transcurrido mas
de un afo desde la interposicién de la demanda de separacion
contenciosa aun cuando posteriormente la esposa desistiera de
la misma. AP SEVILLA, Sec. 6.2 S. de 6 de febrero de 2002 .

Dentro del numero 1.2 del art. 81, hay que incluir no sélo el
supuesto en que ambos conyuges pidan conjuntamente la sepa-
racion, o uno con el consentimiento del otro, sino que también
comprende la peticion por separado cuando, en un proceso
contencioso, el demandado formula reconvencion, o sin hacer-
lo explicitamente alega causas distintas imputables al contra-
rio. AP VALENCIA, Sec. 10.4 S. de 7 de febrero de 2002 .

II. Patriapotestad .............. ... ... ... ... . . .. .. ..

1.

El desinterés mantenido por el padre respecto a su hija durante
mas de cinco afios con abandono absoluto del deber de alimen-
tarla justifica la privacion de la patria potestad. AP A CORU-
NA, Sec. 1.4 S. de 19 de febrero de 2002 .............

-12 -

Pagina

153

153

159

159

159

161

162

163

163



INDICE

2.

Al no quedar acreditado que el mantenimiento de la patria
potestad pueda afectar negativamente en el futuro al menor no
procede acordar la privacion. AP MURCIA, Sec. 5.5 S. de 5 de
febrero de 2002 ........ .. .. .. ...

III. Guardaycustodia ............. ... ... .. ... .. ... ...

1.

Cambio de guarda y custodia dando cobertura legal a la guarda
que de facto venia ejerciendo el progenitor no custodio. AP
MADRID, Sec. 22.% S. de 22 de enero de 2002 ........

Atribucién de la guarda y custodia del hijo proximo a cumplir
la mayoria de edad a la madre, si bien se permite que éste
pueda permanecer en el domicilio de la abuela, a la que la
madre entregard la cantidad establecida para su alimentacion.
AP GRANADA, Sec. 3.4 S. de 19 de febrero de 2002 ...

Habida cuenta que puede ser mas perjudicial para el desarrollo
de los menores el atribuirle la guarda y custodia a uno solo de
los progenitores, acreditada la dependencia que cada uno de
ellos ha desarrollado con el progenitor que convive, procede
que cada hijo permanezca con un progenitor. AP SEVILLA,
Sec. 5.5 S. de 25 de febrero de 2002 .................

IV. Régimendevisitas .................. ... ... ...,

Procedencia de las visitas entre la abuela y la menor, ya que los
problemas entre los adultos no pueden constreiiir los derechos
de la menor a relacionarse con su familia bioldgica, mdxime
cuando esa relacion ya ha existido con anterioridad y ha sido
estrecha y beneficiosa para la nina. AP MURCIA, Sec. 1.4 S. de
4 de febrero de 2002 ........... ... ... . ...

Union a los fines de semana del dia festivo inmediato poste-
rior. AP A CORUNA, Sec. 5.% S. de 11 de febrero de 2002 .

No procede que la madre abone los gastos de desplazamiento
del hijo al lugar de residencia del padre para el desarrollo de la
visita puesto que la distancia geografica entre domicilios ya se
conocia cuando se dict6 la sentencia de separacion y nada se
pidi6 en este sentido. AP NAVARRA, Sec. 2.4 S. de 22 de febre-
rode 2002 ... ... ..

-13 -

Pagina

164

165

165

166

167

169

169

170

171



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

4. Fijacion de un régimen de visitas restrictivo ya que el interés y

la predisposicion del padre para estar con sus hijas son muy
escasos. AP CADIZ, Sec. 1.5 S. de 26 de febrero de 2002 .

V. Vivienda familiar ................. .. .. ... .. ... ... . ...

No atribucion del uso de la vivienda familiar cuando ésta esta
ocupada por la hermana del esposo que es propietaria, junto
con éste, del 50% del inmueble. AP MADRID, Sec. 24.% S. de 6
de febrero de 2002 .......... .. .. . . . .. ...

Admisibilidad de atribuir el uso de viviendas distintas de la
familiar. AP VALENCIA, Sec. 10.% S. de 7 de febrero de 2002 .

Si el esposo venia obligado a abonar el 50% de las cuotas de la
hipoteca, el hecho de que la esposa haya cancelado anticipada-
mente el préstamo no le exime de seguir abonando dicha canti-
dad. AP ALBACETE, Sec. 1.% S. de 12 de febrero de 2002 .

Teniendo en cuenta que el uso de la vivienda familiar se atribu-
ye al esposo, se encuentra pertinente que él mismo se haga
cargo del abono del préstamo hipotecario sin que su pago dé
derecho posteriormente a incluir un crédito a su favor por este
concepto en la liquidacion de la sociedad de gananciales. AP
LEON, Sec. 2.4 S. de 28 de febrero de 2002 . ..........

VI. Pension alimenticia y contribucion a las cargas del matrimonio

1.

Obligacidén de los hijos de abonar por partes iguales el coste
que supuso la permanencia de la madre en una residencia ge-
ridtrica una vez descontada la cantidad que percibia la madre.
AP BARCELONA, Sec. 12.% S. de 8 de enero de 2002 ..

No acreditado que el bajo rendimiento escolar haya sido pro-
ducido con caricter voluntario por parte del hijo y si por pro-
blemas fisicos y personales del mismo, es procedente mante-
ner la pension alimenticia fijada para que intente reanudar su
carrera universitaria. AP PALENCIA, S. de 4 de febrero de
2002 .. ...

Admisibilidad de fijacién de una pensién alimenticia entre
conyuges después de haber mediado una separacién de hecho
entre ellos. AP ASTURIAS, Sec. 5.% S. de 11 de febrero de 2002

-14 -

Pagina

173

174

174

175

175

176

177

177

180

181



INDICE

4. No puede privarse a los hijos de la pension alimenticia por la

VIL

VIIIL.

circunstancia de que residan con los abuelos y no con la madre.
AP VALLADOLID, Sec. 1.5 S. de 22 de febrero de 2002 .

Pensién compensatoria . ..............................

Teniendo en cuenta que el trabajo desarrollado por la esposa es
a tiempo parcial, debido a que su actividad laboral tiene que
compatibilizarla con el cuidado y atencion de los hijos meno-
res, no procede extinguir la pensiéon compensatoria. AP MUR-
CIA, Sec. 1.4 S. de 4 de febrero de 2002 ..............

Fijacion de una pensién compensatoria a la esposa aun cuando
ésta realice trabajos de limpieza por horas, ya que la atencién a
las necesidades de los dos hijos le impide realizar una jornada
de trabajo completa. AP ALBACETE, Sec. 1.5 S. de 12 de fe-
brero de 2002 ......... . ... . ... ...

La asuncién voluntaria de nuevas cargas familiares fruto de
una relacion posterior no es motivo para reducir la cuantia de
la pension compensatoria. AP ASTURIAS, Sec. 6.% S. de 28 de
febrero de 2002 ........ ... . .. .. ...

Extincion de la pension compensatoria en fase de ejecucion de
sentencia al haber quedado acreditado por reconocimiento de
la esposa que estd conviviendo maritalmente con un tercero,
sin que para dicha extincion sea necesario acudir a un procedi-
miento de modificacion de medidas. AP MADRID, Sec. 22.%
Auto de 5 de marzo de 2002 ........................

Cuestiones procesales ...............................

No cabe ampliar en el escrito de interposicién del recurso los
motivos de oposicién que quedaron determinados en el escrito
de preparacion. AP MADRID, Sec. 22.% S. de 1 de febrero de
2002 ...

Admisibilidad del recurso de apelacién aun cuando no se ex-
prese en el escrito de preparacion los pronunciamientos de la
sentencia que se recurre. AP A CORUNA, Sec. 6.5 S. de 5 de
febrero de 2002 ........ ... ... .. .. ..

Inadmisién del recurso de apelacion al no haberse preparado
dentro de plazo con traslado del escrito al procurador de la
contraparte. AP MADRID, Sec. 24.% Auto de 7 de febrero de
2002 . ...

-15 -

Pagina

182

184

184

185

186

187

188

188

189

190



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Pagina

4. La remision que hace el art. 775 a lo dispuesto en el art. 771
debe entenderse referida tinica y exclusivamente a las normas
procedimentales de tramitacion a seguir, pero no en cuanto a la
imposibilidad de recurrir la resolucién dictada en primera ins-
tancia en sede de una modificacién de medidas. AP MADRID,
Sec. 24.5 8. de 12 de febrero de 2002 ................ 190

IX. Ejecuciéon de sentencias ................................ 191

1. Cuando queda acreditada la fecha de la convivencia del hijo
con el padre, cesa para este ultimo la obligacién de abonar los
alimentos, seglin venia establecido en el auto de medidas pro-
visionales que se estaba ejecutando. AP MADRID, Sec. 22.%
Auto de 11 de enero de 2002 ........................ 191

2. No procede descontar de la reclamacion de atrasos de la pen-
sién alimenticia la cantidad que abon6 el padre en concepto de
inscripcién de la hija en un campamento de verano. AP MA-
DRID, Sec. 24.% Auto de 17 de enero de 2002 ......... 193

3. Abono de la pensién alimenticia desde la fecha de presenta-
cién de la demanda, sin que para ello sea necesario un pronun-
ciamiento expreso, ya que se produce ex lege. AP MADRID,
Sec. 24.% Auto de 13 de febrero de 2002 .............. 194

4. Desestimacion de la oposicion a la ejecucion, ya que no cabe
alegar como motivo la pluspeticion. AP ZARAGOZA, Sec. 4.5,
Auto de 25 de febrero de 2002 ...................... 195

X. Regimenes economicos . .............. ..., 196

1. Denegacion de autorizacion para la venta de un bien ganancial.
AP MADRID, Sec. 22.% Auto de 11 de enero de 2002 . .. 196

2. Las cantidades que procede incluir en el pasivo de la sociedad
de gananciales por el pago del préstamo hipotecario son las
abonadas por el esposo desde la firmeza de la sentencia de
separacion y no desde el dictado del auto de medidas provisio-
nales. AP MADRID, Sec. 24.% S. de 31 de enero de 2002 . 197

3. Inclusién en el activo del importe actualizado del valor que el
negocio ganancial tenia en la fecha de su transmisiéon. AP
MURCIA, Sec. 4.% S. de 28 de febrero de 2002 ........ 198

-16 -



INDICE

XI. Filiacion . . . ... . e

1.

XII.

XIII.

No procede excluir al padre de las funciones de la patria potes-
tad ya que no se opuso a considerarse padre de la menor sino
que solo queria hacerlo sobre una base cierta y segura. AP
BALFEARES, Sec. 5.4 S. de 2 de febrero de 2002 .......

Nulidad del reconocimiento de la filiacién efectuado ante el
Registro Civil una vez acreditado que el actor no adquirié un
conocimiento completo y terminante de que no era el padre
bioldgico del nino hasta que se practico la prueba destinada a
comprobar tal situacion. AP SEVILLA, Sec. 6.% S. de 11 de
febrero de 2002 ........ ... . .. .. ...

Procedimientos de menores ...........................

Inexistencia de situacion de desamparo, ya que la guarda de
hecho ejercida por los abuelos se hacia de forma adecuada, si
bien se aprecia la existencia de una situacién de riesgo, que
precisa la intervencion de los servicios sociales. AP VIZCAYA,
Sec. 4.4 Auto de 3 de enero de 2002 .................

En la apelacion contra el auto que acuerda la adopcién no
puede volver a discutirse lo resuelto en el incidente de oposi-
cion. AP MADRID, Sec. 22.% Auto de 18 de enero de 2002 .

Declaracion de desamparo de una menor y constitucién de la
tutela ordinaria nombrando para tal cargo a la guardadora de
hecho. AP ZARAGOZA, Sec. 4.% Auto de 30 de enero de 2002 .

Unionesdehecho ... ......... ... .. .. ... ... ... ...

Existencia de precario en la ocupacién de la vivienda por parte
del compafiero sentimental del propietario, sin que sea de apli-
cacion la Ley de Parejas Estables al ser posterior, ademés de no
concurrir en la pareja los requisitos exigidos en dicha norma.
AP BALEARES, Sec. 5.% S. de 11 de febrero de 2002 ...

No fijaciéon de pensién compensatoria ni indemnizatoria en
una pareja de hecho, ya que no ha acreditado la conviviente la
imposibilidad de trabajar, ni la situacién de desequilibrio que
le origina el cese de una relaciéon de muy corta duracién. AP
MADRID, Sec. 22.% S. de 22 de febrero de 2002 .......

-17 -

Pagina

199

199

201

202

202

204

206

208

208

210



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

XIV. Temaspenales............ ... ... . iiiiiinennan..

Condena por un delito de impago de pensiones, al haberse
acreditado a través de la Inspeccion de Trabajo que el padre
realiza trabajos en un taller de joyeria. AP CORDOBA, Sec.
3.4 8. de 2 de febrero de 2002 ......................

Absolucion del delito de abandono de menores, ya que este
implica que el menor o incapaz sometido a la guarda de una
persona sea privado de ella y liberado a su propia suerte, y sin
embargo, en el presente caso, lo que se ha producido es un
abandono asistencial, que, en el caso de los padres, consiste en
incumplir los deberes inherentes a la patria potestad. AP GRA-
NADA, Sec. 2.2 S. de 6 de febrero de 2002 ............

1. Filiacion . ...

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

Si la madre biolégica esta determinada por el parto, no puede
figurar como madre la mujer unida como pareja estable con
la madre biolégica, lo cual sélo es posible por medio de una
adopcién reservada en el Cdodigo Civil y en Catalufa a las
parejas heterosexuales. R. de 9 de enero de 2002 ... ...

Aun cuando las hermanas de un solo vinculo de la solicitante
diesen su conformidad a la inscripcion de la filiacion paterna,
esta no puede acordarse por via del expediente del art. 49 de
la LRC al constar la oposicion del Ministerio Fiscal. R. de 15
de enero de 2002 ....... ... ... ... ... ... ...

Se inscribe la filiacion matrimonial presumida del hijo de
casada, porque no se ha probado que el nacimiento haya
acaecido pasados 300 dias desde la separacion de los conyu-
ges. R. de 18 de enero de 2002 ....................

Para mantener los apellidos anteriores a la inscripcion de la
filiacion paterna hay que tramitar expediente y no basta la
sola declaracion del interesado. R. de 9 de febrero de 2002 .

-18 -

213

214

219

219

221

223

226



INDICE

2. Matrimonio . . ... ottt

2.1.

2.2.

Inscripcién del matrimonio celebrado entre espafiol y domi-
nicana que fue inicialmente denegada, al presentarse nuevos
hechos y pruebas. R. de 4 de enero de 2002 ..........

No es inscribible el matrimonio celebrado por un espanol en
Cuba en 1995, porque estaba ligado por un matrimonio ante-
rior y la sentencia cubana de divorcio no ha obtenido el nece-
sario exequatur del Tribunal Supremo. R. de I de febrero de
2002 ...

3.0 AdOPCION ...t

3.1.

Cuando se extiende una nueva inscripcion de nacimiento,
conforme a la Instruccion de 15 de febrero de 1999, no es
posible variar el lugar del nacimiento, aunque éste se haya
hecho constar ficticiamente por ser el domicilio de los padres
bioldgicos. R. de 10 de enero de 2002 ...............

4. Regimenes econémico matrimoniales ......................

4.1.

Denegacién de la anotacién preventiva de embargo de un
bien que pertenece con cardcter privativo al conyuge no deu-
dor, pues para que pueda considerarse la deuda como ganan-
cial se hace precisa una declaracion judicial al respecto en un
procedimiento entablado contra ambos cényuges. R. de 15 de
abril de 2002 ........ .. ... . ...

XII Congreso Internacional de Derecho de Familia. El Derecho de

Familia ante los retos del nuevo milenio ..................

La extincién de la pensién compensatoria por la convivencia more

uxorio del beneficiario .......... ... ... .. i

Pagina

228

228

229

231

231

233

233

239

257



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Pagina

— Falta de competencia objetiva y funcional de los Juzgados de Fami-

lia sobre anteriores procesos de alimentos provisionales y definiti-

V08 ot 262
— (Limitacién temporal ab initio de la pensién compensatoria? . . 265
— Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion de la

Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal y del

Codigo Civil sobre sustraccion de menores ................ 277
— Publicaciones, Noticias y Datos de Interés ................. 283
— Avances jurisprudenciales .......... .. ... . o L 301

-20 -



ESTUDIOS
DOCTRINALES




EL INTERES PUBLICO EN LOS PROCESOS
DE FAMILIA

HELENA SOLETO MUNOZ

Prof.¢ Dra. de Derecho Procesal
Departamento de Derecho Penal, Procesal e Historia
Universidad Carlos I11

II.

III.
IV.

VL

SUMARIO

EL INTERES PUBLICO EN LOS PROCESOS DE FAMILIA.
ELEMENTOS DEL PROCESO AFECTADO POR EL INTERES PUBLICO.
PRINCIPIOS QUE INFORMAN EL PROCESO DE FAMILIA.

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LOS PROCESOS DE FAMI-
LIA.

INSUFICIENCIA NORMATIVA Y DISCRECIONALIDAD.
BIBLIOGRAFIA.

-23 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

I. EL INTERES PUBLICO EN LOS PROCESOS DE FAMILIA

La existencia de un interés publico o social M en el proceso de familia se
puede defender desde dos puntos de vista: desde una visién economicista, en la
que el objetivo del sistema publico sea la reduccidn de costes sociales buscando
un maximo de eficiencia, o desde un enfoque social, basado en criterios de
proteccion a los mas débiles y a las formas sociales tradicionalmente entendidas
como necesarias por los ciudadanos.

Ambas argumentaciones se vincularian al Estado social de derecho (art. 1.°
de la CE), en el que la “proteccion social, econdmica y juridica de la familia”
es establecida como principio rector de la politica social y econdmica (art. 39).
Asi, dado que la familia es el vehiculo basico de socializacién de los indi-
viduos, es de interés social su mantenimiento, y como el Estado cumple una
funcién protectora de los miembros mas débiles de la sociedad, es relevante
que la educacion y cuidado proporcionados por la familia a sus miembros siga
asumiéndose por ésta tras las crisis familiares, y que no se produzca un des-
plazamiento de funciones y costes a cargo del Estado, y que, por otra parte,
los componentes de la familia sufran lo menos trauméticamente posible las
Crisis.

La ruptura de la familia que se produce ante la correspondiente escision del
matrimonio o pareja produce por si misma costes de diversa naturaleza ), con
relevancia social inmediata si los afectados acuden a instancias judiciales para
dotar de una nueva regulacion a sus relaciones, o cuando alguno de los miem-
bros deja de cumplir con sus funciones sociales y familiares, lo que justifica por
si mismo la intervencion del Estado en la regulacion de la crisis familiar, influ-

() Entendemos que a los efectos de la regulacion procesal de familia se identifican
los conceptos de interés publico e interés social, si bien seria posible distinguirlos, tal como
hace CEREZO ABAD, “El fiscal como defensor del interés social”, en RGLIJ, 1965, T. I,
pag. 67 y ss., que si bien destaca la dificultad de deslindar los conceptos de interés general,
publico, comin y social, define el interés social ligdndolo a la llamada legislacion social, al
igual que FLORES PRADA, Ignacio, El Ministerio Fiscal en Esparfia, Tirant lo blanch,
Valencia, 1999, pag. 373, que vincula el interés social a los fines del moderno Estado de
Derecho.

(@ MACCOBY y MNOOKIN, Dividing the child: social and legal dilemmas of cus-
tody, Cambridge, 1994, pag. 21, apuntan que la formacién de dos hogares plantea una
dificultad econémica por tres razones: la pérdida de economias de escala, la division del
trabajo basado en el género y la existencia de consumo conjunto.
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yendo en la toma de decisiones de los miembros de la familia por medio de
ésta O,

La regulacion de la ruptura familiar se realiza con base en las normas
materiales y a través del proceso en la mayoria de los casos, si bien parte de las
crisis se resuelven particularmente, sin visado judicial.

La funcién del proceso de familia es establecer, de concurrir las causas
tasadas por la ley, los efectos del cambio en la situaciéon familiar, asi como
otorgar una regulaciéon de las relaciones patrimoniales y personales de los
miembros de la familia durante el proceso.

La regulacién del proceso de familia se ha circunscrito hasta recientemente
a la del proceso matrimonial, ignorandose otras formas familiares, sin embargo,
en normas como la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil se observa una amplia-
cion de los procesos de familia, concretamente con aquellos destinados a esta-
blecer la guarda y alimentos para los menores de edad.

La proteccién de los hijos menores es en la actualidad el referente de todo
proceso de familia ), depurandose la finalidad de la regulacion de la ruptura
matrimonial de las leyes de 1981 de buscar la proteccion de los mas débiles,
procurando que éstos no sufran las consecuencias de la desavenencia, estable-
ciendo al efecto medidas tales como la concesion del uso de la vivienda a los
menores y al conyuge que quede al cuidado de éstos, o la pensién compensato-
ria. Las secuelas de este sistema son patentes: se ha establecido un sistema en el
que el conyuge no guardador sufre todas las consecuencias de la crisis, indepen-
dientemente de su culpa o voluntad, pues, si la ruptura familiar produce una

(®) BECKER, The economic way..., ob. cit., pig. 643, apunta que la aproximacién
econdmica a la familia asume que intimas decisiones como divorciarse se alcanzan sopesan-
do las ventajas y desventajas de acciones alternativas, y entre las que se pueden contar las
resoluciones que hipotéticamente se puedan obtener a través del sistema de divorcio estable-
cido. En el mismo sentido, MACCOBY y MNOOKIN, Dividing..., ob. cit., pag. 40, apun-
tan que las normas y procedimientos usados en los tribunales para resolver las disputas
afectan a la toma de decision, y no sélo en los casos decididos por un juez, sino también en
aquellos otros en los que la crisis es resuelta fuera de los tribunales.

() En el art. 92 del CC se establece que “la separacion, la nulidad y el divorcio no
eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos”.

Por el contrario, en el sistema inglés de los afios ochenta, que propugnaba una ruptura
“limpia” (“clean break”), no se establecia la obligacién de contribuir a las cargas, con lo que
las mujeres, sobre todo aquellas que tuvieran hijos, dependian fuertemente del régimen de
asistencia social, aumentdndose muy considerablemente los costes estatales por este con-
cepto. Ante ello, en los tltimos ochenta y primeros noventa se introdujeron regimenes de
alimentos para nifios, con lo que el mantenimiento de los nifios y sus necesidades primarias
se volvio a desplazar a la familia, y normalmente a cargo del padre trabajador. MNOOKIN,
Divorce, www.law.harvard.edu/, pag. 1.
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division de patrimonios y un aumento de gastos, la estabilidad de algunos de los
miembros de la familia es correlativa a la merma de ella de los otros miem-
bros ©.

Esta discriminacién, comprensible en un sistema en el que la mujer no
trabaja, en la actualidad no puede mantenerse, pues produce problemas de enti-
dad: el padre deprimido econdmicamente por la imposicién de las cargas ali-
menticias y el mantenimiento de un hogar propio posiblemente incumplira di-
chas cargas, con el consecuente entorpecimiento de las relaciones entre los
padres y por extension con los hijos, establecimiento de acciones penales, etc.
Ademas, la crisis personal que supone una ruptura serd mas dificil de superar en
una situacion de desigualdad, lo cual puede llevar a situaciones limite (agresio-
nes, suicidios, etc.) ),

Ante la insuficiencia de este sistema, se observa un desplazamiento del
interés social hacia el menor, reforzado por la legislacion de 1990 y 1996, y
concretado en la equiparacion de facto de los hijos matrimoniales y no matri-
moniales a efectos de ruptura familiar.

En el ambito del proceso matrimonial se han desarrollado en la practica
forense elementos que fomentan el equilibrio en la ruptura, tales como la tem-
poralidad de la pension compensatoria, o el recurso a sistemas de mediacion, de
gran relevancia en Europa. En cuanto al proceso de familia no matrimonial, la
busqueda del bien del menor ha provocado que en la nueva LEC de 2000 se
haya introducido el proceso de guarda y alimentos, impidiéndose de esta forma
la discriminacién de los hijos no matrimoniales.

Por otra parte, se perfila la cuestion de la discrecionalidad judicial que se da
en este tipo de procesos, correlativa a una falta de regulacion minimamente
exhaustiva de éstos. La discrecionalidad produce litigiosidad, y desincentiva el

()  MACCOBY y MNOOKIN, Dividing..., ob. cit., pig. 24, apuntan que para impe-
dir que los costes aumenten desproporcionadamente sobre el conyuge que abandone el
hogar, la alternativa seria vender la vivienda actual y adquirir dos de menor coste, aunque
ello no supondra el escape del gran incremento de costes de dos hogares familiares compa-
rado con los de uno.

(6)  El interés social sobre la crisis familiar tiene en la actualidad un nuevo contenido:
no se trata de proteger a los miembros més débiles de la familia, sino de otorgar un nuevo
equilibrio a cada uno de sus miembros, facilitando su bienestar y la asuncidn de las cargas
familiares que de otra manera habrian de adjudicarse al Estado. En este sentido, si lo desea-
ble es que las partes regulen por si mismas, dentro de lo posible, sus nuevas relaciones, pues
ademds de producir mayor eficiencia los nuevos enfoques sociales exigen una mayor rele-
vancia de la autonomia de la voluntad sobre estas cuestiones, la normativa vigente ha de
facilitarlo.
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acuerdo (7, ademas de producir situaciones de inseguridad juridica que serian
inconcebibles en otros campos distintos del familiar, por lo que nos manifesta-
mos a favor del establecimiento de una regulacién mas concreta, posibilitando
en todo caso que los drganos jurisdiccionales adapten las resoluciones a la
situacion de hecho cambiante que se presenta en la crisis familiar ®).

En el proceso de familia, dado lo caracteristico de la materia debatida,
existen elementos que lo apartan del proceso civil patrimonial, sobre el que
tradicionalmente se ha producido el analisis doctrinal procesal, si bien determi-
nados aspectos del proceso siguen basidndose en el sistema patrimonial.

II. ELEMENTOS DEL PROCESO AFECTADO POR EL INTERES
PUBLICO

En los procesos de familia se ve trastocada la estructura tradicional del
proceso civil, acercandose sus principios rectores a los propios del sistema
inquisitivo, dada la concurrencia de elementos tales como el interés del menor,
que lo apartan de una concepcidn patrimonialista del proceso. Por otra parte, ha
de tenerse en cuenta el grado de trascendencia en el individuo de las resolucio-
nes civiles de familia, que se asemejan en cierta manera a las resultantes de un
proceso penal, en el que los derechos fundamentales pueden verse limitados.

Indica VILLAGOMEZ CEBRIAN que las notas esenciales que caracteri-
zan a estos procesos “informados por el principio inquisitorio” serian la exis-
tencia de un conflicto social y la consiguiente imposibilidad de composicion del
conflicto de forma independiente a la sentencia ©).

La afectacién de las normas del proceso matrimonial por el derecho vincu-
lante se traduce en que no se somete al principio dispositivo en lo relativo a las
cuestiones que puedan ser de interés publico, y en la consecuente falta de suje-
cién a las normas generales del proceso civil patrimonial.

(7 COOTER y ULEN, Law and economics, Massachusetts (EE.UU.), 1997, pag.
357, sefialaban, en relacion con la teorfa de la negociacion, que el optimismo produce
litigiosidad (optimism causes trial), y DEWARD, John, “Reducing Discretion in Family
Law”, en The changing family, Oxford (RU), 1998, pag. 239, apunta que un sistema basado
en gran medida en la discrecionalidad judicial es caro e ineficiente.

®)  Observamos que los sistemas procesales menos regulados corresponden a los
paises que se entienden menos evolucionados, concediéndose consecuentemente una am-
plia discrecionalidad a los jueces. En este punto, nuestro pais se encontraria entre los menos
evolucionados de la Unién Europea.

©®  VILLAGOMEZ CEBRIAN, “Consideraciones sobre la especialidad procesal de
los juicios matrimoniales y su naturaleza juridica”, Actualidad Civil nam. 21, 19-25 de
mayo de 1997, pag. 481.
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Entre los elementos procesales que indican una desvinculacion del princi-
pio dispositivo, relacionado a su vez con la existencia de un interés publico en
la materia, podriamos sefialar basicamente la indisponibilidad de las partes
sobre el objeto principal del proceso, salvo en lo relacionado con la renuncia o
el desistimiento, la determinacion de fueros legales improrrogables, la determi-
nacion concreta de la legitimacion (19), la conversién del Ministerio Fiscal en
parte, la falta de eficacia de la admision de los hechos (1)), la inexistencia de
prueba legal (12), y, sobre todo, la concesion al juez de una amplia discrecionali-
dad (13),

(10)  Mientras que en el proceso civil dispositivo la legitimacién ordinaria radica en la
simple afirmacion del actor de la titularidad de un derecho y de la imputacion al demandado
de una obligacion, en el no dispositivo se regula especificamente la legitimacion de las
partes, en concreto en los articulos 74, 75, 76, 81, 86 del Cédigo Civil. MONTERO ARO-
CA, Los procesos matrimoniales, Valencia, 1997, pag. 54.

(1) En el proceso no dispositivo, el juez no se encuentra vinculado por los hechos
afirmados por una parte y admitidos por la otra. Ibidem, pag. 56. Asi se indica en el articulo
752 de la LEC de 2000 respecto de las pretensiones sobre las que las partes no tengan poder
de disposicion.

(12)  Indicaba MONTERO respecto al sistema anterior que la prueba de confesién con
juramento decisorio no era admisible cuando versara sobre cuestiones sobre las que no cabe
transacion, de acuerdo con lo indicado en los articulos 1237 y 1814 del CC, y en cuanto a la
prueba documental, sefialaba que no existe norma que excluya su valor legal, pero que debe
negdrsele porque no puede imponerse al juez la existencia de un presupuesto factico que
tenga como consecuencia la aplicacion de la correlativa norma de ius cogens. Ibidem, pag.
56 y 57.

En este sentido, en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil se concreta en el articulo 752,
inscrito en el capitulo sobre disposiciones generales relativas a los procesos sobre capaci-
dad, filiacién, matrimonio y menores que el tribunal no estd vinculado a las reglas sobre
fuerza probatoria del interrogatorio de las partes, documentos ptblicos y documentos priva-
dos reconocidos, salvo que las pretensiones que se formulen puedan ser disponibles.

VILLAGOMEZ CEBRIAN, “Consideraciones sobre la especialidad...”, ob. cit., pag.
482, apunta, mas genéricamente, que la naturaleza inquisitoria de estos procesos confirma
que sus principios rectores se encuentran en la esfera de la socializacion o publicizacion del
proceso civil, por lo que la vigencia de principios como el de aportacion se ve reducida ante
el incremento de la del principio de investigacion, y las obligaciones de las partes se ven
aumentadas.

(13)  Todos estos elementos concurren en la regulacién que de los procesos matrimo-
niales se realiza en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que GOMEZ
COLOMER, EI nuevo proceso civil: Ley 1/2000 (con Montero, Barona y Montdén), Valen-
cia, 2000, pag. 795, engloba entre los “procesos no dispositivos”.
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A) Normas de competencia.

En relacion con la competencia territorial, se ha establecido la prohibicion
de acuerdos entre las partes para determinar la competencia territorial (fueros
convencionales); frente al criterio general de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
disponibilidad del fuero territorial del articulo 54 (14) se ha establecido la impro-
rrogabilidad de forma expresa en relacion con los procesos matrimoniales y de
menores (1),

B) Funciones del juez de familia.

Entre las funciones del juez de familia se distinguen potestades y cargas
distintas de las del juez civil, cuya base es la especial materia sobre la que ha de
pronunciarse, y en la que el interés publico se manifiesta porque dicha materia
afecta al estado civil y a la situacién de menores de edad: ademas de la posibili-
dad de pronunciarse sobre cuestiones sobre las que las partes no hayan solicita-
do resolucion alguna (relacionadas con los menores de edad), ha de garantizar
el bien del menor, pudiendo adoptar en todo caso y momento las medidas
protectoras que considere mas idéneas, de acuerdo con lo indicado en el articu-
lo 158 del Codigo Civil tras la nueva redaccion dada al precepto por la Ley del
Menor.

También se le otorga una potestad supervisora del bienestar de las partes;
asi, estd legitimado para rechazar los acuerdos de los conyuges gravemente
lesivos para uno de ellos (art. 90 del CC), y, en relacion con el objeto principal
del proceso, la necesidad de que el juez llegue a la conviccion de la concurren-
cia de las causas de separacion, nulidad o divorcio —eliminando por tanto la
posibilidad de conceder la separacién o el divorcio amparado en la simple
solicitud de las partes, dado que en nuestro ordenamiento la simple voluntad de
separacion no es causa segun la ley para obtenerla— le faculta para acordar

(14)  MORENO CATENA, Derecho Procesal Civil (con Gimeno Sendra y Cortés
Dominguez), Madrid, 2001, pag. 61 y ss.

(15 CHIOVENDA, Principios de derecho procesal civil, vol. 11 (trad. de la 3.* ed.
italiana por Casais y Santalo), Madrid, 1977, pag. 813 y 814, senala que en estos procesos
“la competencia territorial es, de ordinario, competencia funcional y, por lo tanto, impro-
rrogable”.

En el articulo 769.4 de 1a LEC se establece la obligacion del juez de examinar de oficio
su propia competencia, elemento introducido a instancias del GS y CiU, frente al criterio
general que se sigue manteniendo de la fungibilidad del juez competente materialmente
(art. 58).
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cualquier prueba, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 770.4 de la LEC,
que le permita llegar a tener la certeza de la existencia de la causa legal de que
se trate (10),

C) Intervencion del Ministerio Fiscal.

En cuanto a la intervencion del Ministerio Fiscal (17), ha de ser preceptiva
cuando en el proceso se ventilen asuntos sobre estado civil o que conciernan a
menores de edad; sin embargo, hasta la aprobacién de la nueva Ley de enjuicia-
miento civil, su intervencién en los procesos sobre menores no habia sido im-
puesta legalmente.

CARPI apunta que la presencia del Ministerio Fiscal en un proceso civil
es un punto de encuentro entre el principio inquisitivo y el dispositivo y un
medio para conciliarlos. En materia civil, el Ministerio Publico italiano no
puede ejercer la accion salvo en presencia de una regulacion expresa, cual es
el caso del proceso de familia, en el que su intervencion es obligatoria, bajo

(16)  CHIOVENDA, Principios..., ob. cit., pag. 815, se refiere, como efecto del interés
publico existente y la consecuente restriccion de las normas dispositivas, al debilitamiento
de “los vinculos que por razones de oportunidad rodean comiinmente la iniciativa del juez
civil en la seleccion de los hechos influyentes en la decision”, reforzandose el deber de
investigacion, y confidndosele en ocasiones el impulso procesal.

(7 GOMEZ ORBANEIJA, Derecho procesal civil, vol. 11, Juicios y procedimientos
especiales, ejecucion procesal, jurisdiccion voluntaria (con Herce Quemada), Madrid, 8.2
ed., 1979, pag. 116 y ss., sefala la intervencion del fiscal en estos procesos como un indicio
del interés publico existente, por el que ha de velar, pues el Estado tiene un interés directo,
tanto en impedir que un matrimonio sea declarado nulo o disuelto sin causa suficiente como
en que no prevalezca un matrimonio inexistente o nulo en si, y que de aqui resulta que se
limite el principio dispositivo en estos procesos y que el Ministerio Fiscal intervenga ejerci-
tando un derecho-deber con todas las facultades procesales de parte. VILLAGOMEZ CE-
BRIAN, “Consideraciones sobre la especialidad de los procesos...”, ob. cit., pag. 483, indica
que la participacion del Ministerio Piblico en estos procesos “revela la vigencia y extension
del principio inquisitivo y limita el grado de libertad de las partes”.

CHIOVENDA, Principios..., ob. cit., pag. 813 y ss., senala que una consecuencia del
interés del Estado en las relaciones objeto del proceso es “la frecuente participacion del
Ministerio Publico en el proceso, como actor o como conclusionante”.

Advierte MONTERO, Los procesos..., ob. cit., pdg. 54 y 55, que hay que diferenciar la
actuacion del Ministerio Fiscal como parte necesaria y como representante en juicio de los
incapaces; en el primer caso estaria actuando en defensa del interés publico, mientras que en
el segundo de los intereses privados de los incapaces.
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pena de nulidad, y que consiste al menos en su audiencia en todos los procedi-
mientos (18),

En relacién con los procesos matrimoniales, la regulaciéon de su actividad
ha sido criticada, por encontrarse insuficientemente codificada, o por conside-
rarse superflua o inapropiada en esta clase de procedimientos de caracter priva-
do (19,

En la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, el contenido de la DA 8.2 de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, ha sido retomado en el articulo 749, ampliandose el
campo de intervencién obligatoria, siendo su intervencion preceptiva en los
procesos de incapacitacion, nulidad y filiacion, por un lado, y por otro, en los
demas procesos matrimoniales y de menores cuando alguno de los interesados
en el procedimiento sea menor, incapacitado o ausente.

En cuanto a las funciones a desempeiniar, ha de acudir a las comparecencias,
emitir informes sobre las cuestiones relacionadas con los menores, incluso en
los procedimientos de comin acuerdo (art. 777.5 de la LEC), pudiendo recurrir
la decisidn judicial que apruebe la propuesta de convenio de los conyuges si lo
considera incompatible con el interés publico, y también, en sede de medidas

(18) CARPL “La justice en matiere familiale en Italie”, en Familles et Justice, Paris,
1997, pag. 129. Sefiala el mismo autor que sin embargo esta audiencia es en la prictica mas
formal que sustancial, ya que la preocupacion mayor por los asuntos penales produce una
menor asistencia a las causas familiares (algo similar ocurre en la practica espafiola, en la
que en muchos casos la audiencia del fiscal es documental).

(19) " En la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1995, pag. 728 y ss., se indica
que “la intervencion en el proceso civil de un organo del Estado imparcial, distinto del
organo jurisdiccional que dirime la contienda, supone una disfuncion en un proceso en el
que se ventilan cuestiones entre particulares conocedores del asunto a debatir, por lo que
serian exigibles peculiaridades procedimentales... para que su actuacion cumpla realmente
los fines perseguidos”.

MESTRES TIBAU, “La intervencion del Ministerio Fiscal en los procedimientos ma-
trimoniales”, en Revista Juridica de Catalunya, pags. 231 y 232, considera que sé6lo existe
interés publico tutelable con la intervencion del Ministerio Fiscal en los procedimientos de
nulidad de matrimonios contraidos entre personas afectas de impedimentos no dispensables,
no dispensados o con defecto de forma, asi como los de eficacia civil de resoluciones
extranjeras, y que, en los demés casos, “el interés puiblico no existe o se halla atenuadisi-
mo”, con lo que la injerencia del Ministerio Fiscal deberia producirse ad casum, es decir,
que el Ministerio Pablico deberia ser designado especificamente en caso de existir incompa-
tibilidad de intereses entre los menores, incapacitados o ausentes y las personas que respec-
tivamente ostenten su representacion legal.
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provisionales (20), negar los hechos no acreditados en la documentacion que
acompafie a la demanda, proponer en la vista la prueba que estime pertinente,
participando en la prueba propuesta por las otras partes, tomando parte incluso
en la prueba de exploracion de los hijos menores o incapacitados 21,

III. PRINCIPIOS QUE INFORMAN EL PROCESO DE FAMILIA

Ya hemos sefialado que la relevancia social de la familia, y concretamente
del matrimonio, se ha articulado tradicionalmente regulando la existencia de la
institucion principal, el matrimonio, desde su origen hasta su disolucién, pasan-
do por normar los efectos de los cambios en el estado matrimonial y los proce-
dimientos para establecerlos, si bien no toda crisis familiar va a tener resonan-
cia en el ambito procesal, ya que las partes pueden decidir resolverla de forma
privada, y ninguna autoridad interferira, salvo que se ponga de manifiesto des-
protecciéon de menores.

Entre las crisis de mayor magnitud procesal se encuentran las que producen
un cambio respecto al estado matrimonial, es decir, las de separacion, nulidad y
divorcio, y que se entienden comprendidas en el dmbito procesal civil 22, si
bien existen otras crisis de trascendencia.

De esta manera, en virtud del interés publico existente, no sorprende que
cuando se regulan los procesos de nulidad, separacion y divorcio, se ignoren
determinados elementos tradicionales del proceso civil patrimonial, base del
proceso civil, y que, por otra parte, lo mismo ocurra respecto de los procesos
sobre guarda o alimentos para menores.

En el ambito del derecho de familia y por lo tanto de los procesos matrimo-
niales, entran en juego intereses que ya no son tnicamente privados: los inte-
reses publicos se superponen a los particulares, por lo que en ocasiones dejan de

(20)  En la Circular 1/2001, de 5 de abril de 2001, “Incidencia de la nueva LEC en la
intervencién del Fiscal en los procesos civiles”, VIL.4.c), se apunta la facultad de promover
la convocatoria de nueva comparecencia para la modificacion de las medidas previas o
adopcién de otras nuevas si se estimara necesario en bien del interés ptblico implicado en el
proceso.

(D Circular 1/2001, VIL4.

(22) BORRAS, Informe explicativo del Convenio celebrado con arreglo al articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea, sobre competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial, Diario Oficial nim. C 221 de 16 de julio
de 1998, pags. 0027 a 0064, http://www.europa.eu.int/eur-lex, pag. 8, apunta que en otros
paises los procesos matrimoniales pueden tener cardcter administrativo, como es el caso de
Dinamarca.
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regir los principios tradicionales de libre disposicion de los derechos priva-
dos @3, conforméandose un tipo de proceso en el que el principio de necesidad
domina, pese a tratarse de un proceso civil 24,

La existencia de un derecho vinculante en el marco de las relaciones priva-
das de los conyuges, o de los formantes de la familia, que impida la libre
disposicion de los derechos en juego, implica que se encuentren afectados los
principios imperantes en el proceso civil, regido tradicionalmente por el princi-
pio dispositivo 39, por lo que HERCE ha llegado a calificarlos como “juicios
de interés publico”, especiales respecto al proceso civil no propiamente por su
forma, sino por sus principios rectores (20),

Dichos procesos matrimoniales y los de menores se encontrarian por ello
en la “zona intermedia” que la doctrina ha senalado existe entre los procesos
regidos por el principio de oportunidad, como son los procesos civiles de conte-
nido patrimonial, y aquellos otros en los que el principio de necesidad impera

(23)  GOMEZ ORBANEIJA, Derecho Procesal, ob. cit., pag. 13, indica que en el
proceso en materia matrimonial y en otras cuestiones de estado la naturaleza de las relacio-
nes juridicas controvertidas impone divergencias sustanciales respecto a los principios basi-
cos del proceso civil, por lo que se ha hablado de un proceso inquisitivo o mixto. En
Derecho Procesal Civil, vol. 11, Juicios y procedimientos especiales, ejecucion procesal y
jurisdiccion voluntaria, Madrid, 8.2 ed., 1979, pag. 115 y 116, apunta que los principos de
aportacion de parte y dispositivo, propios, en la generalidad de los casos, del proceso civil,
ceden el lugar aqui, a semejanza de lo que ocurre en el proceso penal —aunque no en la
misma medida—, al principio de “oficialidad”.

Seniala MONTERO, Los procesos..., ob. cit., pag. 49, que cuando los particulares care-
cen de autonomia de la voluntad desde la perspectiva del derecho material, por tratarse de
normas imperativas, el proceso ha de acomodarse al principio de necesidad.

(24 CHIOVENDA, Principios..., ob. cit., pag. 813, apunta que “el Estado estd no
solamente interesado, como en todo proceso, en el mejor ejercicio posible de la funcion
jurisdiccional, sino que lo estd en las relaciones mismas que son objeto del proceso”, por lo
que se restringe el nimero de normas dispositivas, y se limita el principio dispositivo.

(25)  En la Exposicién de Motivos de la LEC, VI, se apunta que “La nueva LEC sigue
inspirdndose en el principio de justicia rogada o principio dispositivo”.

(26) " HERCE QUEMADA, Derecho procesal civil, vol. II, Juicios y procedimientos
especiales, ejecucion procesal, jurisdiccion voluntaria, Madrid, 8.2 ed., 1979, pag. 5.

FENECH, Derecho procesal civil, Madrid, 2.* ed., 1986, pag. 76, indica —respecto al
sistema anterior a la LEC de 2000— que aunque estos procesos se adecuen a las normas del
procedimiento ordinario de menor cuantia, en realidad constituyen una importante excep-
cién, ya que los principios que rigen el proceso son distintos, que estdn sometidos al princi-
pio de legalidad y oficialidad, y en los que no se da derecho de disposicion material ni el
derecho de disposicion procesal a las partes, y es necesaria la intervencion del Ministerio
Fiscal.
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totalmente, es decir, el proceso penal por delitos publicos, situandose junto al
proceso penal por delitos privados y semiprivados, y se podrian calificar como
de procesos no dispositivos 27) o cuasi-inquisitivos 28 o incluso inquisiti-
vos ), si bien la denominaciéon mas correcta parece la de no dispositivos,
puesto que el principio inquisitivo tampoco extiende su imperio en todo el
ambito del proceso (30),

Los procesos no dispositivos se encuentran afectados en buena parte por el
principio inquisitivo, si bien los particulares ostentan todavia cierto poder sobre
la cuestion material, patente principalmente en la facultad de iniciar el proceso,
que se atribuye en exclusiva a los conyuges o progenitores, excepto en lo rela-
cionado con la accidn de nulidad, y también existen otros elementos que por su
naturaleza siguen estando bajo la voluntad de las partes, y que vinculan al juez,
como lo relativo a la solicitud y concesion de la pension compensatoria (STS de
2-12-1987, ED 87/8926).

Precisamente la publificacion no afectara a todos los elementos del proceso
de familia, ya que entre los diferentes objetos procesales que se tramitan en un
pleito de familia, y concretamente y sobre todo en el matrimonial, existen cues-
tiones desprovistas de interés publico y que unicamente afectan a la esfera
privada patrimonial, por lo que pueden seguir rigiéndose por principios com-
pletamente dispositivos, como es el caso de la aludida pension compensatoria,
que si bien se encuentra afectada en cierto modo por la socializacién del dere-

(27)  MONTERO AROCA, Los procesos..., ob. cit., 1997, pag. 39 y ss., y MONTERO
AROCA, Derecho Jurisdiccional (con Ortells, Gomez Colomer y Montén Redondo), Tomo
I, Valencia, 1997, pag. 307. En la misma linea, distingue los procesos dispositivos especiales
establecidos en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de los no dispositivos, entre los que se
encontrarian los matrimoniales y de menores. El nuevo proceso..., ob. cit., pag. 37.

(28)  También se les ha calificado como cuasi-inquisitivos; asi, ZARRALUQUI SAN-
CHEZ-EZNARRIAGA, La intimidad de los datos fiscales..., ob. cit., pag. 27, e incluso
semi-publicos.

(29  GOMEZ ORBANEIJA, Derecho procesal civil, vol. 11, ob. cit., pag. 116, sefala
que se trata de procesos de cognicidn especiales, o de diversas formas de un proceso civil
inquisitivo.

G0 Sefiala MONTERO, Los procesos..., ob. cit., pag. 53, que los procesos matrimo-
niales se encuentran afectados por la publicizacion de algunas normas de derecho civil que
los regulan, publicizacién de grado menor que la existente en el campo penal, 1o que supone
que estos procesos no sean dispositivos, y que aunque se mantengan las mismas normas
procedimentales que en el proceso dispositivo, los principios procesales seran distintos, al
igual que GOMEZ ORBANEIJA, Derecho procesal civil, vol. 11, ob. cit., pag. 115.

En la Circular 1/2000, de 5 de abril de 2001, VII.4.A), se hace referencia a la vigencia
excepcional del principio de oficialidad y al compromiso de bisqueda de la verdad material.
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cho privado por derivar de la solidaridad entre los conyuges, tiene un régimen
de contenido intrinsecamente patrimonial 31,

El objeto del proceso de ruptura de la familia matrimonial es complejo, es
decir, que se encuentra configurado por la suma de diversos objetos procesales,
unidos a su vez por vinculos de diferente naturaleza: junto al objeto principal,
consistente en la obtencién de un pronunciamiento sobre el vinculo matrimo-
nial, existen otros a través de los que se pretenden diferentes pronunciamientos
sobre los efectos de la influencia del proceso sobre la relacién familiar, tales
como las relaciones entre los conyuges y los descendientes comunes, tanto en el
plano personal como patrimonial, entre otros (32).

SERRA describe la heterogeneidad del objeto procesal del proceso matri-
monial, y se refiere a tres distintos contenidos de la sentencia, y, consecuente-
mente, a tres grupos de pretensiones: la pretension matrimonial, que constituye
la principal del proceso; las pretensiones de cardcter econdmico, y las preten-
siones relativas a los hijos. Estas tres pretensiones serian totalmente distintas
entre si, respondiendo a principios diversos y reclamando soluciones igualmen-
te dispares (3.

En el mismo sentido, en el apartado XIX de la Exposicion de motivos de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil se indica que en estos procesos “no rige el
principio dispositivo o debe ser matizada su influencia en razon de un indiscuti-
ble interés puiblico inherente al objeto procesal”, y en el articulo 751 se apunta
que en estos procesos no surtird efecto la renuncia, el allanamiento ni la transac-

(1) En relacién con el sistema aleman, apunta LEIBLE, Proceso civil alemdn, Mede-
llin (Colombia), 1999, pag. 479 y 483 que, mientras que en el procedimiento matrimonial se
limita la aplicacién del principio dispositivo, en las otras causas de familia distintas de la
matrimonial, como la que verse sobre alimentos de los hijos matrimoniales, alimentos al
conyuge o régimen econdmico matrimonial, rigen los preceptos generales del proceso civil
recogidos en la ZPO.

(2)  En la Circular 1/2001 citada se indica que el objeto del proceso matrimonial es
“en buena medida indisponible, dado que afecta en su contenido inmediato al estado,
pervivencia y circunstancias del vinculo matrimonial, y en sus consecuencias mediatas, a
aspectos existenciales, educativos y personales de los hijos menores, incapacitados o au-
sentes que quedan bajo el resguardo protector del Estado. En lo que respecta a los princi-
pios rectores del proceso, se debilita el principio dispositivo y, en garantia de cualquiera de
los conyuges, de los hijos, o del interés familiar mds necesitado de proteccion se incremen-
tan considerablemente las facultades del Juez, que se ve investido de potestades de tutela
relacionadas con determinados efectos de la crisis matrimonial que ha de ejercitar en
defecto e incluso en lugar de las propuestas por los litigantes”.

(33) SERRA DOMINGUEZ, “El objeto del proceso matrimonial”, en Justicia 83, n.?
1, pag. 48.
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cién, mientras que el desistimiento requerird la conformidad del Ministerio
Fiscal salvo en los procesos de separacion, divorcio y algunos casos de nulidad.

Sin embargo, esta excepcion a la influencia del principio dispositivo se ve
limitada en el apartado tercero del mismo articulo, en el que se dispone que las
pretensiones que tengan por objeto materias sobre las que las partes puedan
disponer libremente si estardn dominadas por dicho principio dispositivo, y que
la renuncia, allanamiento, transaccidon y conformidad surtirdn efectos. En la
misma linea, en el apartado cuarto del articulo 752, relativo a la prueba, se
excluye la aplicabilidad de las normas especiales de prueba a las cuestiones
sobre las que las partes puedan disponer 34.

De esta forma, en relacidn con la nueva regulacion, habréd de distinguirse
entre las cuestiones sobre las que las partes tengan poder de disposicion “segtin
la legislacion civil aplicable” y entre el resto de cuestiones, sobre las que el
principio dispositivo no ejerceria influencia .

A) La pretension matrimonial.

En cuanto a la pretension principal, que consiste en un pronunciamiento
relativo a la modificacion del estado matrimonial, ya sea pretendiendo la nuli-
dad, separacion o divorcio, entendemos que las partes no tienen poder de dispo-
sicién sobre el derecho material, pues la obtencién de un pronunciamiento de
nulidad, separacién o divorcio no depende Gnicamente de la voluntad de los
conyuges, sino que el juez se encuentra obligado a vigilar la concurrencia de las
causas legales esgrimidas de nulidad, separacién o divorcio, tasadas normativa-
mente, y entre las que no se encuentra el libre consentimiento de los conyuges.

Como consecuencia de esta falta de disponibilidad, inicamente el desisti-
miento de las partes tendria eficacia procesal, tal como se recoge en el articulo

(34 Estas precisiones se introdujeron en el proyecto de LEC en fase de Comisién.

(%) De acuerdo con GIMENO SENDRA, Introduccion al derecho procesal (con
Moreno Catena y Cortés Dominguez, Madrid, Colex, 2000, pag. 258 y ss., un proceso civil
estd regido por el principio dispositivo cuando en €l concurren las notas de: a) poder de
disposicion sobre el derecho material, b) poder de disposicién sobre la pretension, y c)
vinculacién del 6rgano jurisdiccional a la pretension.

MONTERO, Los principios politicos de la nueva LEC: los poderes del juez y la orali-
dad, Valencia, 2001, pags. 63 y ss. se centra en las consecuencias procesales del principio
dispositivo, que entiende significa que la actividad jurisdiccional s6lo puede iniciarse a
peticion de parte y también puede poner fin a dicha actividad, que la peticién concreta
corresponde a las partes y que los tribunales han de ser congruentes.
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751.2.4.* de 1la LEC (%), y normas especiales de prueba se hacen eficientes,
seglin se establece en el articulo 752.2, asf, la falta de vinculacion del tribunal a
la conformidad de las partes o a las disposiciones generales en materia de fuerza
probatoria del interrogatorio de las partes y documentos 37,

B) Pretensiones econémicas que no afecten a menores.

Las pretensiones econdmicas que no afecten a los hijos menores de edad
son un segundo grupo de pretensiones en las que el principio dispositivo rige,
pues entendemos que la legislacion civil otorga a las partes poder de disposi-
cion sobre ellas, aunque con alguna limitacién en el proceso matrimonial, pues
al juez se le otorga un poder de supervision de los acuerdos a los que las partes
lleguen, con el fin de que no sean “gravemente perjudiciales para uno de los
conyuges” (art. 90 del CC, relativo al convenio regulador de la separacién o
divorcio de mutuo acuerdo, aplicable también en las relaciones patrimoniales
en los procesos contenciosos, en los que es posible el acuerdo de los conyuges
respecto de las medidas complementarias al pronunciamiento principal)G8).

El reconocimiento de esta potestad judicial en un campo que se podria
definir como completamente privado, en la medida en que se refiere a las rela-

(36)  En cuanto a la regulacién vigente, entendemos que ocurre lo mismo: En cuanto a
la primera de las cuestiones, la disposicion sobre el derecho material, lo cierto es que las
partes no pueden establecer modificaciones del estado matrimonial sin la concurrencia de
la jurisdiccién, ya que, de acuerdo con las normas civiles, es preciso, para la obtencion de
la nulidad, separacién o divorcio, un pronunciamiento judicial (art. 89 del CC), por lo que
el proceso matrimonial se encuentra regido por el principio de necesidad. VILLAGOMEZ,
“Consideraciones sobre...”, ob. cit., pag. 478.

(7 Asi, CHIOVENDA, Principios..., ob. cit., tomo II, pig. 813 y ss., apunta que en
los procesos sobre estado viene limitada la aplicacién del principio dispositivo, y que, como
consecuencia de ello, la eficacia de la confesion judicial no vincula en todos los casos, asi,
no vinculard la confesion del motivo de separacion, mientras que la confesién sobre elemen-
tos que favorezcan la supervivencia del matrimonio, reconocimiento de hijos, etc., si tienen
eficacia.

En el mismo sentido, y en relacidon con el derecho aleman, LEIBLE, Proceso civil
alemdn..., ob. cit., pag. 479, sefiala que el principio inquisitivo rige Gnicamente para los
hechos favorables al mantenimiento del vinculo matrimonial.

(%) En la sentencia de la AP Madrid de 3 de marzo de 1998 (AC 1998/449), se indica
que el derecho a la pension por desequilibrio econémico estd afectado por el principio
dispositivo, y que ha de entenderse renunciado si no se ejercita de modo expreso, siguiendo
la doctrina sefialada por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 2 de diciembre de 1987 (ED
87/8926).

En la STS de 21 de diciembre de 1995 (RJ 1995/9430) se declara incongruente una
sentencia por pronunciarse sobre el caracter ganancial de ciertos bienes sin haberse solicitado.
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ciones patrimoniales de mayores de edad, materia que entendemos exenta del
interés social o publico que fundamente la desviacién de los principios del
proceso civil patrimonial, inicamente se puede justificar por la existencia de un
interés social en la regulacion de las relaciones patrimoniales entre los conyu-
ges tras la crisis, que en la actualidad entendemos inexistente G%), y que menos
atn se da en los procesos que entablen los convivientes.

Consideramos que las cuestiones patrimoniales entre conyuges y convi-
vientes se encuentran afectadas por el principio dispositivo, por lo que serad
eficaz la renuncia, desistimiento, transaccion y allanamiento que las partes rea-
licen en relacién a ellas.

C) Cuestiones relativas a los hijos.

En el tercer grupo de pretensiones, las relativas a los hijos, entendemos que
hay que distinguir a efectos de eficacia del principio dispositivo entre cuestio-
nes relativas a menores y cuestiones que afecten a mayores de edad: en relacién
con las primeras, el juez ha de tener presente la biisqueda del interés del menor,
dejandose de lado el principio dispositivo, mientras que cuando éstos son ma-
yores de edad, las relaciones patrimoniales y personales de padres e hijos se
rigen por el principio dispositivo.

En relacion con las medidas atinentes a los menores de edad, el juez no se
encuentra sujeto a ninguna limitacidon procesal, estando ademas sometido a la
busqueda del interés del menor. La norma obliga al juez a pronunciarse sobre
los menores; el principio de necesidad rige sus efectos, siempre que se haya
iniciado el proceso matrimonial, ya que nada impide por otra parte que los
conyuges regulen sus relaciones con los menores privadamente, es decir, de
hecho, si bien la eficacia de unos pactos de hecho aportados al tribunal como
prueba de la regulacion anterior no vinculan al juez, aunque pueden servir como
referente para la futura decision que adopte. Ademas, los padres no tienen el
poder de disposicion sobre el derecho material ni procesal, y el juez ha de
pronunciarse sobre las medidas en beneficio de los menores aunque ello no le

(9 Sélo se justificaria la intervencién judicial en relacion con esta cuestién en aque-
llas situaciones en las que el sistema patrimonial establecido por los conyuges fuera produ-
cido por méviles espurios (por ejemplo, a cambio de la custodia del hijo menor, uno de los
conyuges se obliga a pagar al otro una pension compensatoria desorbitada), casos en los que
entendemos que el conyuge sometido a la injusticia o desproporcion tendria recursos para
hacerlo patente y evitar la efectividad de los acuerdos, esto es, ejerciendo una accién de
nulidad, o argumentando un enriquecimiento injusto. Entendemos, de acuerdo con SERRA
DOMINGUEZ, “El objeto del proceso matrimonial...”, ob. cit., pag. 57, que el juez no
deberia pronunciarse sobre el punto de que se trate.
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haya sido solicitado por las partes, tal como se indica en la sentencia del TS de
14 de mayo de 1987 (40,

Por otra parte, la influencia del principio inquisitivo en las cuestiones sobre
menores ha llevado al legislador a establecer un nuevo proceso de familia,
llamado “de menores”, donde el objeto consistiria en la determinacion de las
potestades de guarda y custodia y de la obligacion de alimentos para los hijos
menores de edad, proceso en el que, por versar sobre cuestiones no disponibles,
no surtird efecto la renuncia, el allanamiento ni la transaccion, precisindose
para el desistimiento la conformidad del Ministerio Fiscal, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 751.2 de la LEC (D,

En cuanto a las cuestiones relativas a los hijos mayores de edad, que no
tenian relevancia en el proceso de familia con anterioridad al afno 1990, en el
que se incluy6 en el Cédigo Civil la obligacion legal de procurar alimentos a
estos descendientes, entendemos que si bien en el proceso matrimonial o en el
de la ruptura de la pareja de hecho se pueden establecer alimentos para los hijos
mayores de edad, ello no implica su emparejamiento a la medida de alimentos
para menores de edad a efectos de determinar el régimen aplicable, pues en su
determinacion no rige el principio de bisqueda del interés del menor (42,

Una vez hecha la distincion entre estos distintos tipos de objeto procesal, se
podria entender que dada la diversa sujecion a los principios procesales de las
pretensiones, éstas deberian resolverse en distintos procedimientos, sin embar-
g0, al menos en lo relativo al proceso matrimonial, el ordenamiento obliga a la
acumulacién de las pretensiones.

(40) La Ley, 87/8189R.

(41) " En el mismo articulo, apartado 3, se establece que “no obstante lo dispuesto en
los apartados anteriores, las pretensiones que se formulen en los procesos a que se refiere
este Titulo y que tengan por objeto materias sobre las que las partes puedan disponer
libremente, segiin la legislacion civil aplicable, podradn ser objeto de renuncia, allanamien-
to, transaccion o desistimiento, conforme a lo previsto en el Capitulo cuarto del Titulo
primero del Libro primero de esta Ley”, donde se preceptia que es posible disponer del
objeto del proceso mientras ello no sea prohibido o limitado por la ley.

(42)  En la sentencia de la AP Barcelona de 14 de abril de 1998 (ED 98/3909) se
distinguen los alimentos a los hijos mayores de los correspondientes a hijos menores en el
pleito matrimonial: mientra que la concesién a los hijos menores no lleva aparejado requisi-
to alguno, y se concede de oficio, los alimentos para mayores se justifican si, ademdas de
coincidir la peticion con la ruptura y probarse la convivencia y la necesidad, se solicitan al
juzgado, por no poder otorgarse de oficio, y la Memoria de la Fiscalia General del Estado de
1995, pag. 734, remarca que el Ministerio Fiscal no debe entrar a examinar los pactos sobre
alimentos para hijos mayores de edad, ni su lesividad, debiendo hacerlo “sino en tanto en
cuanto pueda afectar a las personas cuyos intereses ha elevado el legislador a la categoria
de interés publico encomendando su defensa al Ministerio Fiscal”.
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En nuestro proceso matrimonial es preciso, junto al pronunciamiento prin-
cipal sobre el vinculo, al menos un pronunciamiento relativo a los hijos menores
de edad, regulando su situacion de guarda, de patria potestad, asi como de ali-
mentos. En lo relativo a estos asuntos, el principio de interés del menor sustituye
completamente a los principios tradicionales del proceso civil, encontrandose el
juez libre de toda limitacién procesal en la busqueda de dicho interés.

Serd preciso entonces que exista una decision judicial sobre cuestiones que
afecten a los menores, tales como el uso de la vivienda familiar y el ajuar,
mientras que el pronunciamiento sobre estas cuestiones en caso de no existir
hijos menores, asi como acerca de la pension compensatoria o de la liquidacion
del régimen econémico matrimonial, entrard a formar parte del objeto del pro-
ceso unicamente si uno de los conyuges lo introduce, en cuyo caso el juez
deberé decidir sobre ellos 3, 1o cual es similar a lo recogido en el sistema
alemén, en el que es necesario que al pronunciamiento principal sobre el vincu-
lo lo acompaiien otros sobre las cuestiones derivadas, “Folgesachen”, que son
las relativas a los menores y a la compensacion econémica entre conyuges,
mientras que cuestiones como los deberes alimenticios y la disolucién del régi-
men econdémico matrimonial pueden tratarse en el proceso matrimonial, pero
no de forma obligatoria (44,

(43)  En el articulo 90 del Cédigo Civil se recogen los extremos sobre los que debe
versar el Convenio regulador, y en sus apartados D) y E) incluye la liquidacién del régimen
econdmico y la pensidon compensatoria, sefialando que su inclusioén sera eventual, con las
expresiones “en su caso” y “cuando proceda”. Por otra parte, en los articulos 91 y siguientes,
relativos al proceso contencioso, se recoge un diverso grado de necesidad de pronuncia-
miento dependiendo de la naturaleza de la medida, siendo la de pensién compensatoria o de
liquidacién del régimen econdémico matrimonial de menor importancia.

Por otra parte, en el articulo 90 del Codigo Civil se indica la posibilidad de determinar
en ejecucion de sentencia las medidas patrimoniales, lo que hace patente la disponibilidad
de estas pretensiones.

(44 Sefiala SCHWAB, “Droit de la famille et jurisdiction en Allemagne”, en Fami-
lles et Justice; (Meulders-Klein dir.), Paris, 1997, pag. 109, que la formulacién del principio
de vinculacién entre el divorcio y los efectos del divorcio implica la concepcién de la
disolucién del matrimonio y sus consecuencias como un hecho complejo formante de un
todo; los esposos deben recibir a tiempo una imagen de lo que el divorcio significa para
ellos, lo que recoge la esperanza del legislador de impedir divorcios irreflexivos.

LEIBLE, Derecho..., ob. cit., pag. 485, apunta que la vinculacion puede hacerse volun-
tariamente por los conyuges, si bien en relacion con las medidas relativas a los hijos y la
pensién compensatoria puede vincularse de oficio. Como consecuencia de la vinculacidn, la
sentencia recogera las resoluciones pertinentes, y, si la peticion de divorcio es rechazada, las
causas consecuentes pierden su objeto. En general, el procedimiento vinculado se rige por
las prescripciones que rigen para el procedimiento principal, pero que, cuando las causas
consecuentes deban tramitarse por el procedimiento de la jurisdiccion voluntaria, deben
aplicarse las prescripciones de ésta modificadas, de acuerdo con el pardgrafo 621.1 ZPO.
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Consideramos que la necesaria vinculacién de la pretension principal del
proceso matrimonial y las cuestiones sobre medidas, es decir, la necesaria ob-
tencion junto al pronunciamiento sobre el vinculo matrimonial de otros pronun-
ciamientos sobre efectos o medidas es una manifestacion mas de la influencia
del principio inquisitivo en estos procesos, al impedir que las partes dispongan
del planteamiento de las cuestiones derivadas en el mismo procedimiento, si
bien se permite que los acuerdos de los conyuges tengan alguna autoridad.

Entendemos ademads que, dado que las pretensiones son distintas, de diver-
sa naturaleza, y afectadas por diferentes principios, desestimada la pretension
principal, las restantes pueden requerir soluciones distintas, siempre que no
dependan para su existencia del pronunciamiento principal: rechazada la de-
manda de separacion o divorcio, no es posible establecer una pensiéon compen-
satoria, que se basa legalmente en el pronunciamiento en ese sentido, al igual
que la indemnizacion al cényuge de buena fe en el de nulidad; sin embargo,
pueden ser dictadas medidas tales como las relativas a la guarda de los hijos o
alimentos para éstos incluso aunque los progenitores no lo soliciten, o contribu-
cién a las cargas o alimentos para el conyuge si asi se demanda.

Ademis de las pretensiones principales que puedan conformar un completo
objeto del proceso matrimonial, desde la consideracion del proceso cautelar o
de la tutela provisional, se podria entender que existe un objeto procesal deter-
minado por la pretension de obtencion de una regulacion juridica para un tiem-
po limitado por la eficacia de la resolucion definitiva.

Nos planteamos si estas medidas provisionales tienen caracter facultativo
en el proceso de familia, es decir, si su introduccion ha de hacerse por alguna de
las partes para que el juez pueda pronunciarse sobre ellas, y si su régimen se
encuentra afectado por el principio dispositivo.

La pretension de medidas provisionales estaria a su vez formada por la
suma de una serie de efectos regulados en el articulo 102 del CC (efectos) y de
pretensiones de contenido patrimonial, otras de contenido personal y otras me-
didas que afecten a los hijos menores, que se regirdn por unos principios proce-
sales diversos, analogamente a las pretensiones principales, a las que sirven en
una relacion de instrumentalidad, si bien en esta relacién guardan cierta autono-
mia, como sefiala GIMENO “45),

Respecto de las medidas del articulo 102, llamadas “efectos”, es claro que
su inclusion en el proceso de familia es automéatica —siempre que a la presenta-

(45 GIMENO SENDRA, Derecho procesal civil (con Moreno Catena y Cortés Do-
minguez), Madrid, 2001, pag. 132, se refiere a la pretension cautelar, instrumental de otra
principal declarativa, constitutiva o de condena, que mantiene cierta autonomia, pues los
requisitos materiales para una y otra pretension no coinciden, pueden incluso adoptarse sin
contradiccién y se agotan con la adopcion de la medida cautelar.
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cion de la demanda de divorcio o nulidad no haya precedido una de separacion,
caso en el que los efectos ya se habran producido con anterioridad “9—, y que
la voluntad de las partes no influye directamente en su produccidn, mientras
que respecto al resto de las medidas habra de distinguirse aquellas relativas a
los menores, en los que la desvinculacién del principio dispositivo es patente,
del resto de medidas, cuya incorporacion al proceso dependera de la demanda
de los conyuges 47, ademas de que no concurra una regulacion definitiva sobre
la misma cuestion: las medidas provisionales se otorgan cuando existen unas
determinadas circunstancias de necesidad, lo que impide su concesion cuando
existiere una regulacion anterior definitiva, por lo que no se puede afirmar que
su inclusion como parte del objeto del proceso sea preceptiva salvo que no
exista una regulacion definitiva anterior y hubiera menores que pudieran verse
afectados por los efectos del proceso de familia.

Asi, entendemos es absolutamente necesaria la adopcién de medidas provi-
sionales en caso de existir hijos menores, mientras que, de no haberlos, fuera de
los efectos producidos automéaticamente al presentarse la demanda, la vincula-
cion entre medidas provisionales y proceso no se manifiesta, pese a lo dispuesto
en el articulo 103 del Cédigo Civil (“admitida la demanda, el Juez, a falta de
acuerdo de ambos conyuges aprobado judicialmente, adoptard, con audiencia
de éstos, las medidas siguientes...”), que apuntaria a un necesario otorgamiento
de las medidas.

IV. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
EN LOS PROCESOS DE FAMILIA

En la practica pueden observarse desde el plano normativo o jurispruden-
cial cuatro grados de proteccion juridica a la familia, dependiendo de su natura-
leza; asi, el primer grado o de médxima proteccion corresponderia a las familias

Un ejemplo de la independencia de la pretension cautelar respecto de la principal la
apunta el contenido del auto de la AP de Zaragoza de 14 de diciembre de 1995, AC
1995/2337, donde se indica que la suspension del procedimiento principal no conlleva la de
las medidas provisionales, y que es necesario para ello una peticion especifica de las partes.

(46)  Para esta circunstancia, en el art. 775 de la LEC se prevé la posibilidad de que las
partes soliciten en la demanda o contestacion la modificacién provisional de las medidas
concedidas en un pleito anterior.

(47)  SERRA DOMiNGUEZ, “El objeto del proceso matrimonial...”, ob. cit., pag. 55,
afirma que la formulacion de las medidas provisionales es facultativa, mas entendemos que
ello es asi sdlo respecto de las medidas que no afecten a los menores de edad y siempre que
no exista regulacion definitiva anterior de las medidas, caso en el que tinicamente procede-
ria la modificacion de éstas.
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de caradcter matrimonial; el segundo, a aquellas de origen no matrimonial con
hijos, esto es, familias monoparentales y familias paramatrimoniales; en un
tercer grado, a las parejas de hecho heterosexuales, y en un cuarto grado, a las
parejas de hecho homosexuales.

Parece que la proteccion de estos nicleos familiares tiene su razén de ser en
el diverso grado de interés publico en la proteccion de dichos grupos, ademas
de la tradicion de determinadas formas familiares, como las que tienen su ori-
gen en el matrimonio, por ser la base de la sociedad, tanto en su aspecto econo-
mico como social (8,

El interés ptiblico consistia fundamentalmente en la perpetuacion de la
especie y de la sociedad, tradicionalmente considerada viable sdlo o esencial-
mente a través del matrimonio. La caracteristica de la matrimonialidad ha ido
protagonizando la institucién familiar, llegando a un punto en el que los térmi-
nos familia y familia matrimonial han llegado a ser lo mismo 49, aunque la
evolucion social de los tltimos decenios ha supuesto un apartamiento del siste-
ma usual de familia matrimonial, patente en la proliferacion de descendientes
no matrimoniales.

(“48)  Ademas de ser el niicleo social en el que se reproducen fisicamente los indivi-
duos, o el régimen bésico de organizacion de la economia, la familia es el foco principal de
educacion de los individuos en sociedad, donde se inculcan los valores y se regenera el
tejido social cada generacion. Problemas actuales de gran relevancia en tanto que producen
gran impacto al ciudadano, como sefiala IGLESIAS DE USSEL, Informe sociolégico sobre
la situacion social en Esparia, vol. I, Madrid, 1994, pag. 536 y 543, tales como pueden ser la
violencia urbana, la delincuencia juvenil o la difusién de las toxicomanias, se asocian cada
vez més con el funcionamiento del grupo familiar. Toda jerarquia axioldgica tiene en Gltima
instancia su origen en la educacién familiar, segin indica el mismo autor, y, tal como apunt6
DURKHEIM, la familia constituye el mejor antidoto para la anomia y la desorganizacion
social.

Sefiala IGLESIAS DE USSEL, “La proteccion de la familia en Espana”, en Papeles de
economia espafiola, 1998, n.® 77, pag. 224 a 226, que la proteccion social a la familia puede
justificarse apelando a multiples razones, entre ellas, el alto valor que tiene entre los ciuda-
danos, la relevancia instrumental de la familia como trama de solidaridades, sobre todo en el
contexto de la crisis econdmica y de empleo, dificilmente sustituible por el Estado como
prestadora de servicios a menores, ancianos, parados, enfermos crénicos, minusvalidos o
drogadictos... Se la ha llegado a calificar como agente y colaborador del Estado en la
consolidacién del bienestar social. En este sentido, senala que el Consejo de Ministros
responsables de Asuntos Familiares de la Union Europea reconocié en su reunién de 29 de
septiembre de 1989 la importancia de la proteccion familiar, legitimada en el reconocimien-
to de hechos objetivos y, no tanto, en bases ideoldgicas.

(49)  SANZ MARTIN, “La familia, su naturaleza y finalidad ”, Actualidad civil, n.?
19, 6-12 mayo de 1996, pag. 416, indica que el concepto de familia actual se articula bien
sobre el matrimonio bien sobre el parentesco procedente del matrimonio.
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Dicho interés publico justifica la extension de éste a los procesos de familia
en general, en los que su presencia, como hemos senalado, provoca una confi-
guracion auténoma de los principios y elementos del proceso civil patrimonial,
dispositivo por naturaleza, y situa a estos procesos en una zona intermedia entre
los procesos dispositivos y los inquisitivos.

Sin embargo, la inaplicabilidad de los principios del proceso civil dispositi-
vo s6lo debe producirse en relacion con aquellas pretensiones sobre las que el
interés publico sea patente y se haya determinado expresamente. Este es el caso
de las pretensiones sobre el vinculo matrimonial y de las referidas a descendien-
tes menores de edad, como sefiala VEGA SALA 69, por lo que solamente las
circunstancias relacionadas con la pretension principal y con las relativas a
menores deberian ser afectadas por el principio inquisitivo GD.

La materia del derecho de familia debe encuadrarse en el derecho privado,
porque constituye la disciplina de las relaciones entre particulares en posicion
paritaria. AULETTA considera que ya no es actual la tesis con origen en los
afios cuarenta que afirmaba que en esta materia existian connotaciones publicis-
tas: por ser célula fundamental del Estado y por la naturaleza superior de los
intereses en juego se justificaba una penetrante injerencia del Estado en las
relaciones familiares, tesis que era la vision de la familia propuesta por un
particular régimen politico: el fascista, lo que no impide que el Estado tenga la
competencia de procurar las condiciones necesarias para favorecer el nacimien-

(50)  Es por ello que considera que el interés piiblico sélo puede proyectarse sobre lo
accesorio en el proceso matrimonial, siendo lo principal el pronunciamiento sobre nulidad,
separacion o divorcio, y lo accesorio las medidas, que afectaran, en el caso de haber hijos, a
éstos. Sefiala ademds que en la familia hay dos tipos de relaciones, las horizontales, entre los
conyuges, y las verticales, entre los conyuges y los descendientes, sujetas inicamente estas
ultimas al orden publico. VEGA SALA, “Matrimonio: procesos de nulidad, separacién y
divorcio”, en Los procesos en los Juzgados de familia, Barcelona, 1993, pag. 18, considera-
cién con la que no coincidimos, ya que la pretension principal est4 afectada por el principio
inquisitivo, puesto que salvo en notas dispositivas como la eficacia de la renuncia o del
desistimiento, o el deber de congruencia, no existe poder de disposicion de las partes; ya
hemos indicado que el proceso es obligado, que no tiene eficacia el allanamiento o la
transaccion, etc.

(D ALMAGRO NOSETE, Derecho Procesal, Tomo 1, Proceso civil, Madrid, 1996,
vol. II, pag. 516, apunta que “La tesis publificadora del Derecho de familia, que se asienta
entre otras razones sobre el estado civil, las acciones de estado y la naturaleza informativa
de las normas de derecho de familia, tiene que ser revisada y conducida a sus justos limites.
La libertad negocial y la autonomia existen también en Derecho de familia, aunque sea
mucho mds amplia con referencia a las cuestiones patrimoniales que a las personales”.

- 44 -



ESsTUDIOS DOCTRINALES

to y desarrollo de las relaciones familiares, asi como de la proteccion de los
derechos que de éstas surgen 52,

En este sentido, no es de ignorar la tendencia a reubicar las relaciones
familiares en el ambito privado, de forma que sean las partes las que reorgani-
cen sus relaciones durante y tras la crisis matrimonial ¢3). Se ha de destacar la
influencia creciente de la mediacién como medio de resolucion de los conflic-
tos familiares, de beneficiosos resultados tanto en la esfera procesal, en la que

(52) AULETTA, Il diritto di famiglia, Turin, 1997, pg. 6 y 7.

CLARK, The law of domestic relations in the United States, Saint Paul (Minnesota,
EE.UU.), 1988, pag. V, apunta la evolucion del derecho de familia en los diferentes Estados
de EE.UU., observando una tendencia a otorgar mayor poder de disposicion a los conyuges
en lo relativo a sus relaciones.

ALMAGRO, Derecho..., ob. cit., pdg. 518, considera que “un examen atento de la
normativa nos conduce a la conclusion de que, con independencia de que la normativa
vigente concede al Juez amplios poderes, los procesos matrimoniales no tienen en todas sus
vertientes cardcter inquisitivo, y en las tltimas modificaciones legislativas y sobre todo en
la prdctica judicial se tiende a conceder una amplia libertad a los cényuges en materia
matrimonial, no sélo a través del convenio regulador sino incluso en la posibilidad de
separacion convencional”.

(3)  El poder de disposicién de los conyuges en la concrecién de las medidas con
anterioridad a la separacion o al mismo matrimonio se encuentra muy limitada en nuestro
ordenamiento; al contrario que en derechos como el estadounidense, los pactos prematrimo-
niales no tienen validez en nuestro ordenamiento, fuera de las disposiciones que se puedan
adoptar en lo relativo al régimen econémico matrimonial en capitulaciones, mas quiza seria
positivo la introduccion de cierta eficacia de dichos acuerdos, al menos en el orden econd-
mico. En nuestro sistema matrimonial, existe un régimen matrimonial primario del que se
deriva el derecho a la pensién compensatoria, independientemente del régimen econémico
matrimonial al que se sometan, al que ni tan siquiera las convenciones pueden contradecir;
el principio de interés del menor impide la vinculacion de las medidas adoptadas por los
progenitores que les puedan afectar, en ningiin momento. En cuanto a las medidas de conte-
nido patrimonial, el principio de necesidad imperante respecto a la determinacion de la
separacion, nulidad o divorcio y su vinculacién legal a los efectos de la crisis matrimonial
impedirian la regulacién de dichos efectos privadamente, a salvo la posibilidad de acordar,
una vez iniciado el proceso, aquellos efectos patrimoniales que no tengan relevancia respec-
to a los hijos menores. En este sentido, los pactos de separacion de hecho no son vinculantes
una vez iniciado un proceso de nulidad, separacion o divorcio. Asi, en la sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de abril de 1997 (ED 97/2156) se indica que el acuerdo entre las
partes sobre adjudicacion de bienes es un negocio juridico de derecho de familia, y que su
efectividad como convenio regulador requiere aprobacion judicial, y en la sentencia de la
AP Barcelona de 27 de mayo de 1993, siguiendo la doctrina de la sentencia de la misma
Audiencia de 9 de abril de 1990, se atribuy6 a un convenio regulador no aprobado judicial-
mente valor Ginicamente probatorio. TORRERO MUNOZ, Las crisis familiares en la juris-
prudencia: criterios para una mediacion familiar, Valencia, 1999, pag. 88.
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acorta tramites, como en la personal, ya que el enfrentamiento es menor y los
resultados no son impuestos G4,

Por otra parte, como consecuencia del interés ptblico en la proteccion de
los derechos surgidos en las relaciones familiares, la proteccion habra de exten-
derse a los derechos familiares con origen en vinculos no matrimoniales, no
olvidando la regulacién procesal de la crisis de la familia de hecho.

En los Estados Unidos, a partir de la década de los afios sesenta, la tendencia a conce-
der a los ciudadanos poder de control sobre sus relaciones personales se ha incrementado, lo
cual es de facil apreciacion en lo relativo a los acuerdos antenupciales. Con anterioridad al
caso Posner versus Posner, los acuerdos antenupciales que regularan alimentos o el pago de
una cantidad al conyuge en caso de divorcio eran invalidos, y s6lo tenian valor probatorio,
sin fuerza vinculante para la corte, y dicha invalidez tenia su origen en la inmoralidad de
unos pactos que incitaban al divorcio [Moats v. Moats, 168 Colo.120, 450 P.2d 64 (1969);
Krejci v. Krejci, 191 Neb. 698, 217 N.W. 2d 470 (1974)]. El citado caso Posner v. Posner
(233 So.2d 381 Florida 1970) fue el inicio de una corriente permisiva de este tipo de acuer-
dos; la corte considerd en este caso que el Estado habia atenuado su posicion al divorcio,
con el efecto de permitir acuerdos prematrimoniales que incluyeran compensaciones al
conyuge y regulacion de los derechos de propiedad tras el divorcio, que se fue extendiendo a
otros Estados, si bien en algunos de ellos, en sus estatutos, se excluye la validez de los
acuerdos que releven del deber de mantener. En resumen, para que un acuerdo antenupcial
fuese valido deberia ser honesto, basado en un conocimiento completo de los recursos
econdmicos de los contratantes, y que previera una adecuada provisién en vista de las
necesidades de éstos, tanto en el momento de realizarse el acuerdo como en el futuro, y no
podria versar sobre cuestiones establecidas por la ley que no puedan ser modificadas (seria
invalido un acuerdo que incluyera la obligacion de divorciarse, o la de no divorciarse, o que
regulara las relaciones sexuales, o que impidiera que los hijos de alguno de los cényuges
convivieran con éstos...). CLARK, The law of domestic..., ob. cit., pags. 1 a 17.

En Alemania es posible excluir expresamente en las capitulaciones matrimoniales la
pensién compensatoria, mas es invalido si en el plazo de un afio desde la celebracion se
interpone demanda de divorcio, de acuerdo con lo contenido en el articulo 1408.2 del BGB.
Esta limitacion indica claramente que la voluntad del legislador es conceder eficacia a la
voluntad de los conyuges en este sentido siempre que la voluntad excluyente no esté relacio-
nada con una crisis matrimonial latente.

La jurisprudencia italiana no admite acuerdos sobre efectos patrimoniales y personales
de un eventual divorcio, porque ello podria incidir sobre el ejercicio de un derecho indispo-
nible, o comportar una renuncia parcial a derechos patrimoniales, y el convenio regulador
en la separacién consensual precisard para su validez de su acompafiamiento por el decreto
de homologacion judicial. AULETTA, Il diritto..., ob. cit., pag. 231 y 232, y FORTINO,
Diritto di famiglia: I valore, i principi, le regole, Milan, 1997, pag. 311.

(54 TORRERO MUNOZ, Las crisis familiares..., ob. cit., pag. 22. Indica ademds
(pags. 23 y 24) que la recomendacién n.2 R 1 (98) sobre Mediacién Familiar, aprobada por el
Consejo de Ministros de los Estados miembros el 21 de enero de 1998, favorece la implanta-
cion de este mecanismo de resolucion de conflictos, facilitando la separacién, disminuyen-
do los efectos negativos de la separacion y el divorcio y reduciendo los costes econémicos y
emocionales que la separacion y el divorcio representan para el Estado y la familia.
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V. INSUFICIENCIA NORMATIVA Y DISCRECIONALIDAD

Ya nos hemos referido al interés ptiblico existente en la proteccion de la
familia, que sin embargo tGnicamente se ha instrumentalizado a través de la
concreta regulacion de los procesos afectantes a la institucion matrimonial, que
si bien es la de mayor relevancia social, no es la Gnica realidad familiar digna de
atencion.

Mientras que la crisis matrimonial se encuentra regulada, la de otras for-
mas familiares similares, como la de la unién de hecho, es inexistente en
nuestro sistema juridico, debiéndose acudir a analogias procedimentales con
los procesos matrimoniales o a la forma procesal del juicio ordinario, concebi-
do como un proceso de caracter patrimonial, que es preciso adaptar a la mate-
ria familiar, apartada en cuanto a los principios procesales de los que rigen
aquéllos.

Una de las consecuencias de la insuficiente regulacién de los procesos
matrimoniales y sobre todo, en un sentido mas amplio, de los “procesos de
familia”, categoria que no se emplea de forma generalizada ni jurisprudencial ni
doctrinalmente %), es el incremento de la discrecionalidad del juez, que marca-
rd los caracteres del proceso que se siga, pero generando una grave inseguridad
juridica para las partes, porque el hecho de que la materia familiar quede afecta-
da por un interés publico no puede suponer la completa inseguridad de los
integrantes de la familia en crisis, en concreto de los progenitores, y la aplica-
cion del principio del interés del menor a todos los elementos del proceso de
familia.

La discrecionalidad legal se fundamentaria en la facultad de una persona
para adoptar una decision, teniendo eleccion entre varias posibles, conferida
bien explicitamente por el legislador, bien asumida autbnomamente por el deci-
sor, 0 como una caracteristica mas de la toma de decisiéon. Un sistema basado en
la toma de decision discrecional crea inseguridad en las partes, que se hacen
asesorar por expertos en la materia; un sistema discrecional hace creer a las
partes que es posible obtener resoluciones més favorables dependiendo de la
sensibilidad del juez a cada caso; un decisor discrecional debe conocer toda la
informaci6n disponible, lo que puede llevar a retrasos y maniobras entre las

(55 Por el contrario, véase de la autora Las medidas provisionales en los procesos de
familia, Valencia, 2002, 367 pags.
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partes para obtener informacion 9, lo que colapsa el sistema de tribunales y
hace mas dificil a las partes llegar a un acuerdo 7).

Otra de las cuestiones problematicas es la de la estandarizacién de los
pronunciamientos judiciales, tendentes a favorecer a las madres, y la inseguri-
dad ante la que se enfrentan las partes sobre los limites de las medidas de
contenido econémico, dada la falta de pautas para su determinacion ©9).

De acuerdo con lo senalado en el estudio de ROCA TRIAS, la aplicacién
de la Ley del Divorcio ha resultado ser, en lo relativo a gran nimero de
pronunciamientos, “perversa”, por estar afectada de prejuicios y argumentos
sociales, favoreciendo cualitativamente a la mujer 9. La normativa aplicable

(56)  Como sefialan COOTER y ULEN, Law and..., ob. cit., pag. 357, en relacién con
la “bargaining theory”, el optimismo produce litigio.

(7)  DEWARD, “Reducing Discretion in Family Law”, en The changing family, Ox-
ford, 1998, pag. 240 y ss. Politicamente, el motivo de estos cambios normativos seria redu-
cir costes asociados a la ruptura de la familia: los costes asociados a la ruptura familiar son
tanto internos como externos, y a cargo tanto del Estado como de las partes. Los costes
internos serian los pagados por el Estado para que las disputas sean resueltas: mantenimien-
to de los tribunales, o, indirectamente, la ayuda legal para los litigantes, y los costes externos
los que asume el Estado de bienestar en forma de ayudas para los afectados por una ruptura
familiar. Una estructura basada en una regulacién mayor haria los casos més faciles de
resolver, y asi reduciria costes internos; una medida mas regulada y formularia, por ejemplo,
relativa al menor, contribuiria a reducir los costes externos de la ruptura familiar en el
Estado de bienestar (pag. 231).

(58)  Remarcamos, tal como hace PASTOR VINARDELL, “El llamado “criterio stan-
dard’ en las separaciones matrimoniales contenciosas: Del sistema causal del Cédigo al
repudio libre del conyuge varén”, La Ley, 1987, vol. 3, pags. 869 a 873, la importancia en la
practica de la aplicacion del llamado “criterio standard” en las separaciones matrimonia-
les contenciosas: este criterio, de aplicacion minoritaria en las Audiencias, algo mas exten-
dida en los Juzgados de Primera instancia y dominante en muchos Juzgados de Familia,
supone estimar siempre y por principio las demandas de separacion presentadas, se pruebe o
no lo alegado, otorgandose la guarda y custodia de los hijos menores a la madre (salvo que
en ella concurriese causa grave que pudiese perjudicarlos) y, por consiguiente, el uso del
hogar familiar, asi como el derecho a percibir alimentos y la pensién compensatoria, en su
caso. Este criterio judicial se presta a su utilizacién estratégica por la mujer, constituye una
instrumentalizacion por parte de una de las partes del proceso y del juez, y conduce a una
situacion de hecho que es tanto como el repudio libre del conyuge varén sin concurrencia de
causa legal.

(59)  Seiiala como argumentos utilizados para la motivacién de las decisiones que la
adjudicacion a la mujer de la vivienda o del derecho de guarda de los menores depende de la
actuacion del “argumento de la parte débil”, que seria el que legitima al juez para conceder
la proteccion al conyuge en la posicion mas débil, y que habitualmente se corresponde con
la de la mujer, o del de la importancia de los cuidados maternos para los descendientes més
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sigue estando disefiada para situaciones de ruptura de familias tradicionales,
propiciando la discriminacién del hombre en favor de la mujer, patente tam-
bién en la practica, y en documentos como la circular de la Fiscalia General
del Estado 3/1986 (60),

Las protestas en relacion con las insuficiencias materiales de la normativa
actual son patentes: los padres separados y divorciados se quejan de la discrimi-
nacién que sufren; las mujeres maltratadas de la insuficiente proteccion que se
les brinda; los padres titulares de la guarda de los menores del impago de
pensiones, y los beneficiarios del derecho de visitas, de que les impidan relacio-
narse con sus hijos.

En cuanto a los defectos en el procedimiento, son tan graves que se intentan
salvar con regulaciones paralelas en el mejor de los casos, claramente inadecua-
das para determinar los procesos por carecer de validez legal, y que sirven para
hacer patente la insuficiencia normativa que existe en este ambito.

Asi, desde 1986 en Madrid se realizan acuerdos entre jueces y abogados
de familia en los que se determinan elementos tan importantes como el ambito
de aplicacion de la ley (aplicabilidad de la normativa procesal matrimonial a
los casos de parejas no unidas por vinculo matrimonial); procedencia de las
medidas provisionalisimas (limitacion a casos de urgencia); procedimiento a
seguir en medidas provisionales; reclamaciones susceptibles de recurso, o el

pequenos. ROCA TRIAS, “Los criterios judiciales en la aplicacién de la ‘Ley del divor-
cio’”, en Los Procesos en los Juzgados de Familia, Barcelona, 1993, pags. 48 y 52. Sefiala la
misma autora como casos excepcionales aquellos en los que se conceda la guarda al padre
(ibidem, pag. 53), y que en éstos, por el contrario, la motivacién de la resolucion en dicho
punto es mucho mas extensa y profunda que en los casos habituales de otorgamiento a la
madre, y que esta actitud hace considerar a la decision como adoptada “no tanto a través de
criterios estereotipados, sino en razon del claro beneficio del menor”. Ibidem, pag. 54. En
cuanto a la atribucion de la pensién compensatoria a la mujer, indica que en muchos casos se
justifica en un razonamiento sexista del organo decisor, en realidad injustificable, y que
supone la defensa de la “profesionalizacion del matrimonio” por parte de la mujer. Ibidem,
pag. 61.

(60)  En dicha Circular se indica que para determinar la guarda de los menores habra
de seguirse el criterio contenido en el articulo 159 del CC, en el que se indica que los hijos e
hijas menores de siete afios deberdn confiarse a la madre, “precepto inspirado en la conve-
niencia de que los hijos de edad temprana tengan la necesaria asistencia maternal tan precisa
para su equilibrio y adecuado desarrollo de la personalidad”. Esta referencia discriminatoria
del Codigo Civil fue eliminada en 1990, mas recogemos aqui la reflexién hecha en la
Circular por contener en esencia la inclinacién de la mayoria de las personas implicadas en
la resolucion judicial de la crisis matrimonial.
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régimen de ejecuciones provisionales, lo cual evidentemente es desproporcio-
nado D,

Por su parte, el Ministerio Fiscal también realiza una labor exegética y de
integracion de lagunas con instrumentos como la aludida Circular 3/1986, de 15
de diciembre, en la que también se intenta resolver la cuestion de la interven-
cién del Ministerio Fiscal en los procesos matrimoniales, y concretamente su
participacion en los procedimientos de mutuo acuerdo, y los casos en que ha de
admitirse el recurso de casacion, o la consulta n.® 2/1987, de 2 de abril, sobre
intervencion del Ministerio Fiscal en procesos derivados de la ruptura de unio-
nes familiares con descendencia 62), y, finalmente, con la Circular 1/2001, de 5
de abril, que aborda estas cuestiones desde un punto de vista mas racional y
centrado en lo procesal.

En nuestro pais, el incremento del nimero de personas afectadas por la
separacion o el divorcio y el cambio de mentalidad frente a la institucion del
divorcio en si y a sus consecuencias ha venido a dejar patente la insuficiencia de
la regulacién sobre la separacion y el divorcio, sobre todo desde el punto de
vista material, una vez promulgada la nueva LEC de 2000.

El interés publico que existe en la proteccion de la familia, sancionado
constitucionalmente, ha de derivar en una regulacion garantista de los derechos
y situaciones de los descendientes menores, asi como de los conyuges y los
convivientes, al menos cuando éstos tengan descendientes, superando la situa-
cion actual de dejacion de su regulacion, suplida por pronunciamientos judicia-
les, limitados en esta funcidn (63),

Abhora bien, la falta de regulacion de las cuestiones del proceso de familia,
y concretamente matrimonial, provoca que en algunos casos los jueces se arro-

(61)  En el futuro, seria conveniente que estas reuniones unificaran criterios de caréc-
ter patrimonial, tal como se ha hecho en otros paises como Alemania, en relacion con la
Tabla de Diisseldorf.

(62) Indica la propia Fiscalia, a través de la Memoria de 1995, que es preferible
apuntar las soluciones procedimentales adecuadas al legislador a “tratar de paliarlas a
través de Instrucciones 'y Circulares, de obligado cumplimiento para los Fiscales, pero sin
otro valor para la jurisdiccion que su poder de conviccion”. Memoria de la Fiscalia Gene-
ral del Estado, Madrid, 1995, pag. 729.

(63)  En el sistema anterior, en cada Provincia, e incluso en cada Juzgado se aplicaba
el procedimiento de diferente manera, dada la falta de mecanismos de unificacidn, situacion
que se superara gracias a los que si contiene la nueva LEC, como el recurso por infraccion
procesal, el recurso en interés de la ley y la casacién.
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guen discrecionalidad y justifiquen la resolucion en equidad, valorando la prue-
ba de tal forma que se llega a oponer a elementos de prueba objetivos (64,

En el derecho comparado se observa una corriente legislativa y doctrinal
tendente a limitar la discrecionalidad en el derecho de familia, regulando mas
exhaustivamente la normativa relacionada con éste. Asi, DEWARD indica esta
tendencia en el derecho de familia de Reino Unido, Escocia, Nueva Zelanda y
Australia 9, y en este sentido en la LEC de 2000 se regulan de forma mads
exhaustiva los procesos de familia, estableciéndose especialidades probatorias
en materia de familia tales como la posibilidad de incorporar en cualquier mo-
mento material probatorio sobre estas cuestiones, que el juez pueda decretar de
oficio la practica de la prueba que estime pertinente, y que las normas generales
sobre prueba testifical y documental no son aplicables, lo que implicaria que en
cuestiones dominadas por el principio dispositivo como la pensién compensa-
toria o el uso de la vivienda familiar en caso de no existir hijos menores la
vinculacion al régimen general de prueba seria absoluto (art. 752).

En todo caso, la discrecionalidad judicial sigue siendo muy amplia, posi-
blemente por la necesidad de dotar al sistema de flexibilidad, lo que no impedi-
ria, por otra parte, una mayor comunicacion entre Jueces de Familia, equipos
psicosociales, Ministerio Fiscal y abogados para establecer cauces alternativos
de resolucion de conflictos y baremos aproximados para la fijacion de cuantias
por alimentos a los hijos.

(64)  Un habito extendido es la presuncién por parte del juez, a la hora de fijar las
cuantias de las pensiones de desequilibrio econémico, alimentos o compensatoria, de la
existencia de medios econémicos superiores a los demostrados por las partes, es decir, la
presuncién de ocultamiento de bienes, e incluso, para el caso de las modificaciones de
medidas, de la adjudicacion de la culpa de la incapacidad econdmica al obligado al pago,
con la consecuencia de no disminucién de las pensiones correspondientes. Estas practicas
producen una absoluta inseguridad juridica, y en este sentido la sentencia del Tribunal
Constitucional de 17 de marzo de 1997, nim. 54/1997 (ED 97/2172) vulneraria las limita-
ciones establecidas en el articulo 3.2 del CC y en la CE, como sefiala el voto particular
realizado por el magistrado sefior Mendizabal.

(65) DEWARD, Reducing..., ob. cit., pag. 231 y ss., destaca la importancia de la
presion ejercida por determinados grupos, entre los que destacarian asociaciones de padres
divorciados, que propugnan el reconocimiento de los derechos aparejados a los deberes que
por la via de la resolucién discrecional se les suele atribuir. SCHWAB, Droit de la famille...,
ob. cit., pag. 114, también apunta la influencia de los grupos de padres separados ante el
despojo de sus derechos en los procesos matrimoniales, que luchan contra el Scheidungsun-
recht (la injusticia del divorcio, en vez de Scheidungsrecht, el derecho del divorcio).
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I. LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR
ANTE LA CRISIS DE LAS “UNIONES DE HECHO”.
EL ARTICULO 96 DEL CC®

Ante la pretension habitual, en los procesos en que se dilucidan los efectos
de la ruptura de la unién de hecho, de la atribucién del uso de la vivienda
familiar, el tratamiento doctrinal y jurisprudencial que se le concede, difiere,
basicamente, en funcién de la existencia o no de prole comin. Asi, podemos
distinguir los siguientes supuestos:

1. Supuestos de uniones de hecho con descendencia comin.

A este respecto, dispone el articulo 96.1 del Cddigo Civil que “...en defecto
de acuerdo de los conyuges 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 conyuge en
cuya compaiiia queden...”.

La vivienda familiar es el reducto donde se asienta y desarrolla la persona
fisica, como refugio elemental que sirve a la satisfaccidon de sus necesidades
primarias (descanso, aseo, alimentacion, vestido, etc.) y proteccién de intimi-
dad (privaticidad), al tiempo que cuando existen hijos es también auxilio indis-
pensable para el amparo y educacion de éstos. De ahi que las normas que, sobre
el uso de la vivienda familiar, contiene el Cédigo Civil en relacién con el
matrimonio y sus crisis se proyectan mas alla de su estricto ambito, a situacio-
nes como la convivencia prolongada de un hombre y una mujer como pareja ya
que las razones que abonan y justifican aquéllas valen también en este Gltimo
caso. El Auto del Juzgado de Primera Instancia ntim. 10 de los de Granada, de 8
de julio de 1993, declard, a este respecto, que “...otra de las cuestiones conflic-
tivas es la referente al uso de la vivienda familiar, para la cual el Codigo Civil
no ofrece regulacion especifica aplicable a las uniones de hecho, al contrario
que cuando de separaciones matrimoniales se trata, pues el art. 96, en relacion
con el 103.2.% dispensa a los hijos matrimoniales un elemento de proteccion
fundamental del que carecen los hijos habidos de uniones libres, por lo que
debe entrar en juego nuevamente el factor de la analogia en tal supuesto y
atribuir, en definitiva, el uso de la vivienda y el ajuar familiares a los propios
hijos y al progenitor bajo cuya custodia queden confiados...”.

Entendemos, por tanto, la extension analdgica de los parrafos I y II del art.
96 del CC a la ruptura de la convivencia more uxorio. La Gnica extension que

() Excluimos del objeto de estudio el estado de cuestion en los derechos autonémi-
cos que contemplan especialmente estas posibilidades.

- 56 -



ESsTUDIOS DOCTRINALES

admite el art. 96 del CC —entiende Sergio LLEBARIA SAMPER @— debe
ser a favor del exconviviente a quien se le conceda la guarda de los hijos
menores, puesto que su fundamento se halla en garantizar el mejor ejercicio de
la patria potestad por parte de quien asuma las funciones de guarda y compaiiia.

El criterio a lo dispuesto en el art. 96.1 del CC (la vivienda familiar debe ser
asignada a los hijos menores y al conyuge en cuya compania queden), debe ser
igualmente mantenido, pues tal precepto, inspirado en el principio favor filii
que rige la legislacion familiar, supedita al interés mas necesitado de proteccion
la concesidon del uso de la vivienda conyugal. Son los hijos, ya sean menores,
incapacitados o con derecho a alimentos, los titulares del derecho de goce de la
vivienda junto con el progenitor con ellos conviviente .

En sentido favorable se muestra la mayoria de la doctrina de Audiencias (),
sentencias entre las que se pueden destacar, como més recientes, las siguientes:

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba, de 29 de abril de 1998,
segin la cual: “En lo concerniente al domicilio, éste también debe correspon-
der al hijo y ello porque la necesaria proteccion de los hijos comunes ha lleva-
do al legislador a que el uso del domicilio habitual de la familia sea ésta una de
las cuestiones que se encomiende a la decision judicial en caso de conflicto; y
asi el art. 96 del vigente Cédigo Civil viene a determinar que el uso de la
vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponderdn a los
hijos, y a la madre de los mismos...”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, de 18 de febrero de
1999, se ha pronunciado, al respecto, en los siguientes términos: “...(en) el uso
y disfrute de la vivienda familiar y de los objetos de estricto uso ordinario en
ella existentes —no de lo demds—en la situacion de ruptura de la convivencia
no matrimonial o more uxorio con descendencia comiin, resulta de plena apli-
cacion el articulo 96 del CC —el uso de la vivienda familiar corresponde a los
hijos y al conyuge en cuya compaiiia queden— en atencion a la identidad de
razén —sin mds que sustituir la palabra conyuge por la de padre—y falta de
regulacion especifica, reveldndose asi, conforme al articulo 39.2 de la CE
como uno de los medios mds eficaces para garantizar a los hijos una proteccion
integral...”.

(@ “Consecuencias de una convivencia prometiendo en matrimonio: indemniza-
cién y analogias matrimoniales”, La Ley, 1997.5.

() En este sentido, vid. 1a sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, sec.
2.2 de 15 de marzo de 1999.

() Sentencias de la Audiencias Provinciales de Barcelona, de 27 de mayo de 1991,
de Salamanca de 29 de junio de 1995, de Alicante, de 18 de septiembre de 1995, y de
Madrid, de 25 de enero de 1996.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, de 25 de junio de 1999,
para la que “...serdn iguales las medidas que puedan afectar a los hijos meno-
res, y en este caso con mayor motivo, por tratarse de relaciones que tienen su
origen en la paternidad-maternidad, independientemente de que exista, o no
vinculo matrimonial, siendo en este caso de aplicacion los arts. 159 y 160 del
CC, que regulan dentro de las relaciones paterno y materno filiales las faculta-
des de guardia y custodia de los hijos de padres separados...”.

La mas reciente Sentencia de la seccion 6.* de la Audiencia Provincial de
Asturias, de 14 de marzo de 2000, dispone, a este respecto, lo siguiente: “...nin-
guna razon existe para aplicar, via interpretacion analdgica, en estos supuestos
de cese convivencia more uxorio, a los hijos habidos, los derechos que a los
matrimoniales, en supuestos de crisis, reconocen los arts. 96 del CC, en rela-
cion con la atribucion del uso de la vivienda familiar... Siendo ello asi, ha de
reputarse plenamente justificado en este caso la atribucion a los citados, (del)
uso de la vivienda que constituyo el domicilio familiar. Se invocé en el acto de
la vista el cambio de residencia de los citados a la ciudad de Oviedo, preten-
diendo acreditar tal extremo con un informe de detective privado, pero es lo
cierto que negado expresamente por la contraparte que ese cambio fuera per-
manente, no puede ser tomado en consideracion sin perjuicio de que, de acredi-
tarse que la vivienda familiar no se usa con cardcter principal para cubrir la
necesidad de habitacion, pueda instarse la modificacion de esta medida por
otra en los términos ya ofrecidos en la propuesta de convenio regulador, ya que
lo que es evidente es que este uso del domicilio no lo es a efectos de su utiliza-
cion como segunda residencia...”.

2. Supuestos de uniones de hecho sin descendencia comiin.

Dispone el pérrafo III del art. 96 del CC que “no habiendo hijos, podra
acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije,
corresponda al conyuge no titular, siempre que, atendidas las circunstancias, lo
hicieran aconsejable y su interés fuera el mds necesitado de proteccion”.

Es cuestion debatida en la doctrina si este precepto resulta aplicable, en
defecto de pacto entre los convivientes, a los supuestos de crisis de las uniones
de hecho, pudiéndose destacar dos tendencias. Una primera, que niega que la
mera convivencia extramatrimonial con el titular dominical de un bien otorgue
al conviviente no titular, producida la ruptura, titulo alguno para continuar
poseyendo la vivienda —Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de
22 de marzo de 1995—. En estos términos se ha pronunciado la seccién 6.* de la
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Audiencia Provincial de Malaga, en su Sentencia de 23 de marzo de 1993 ©,
para la que “..el vinculo matrimonial genera ope legis en la mujer y en el
marido una pluralidad de derechos y deberes, lo que no se produce de modo
juridicamente necesario en los que mantienen una convivencia estable no basa-
da en el matrimonio... debe concluirse que la demandada carece de titulo algu-
no que legitime el uso y disfrute sine die y a titulo gratuito de la vivienda”.
Incide en esta postura la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 25
de enero de 1996 (), para la que, cuando no existe descendencia de dicha unién,
se viene entendiendo inaplicable el articulo 96.3 del CC.

Por el contrario, la Sala 1.* del Tribunal Supremo mantiene, en los Gltimos
tiempos, una doctrina encontrada con la anterior. Asi, en su Sentencia de 16 de
diciembre de 1996 () declar6 que, via analogia, las disposiciones que sobre el
uso de la vivienda familiar contiene el CC en relacion con el matrimonio y sus
crisis se proyectan mas alla de su estricto &mbito a situaciones como la convi-
vencia prolongada de un hombre y una mujer como pareja. La mas reciente de
10 de marzo de 1998 ®) atribuye el uso de la vivienda familiar durante un
tiempo al conviviente perjudicado por la situacién de hecho, prevision conteni-
da en el articulo 96.111 del Cédigo Civil, pero no por ser aplicable directamente,
ni por analogia, sino porque es aplicable el principio general que se deduce de
ésta y de las demas normas citadas, principio general consistente en la protec-
cién al conviviente perjudicado por la situacion de hecho, principio éste que se
deriva de los preceptos constitucionales: art. 10, principio de dignidad de la
persona; art. 14, principio de igualdad; art. 39, principio de proteccién a la
familia.

Las Audiencias se han hecho eco de la doctrina sentada por nuestro TS.
Para muestra valga la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, de 25 de
junio de 1999 que, partiendo de que “...salvo algunas concretas disposiciones
en leyes especiales, carece la familia de hecho de regulacion en nuestro orde-
namiento juridico, por lo que la determinacion de las medidas y efectos en caso
de crisis de la convivencia se ha venido a hacer por la jurisprudencia, aplican-
do la mayoria de las veces las disposiciones previstas para las uniones matri-
moniales. Asi se ha hecho en materia de atribucion del uso de la vivienda

() Revista Juridica de Andalucia, pag. 362.

(©)  Ponente: Sra. Muriel Alonso. Recopilada por Eduardo HIJAS FERNANDEZ,
en su obra Derecho de familia. Doctrina sistematizada de la Audiencia de Madrid, edito-
rial Lex Nova, 1999, pags. 848 y 849.

(M) Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1996.
®)  Con ponencia del Sr. O’Callaghan Mufioz.
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familiar por las SS. del TS de 16 de diciembre de 1996 y de 10 de marzo de
1998, razonando la primera que ‘las normas que sobre uso de la vivienda
familiar contiene el cédigo Civil en relacion con el matrimonio y sus crisis,
entre ellas, la ruptura del vinculo, se proyectan mas alld de su estricto dmbito a
situaciones como la convivencia prolongada de un hombre y de una mujer
como pareja, ya que las razones que abonan y justifican aquellas valen también
en este ultimo caso’...”, concluye afirmando que “...el art. 96.3 permite, inte-
grado con el articulo 4.1, una solucion como la adoptada por ambas sentencias
de instancia”. El Auto de la Audiencia Provincial de Alicante, de 9 de septiem-
bre de 1998, ha declarado, en un caso de convivencia more uxorio durante casi
diez afos, en el que se aprecid que la ruptura habia generado un desequilibrio
para la conviviente, por su situacion de inferioridad econémica y su precario
estado de salud, otorgandosele el uso de la vivienda comiin, en aplicacion de los
criterios establecidos por el art. 96 del CC, a la conviviente perjudicada.

3. Viabilidad del desahucio por precario contra uno de los convivien-
tes, rota la union.

Aun cuando la figura juridica del precario carece de una definicion legal-
mente establecida, la jurisprudencia ha ido perfilando la misma hasta dejarla
cristalizada como la ocupacién de una cosa ajena sin titulo, o en virtud de un
titulo nulo o que haya perdido su validez, es decir, sin que medie renta o cual-
quier otra contraprestacion, ni otra razon que la mera condescendencia o libera-
lidad del duefio, de cuya voluntad dependera el poner fin a su propia tolerancia,
para lo cual deber4, al deducir la demanda, acreditar un titulo suficiente legiti-
mador de su accién, mientras que al precarista demandado le incumbe demos-
trar la tenencia de algin titulo que le vincule con el objeto o con el demandante,
justificando asi su permanencia en el goce de la finca (por todas, la SAP de
Barcelona de 8-1-2001).

Como sintesis de la doctrina jurisprudencial elaborada en torno al concep-
to de precario, merece ese calificativo, para todos los efectos civiles, “una
situacion de hecho que implica la utilizacion gratuita de un bien ajeno, cuya
posesion juridica no nos corresponde, aunque nos hallemos en la tenencia del
mismo y, por tanto, la falta de titulo que justifique el goce de la posesion, ya
porque no se haya tenido nunca, ya porque habiéndola tenido se pierda o
también porque nos otorgue una situacion de preferencia, respecto a un posee-
dor de peor derecho” (reiterada por la Sentencia del JPI niim. 7 de Cérdoba, de

26-9-2001).

Con base en esa doctrina, cabe sefialar que para que prospere la accién de
desahucio por precario deben concurrir la posesion real de la finca por el
demandante a titulo de duefo o cualquier otro derecho real que le permita su
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disfrute, la posesion material carente de titulo y sin pago de merced por el
demandado, y el transcurso del plazo de un mes desde que fue requerido el
ocupante para el desalojo de la finca, antes de interponer la pertinente demanda
de desahucio.

Constituye la esencia del precario, pues, el uso o disfrute de la cosa ajena,
sin pagar renta o merced alguna, ni otra razon o titulo que legitime la posesién
que la mera condescendencia o liberalidad del poseedor real (SSTS de 2 de
junio y 17 de noviembre de 1961 y 6 de abril de 1962), confundiéndose el
precario con la mera posesion tolerada (S. de 2 de junio de 1982), pues no se
refiere exclusivamente a la graciosa concesion al detentador y a su ruego del
uso de una cosa mientras lo permite el dueno concedente, en el sentido que a la
institucion del precario le atribuy6 el Digesto, sino que se extiende a cuantos sin
pagar merced utilizan la posesion de un inmueble sin titulo para ello o cuando
sea ineficaz el derecho invocado para enervar el cualificado que ostente el actor
(S. 31 de enero de 1995, recogiendo las de 13 de febrero de 1958 y 30 de
octubre de 1986). Puede ser promovido el juicio de desahucio por precario por
los que tengan la posesion real de la finca a titulo de duenos, de usufructuarios o
de cualquier otro que les dé derecho a disfrutarla y sus causahabientes, contra
cualquier persona que disfrute o tenga en precario la finca sin pagar merced,
siempre que fuere requerida con un mes de anticipacion para que la desocupe.

Pues bien, la cuestion, en esta sede, se centra en determinar si rota la union
de hecho, y el conviviente no titular queda ocupando la vivienda familiar,
es la mera convivencia titulo suficiente para enervar la accion de desahucio
por precario que el titular incoe contra aquél.

En la praxis judicial encontramos, también aqui, posiciones encontradas.
La Audiencia Provincial de Vizcaya, en su Sentencia de 11 de diciembre de
1998, aplicando la doctrina sentada por el TS, desestimo la accién de desahucio
incoada, una vez consumada la ruptura de la convivencia more uxorio, por parte
del propietario de la vivienda en la que se habia mantenido la cohabitacion,
contra la ex-conviviente que seguia usando la misma, puesto que segin enten-
dio la Sala es evidente que el uso de la vivienda que fuera familiar de ambos
durante aquel tiempo, al margen de quien fuera el conviviente titular de la
misma, no puede ser resuelto mediante un procedimiento de desahucio por
precario, porque con independencia de a quién puede corresponder y durante
cuanto tiempo, deriva de una situacion de trascendencia juridica que debe
resolverse en el ambito del juicio declarativo ordinario, toda vez que el uso
de la vivienda por la demandada, a partir de la ruptura de la unién, no
puede calificarse sin mas de mera liberalidad o condescendencia del pro-
pietario, por derivar de una situacion juridica que a priori puede justificar la
ocupacion.
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En idéntico sentido, la Audiencia Provincial de Orense, en su Sentencia de
4 de junio de 1999, considera que los efectos de la convivencia determinan que
la ocupacion del piso no constituya una mera situacion de precario sino que
ésta es consecuencia de la relacion de hecho realmente existente (9). Textual-
mente, dice lo siguiente: “...es evidente que la vivienda ocupada, al tiempo de
la interposicion de la demanda, por la demandada apelante es propiedad del
actor, el cual, aparentemente, la compro cuando entre ambos litigantes media-
ba ya una relacién de convivencia marital, pues él mismo confirma a finales del
anio 1997 (mes de diciembre) que convivieron juntos al menos dos afios y medio
v la adquisicion del inmueble se hizo en junio de 1994, y los testigos propuestos
por la recurrente reconocen ese extremo como cierto. De esto se deduce que los
efectos de esa convivencia determinan que la ocupacion del piso por parte de la
mujer no constituya una mera situacion de precario sino que es consecuencia
de la relacion de hecho realmente existente y mantenida entre ella y el deman-
dante, y por consiguiente las cuestiones relativas al derecho de uno u otro
litigante respecto del mismo deben dilucidarse por la via del proceso declarati-
vo correspondiente y no por los cauces del juicio de precario, ya que, como se
sostiene al contestar la demanda, se estd en presencia de cuestiones complejas
que han de ser tenidas en cuenta para la resolucion de lo que constituye
objeto del pleito...”.

Apréciese como el argumento basico de esta tesis no es otro sino el del
caracter complejo de la cuestion, que sobrepasa con creces el ambito sumario
del desahucio por precario: No puede reputarse como simple precario la situa-
cién derivada de la ruptura de una convivencia more uxorio.

Por el contrario, ciertas resoluciones judiciales se pronunciaban en térmi-
nos bien distintos, considerando adecuado dicho procedimiento sumario. Para
ello se recurria al argumento de que la convivencia more uxorio no atribuye
titulo para poseer tras la ruptura, negandose, igualmente, que estuviéramos en
presencia de la aludida “cuestién compleja”, pudiéndose, por tanto, dilucidar en
este proceso sumario —desahucio por precario—, la cuestion relativa a la ade-
cuacion o no de la posesion exclusiva por parte de uno de los convivientes de la
vivienda familiar. Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, de
15 de septiembre de 1994, declar6, en este sentido que “fal complejidad no es
posible apreciarla en el supuesto de autos, donde lisa y llanamente ha de deter-
minarse si la interpelada ostenta titulo en el que amparar la situacion poseso-
ria sobre la vivienda reseriada. Sin perjuicio de las facultades juridicas que a la
demandada le asisten en orden a concretar las consecuencias patrimoniales

®  Debiéndose acudir al juicio declarativo ordinario correspondiente para determi-
nar el derecho que corresponde a una y otra parte. También, cfr. Sentencia de la Audiencia
Provincial de Sevilla, sec. 5. de 18 de mayo de 1998.
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derivadas del mantenimiento de la convivencia durante el tiempo indicado y su
posterior ruptura, que en su caso deberdn ser actuadas en el correspondiente
jJuicio declarativo, no sirviendo de amparo la situacion convivencial ya quebra-
da, como indubitadamente admitieron ambos litigantes, y no existiendo otro
titulo invocado diverso a la convivencia more uxorio, que justifique la situacion
posesoria de la interpelada, debe ser estimada la existencia de una situacion de
precario cuya cesacion puede ser instada por el propietario demandante...”.
En parecidos términos se han pronunciado las Sentencias de las Audiencias
Provinciales de Madrid, de 22 de marzo de 1995, de Asturias, de 7 de abril de
1998 y de Jaén, de 23 de mayo de 1997.

II. ELJUICIO DE PRECARIO EN LANUEVA LEC. SUNATURALEZA
PLENARIA, Y SU INCIDENCIA EN LA ATRIBUCION
DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN LOS SUPUESTOS
DE RUPTURA DE LA CONVIVENCIA MORE UXORIO

De la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 1/2000, de 7 de enero (a partir de
ahora, LEC/2000), hemos de destacar, respecto a esta materia, los siguientes
puntos de interés:

— En primer lugar, la desaparicion del juicio de desahucio, tal y como se
preveia anteriormente en los articulos 1570 y siguientes de la LEC/1881. El art.
250.1.2.2 dispone que se decidiran en juicio verbal las demandas que pretendan
la recuperacion de la plena posesion de una finca rdstica o urbana, cedida en
precario.

De todos, los puntos mas importantes de la nueva regulacion legal son, de
una parte, que el juicio verbal de precario, contrariamente a lo dispuesto en la
LEC/1881, no tiene la consideracion de procedimiento sumario (obsérvese
por el contrario lo que sucede con el juicio verbal de desahucio por falta de pago
de la renta, en cuanto que el nuevo articulo 444.1 dispone que “cuando en el
jJuicio verbal se pretenda la recuperacion de finca, ristica o urbana, dada en
arrendamiento, por impago de la renta o cantidad asimilada sélo se permitird
al demandado alegar y probar el pago o las circunstancias relativas a la proce-
dencia de la enervacion”)y, de otro lado, que la sentencia que se dicte tendra
fuerza de cosa juzgada material. El nuevo articulo 447 dispone, en su aparta-
do 2, lo siguiente: “No producirdn efectos de cosa juzgada las sentencias que
pongan fin a los juicios verbales... que decidan sobre la pretension de desahu-
cio o recuperacion de finca, ristica o urbana, dada en arrendamiento, por
impago de la renta o alquiler, y sobre otras pretensiones de tutela que esta Ley
califique como sumaria”. No compartimos la tesis defendida por alguna resolu-
cion judicial reciente, relativa a que la LEC/2000 no dota a la sentencia final del
juicio verbal por precario de la eficacia de cosa juzgada material. Textualmente
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la referida resolucion declara, en su fundamento de derecho tercero, que “...al
no dotar a la sentencia final de la eficacia de cosa juzgada (art. 447 de la LEC),
permite que puedan a volver a discutirse las cuestiones alegadas en un juicio
ordinario”.

Insistimos, en nuestra opinion no se puede defender el cardcter plenario de
un procedimiento y acto seguido afirmar que la sentencia que recaiga carece de
efectos de cosa juzgada material. En palabras del Catedrético Faustino
CORDON MORENOQO, la eficacia de una sentencia sobre el fondo dependera del
tipo de tutela, plenario o sumaria, que se haya concedido: en el primer caso,
producird eficacia de cosa juzgada material en los términos previstos en el
articulo 222 LEC/2000, mientras que, en el segundo, el art. 447 les priva expre-
samente de esta eficacia, afirmando este autor, textualmente, que “en la nueva
LEC no tendrdn la consideracion de sumarias las sentencias dictadas en el
proceso de desahucio por precario”.

Estas son las principales innovaciones que introduce la LEC/2000 en esta
sede, y que rompen con el tradicional cardcter sumario del desahucio por preca-
rio. Ademas, y contrariamente a lo que pudiera pensarse, no ha sido esto un
lapsus del legislador, sino mas bien una omision consciente y voluntaria. Es una
opcidn deliberada, cuya justificacion —entendemos— no puede ser otra que de
politica legislativa —por otra parte més que criticable—. La explicaciéon que
nos da el legislador de la LEC/2000 la hallamos en su Exposicién de Motivos,
segln la cual: “la experiencia de ineficacia, inseguridad juridica y vicisitudes
procesales excesivas aconseja, en cambio, no configurar como sumarios los
procesos en que se aduzca, como fundamento de la pretension de desahucio,
una situacion de precariedad: parece muy preferible que el proceso se desen-
vuelva con apertura a plenas alegaciones y prueba y finalice con plena efectivi-
dad”.

Lo expuesto implica, como primera consecuencia, que a tenor de la nueva
legislacion procesal carece de vigencia el atribuir naturaleza sumaria al
juicio de desahucio por precario, y senalar que su ambito discursivo se reduce
al examen del titulo invocado por el actor, la identificacion del objeto sobre que
recae y al estudio de la situacién del demandado como poseedor material sin
titulo, o cuando el invocado sea ineficaz y sin pagar merced, de tal manera que
en su seno solamente pueden resolverse situaciones sencillas, claras y nitidas,
posponiéndose todo otro problema juridico al proceso declarativo correspon-
diente (vid. STS, 1.2, de 31 de enero de 1995). De igual forma ya no puede
aplicarse la consolidada linea jurisprudencial segin la cual no pueden ven-
tilarse en su ambito cuestiones de naturaleza compleja, que presenten co-
mo dudosa la verdadera situacion de los demandados respecto a los bienes
objeto de desahucio.
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Asi, la doctrina del Tribunal Supremo habia establecido que, en cuanto a la
accion fundada en el articulo 1565 de la LEC/1881, el juicio de desahucio sdlo
podia utilizarse cuando entre las partes no existian mas vinculos juridicos que
los derivados del contrato de arrendamiento o de la situacion de precario, pero
cuando existian otros o eran de tal naturaleza o tan especiales o tan complejas
las relaciones que ligaban a las partes que no era racionalmente posible apre-
ciar su finalidad y transcendencia en el juicio de desahucio, dado su carac-
ter sumario, no procedia la utilizacion del mismo, porque entonces se con-
vertiria este procedimiento sumario en un medio de obtener “con cierta
violencia” la resolucion de un contrato sin las garantias de defensa e infor-
macion que ofrecen los juicios declarativos (por todas, S. 14-4-1992, que cita
otras precedentes, como las de 18-12-1953 y 17-3-1969).

De esta forma, se afirmaba que “en este tipo de procesos sumarios el
dambito discursivo se reduce al examen del titulo invocado por el actor, a la
identificacion del objeto sobre el que recae y al estudio de la situacion del
demandado como poseedor material sin titulo o cuando el invocado sea inefi-
caz y sin pagar merced, de modo que si el tema de oposicion planteado por el
demandado es complejo debe recurrirse al procedimiento ordinario” (STS
31-1-1995). En cuanto a la cuestion compleja, era doctrina sentada la que decla-
raba que “al juzgador incumbe discernir entre las alegaciones inconsistentes, a
todas luces infundadas o que no tienen conexioén con la materia de debate, las
cuales pueden ser rechazadas de plano en el juicio de desahucio; y aquellas
otras que funddndose en un titulo legitimo y suficiente, para hacer por lo menos
dudosa la actuacion del demandante, no aparezcan como un medio artificiosa-
mente ideado para prolongar ocupaciones abusivas y, planteen realmente,
cuestiones que requieran para ser resueltas la amplia discusion que el juicio de
desahucio no permite, (o, al menos) que el titulo esgrimido por el demandado
tenga apariencia de vdlido y le otorgue ‘prima facie’ derecho a la posesion”
(SSTS 26-6-1964 y 27-10-1967).

El desahucio por precario ha dejado de tener cardcter sumario, por lo que,
desde la entrada en vigor de la LEC/2000, ya no existe razén o argumento que
justifique el debate existente hasta su entrada en vigor relativa a la procedencia
de este procedimiento, o por el contrario el declarativo ordinario, para dilucidar
las cuestiones relativas a la adecuacion o no de la permanencia del conviviente
no titular en la posesion de la vivienda familiar. En el juicio por precario se
podré entrar a conocer de las “cuestiones complejas” que, en la legalidad ante-
rior, quedaban excluidas del mismo.

— Asimismo, no puede tomarse en consideracion el criterio jurispru-
dencial, seguido en las resoluciones de las Audiencias Provinciales, que
habia ido delimitando las cuestiones que rebasaban el ambito de este juicio.
Entre ellas, como ya hemos adelantado, se encontraban las atinentes al derecho
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de propiedad (SSTS 27-3-1950 y de 4-12-1964), a la validez de los titulos
invocados por el actor (SSTS 24-5-1949 y 4-12-1964), y al mejor derecho a
poseer (SSTS 23-11-1916 y 12-12-1919).

— Esta solucién por la cual opta el legislador, privar de su tradicional
naturaleza sumaria y sin efecto de cosa juzgada al desahucio por precario,
presenta sin embargo un grave inconveniente, pues en sede del juicio verbal
de la nueva LEC, las posibilidades de formular reconvencidn son limitadas. La
Sentencia del JPI nim. 1 de Pamplona, de 19-9-2001, a este respecto, entiende
que asi se deduce incontestablemente del art. 438, que, tras establecer la inad-
mision de la reconvencién en los juicios verbales que deban finalizar por sen-
tencia sin efectos de cosa juzgada, anade a continuacién: “en los demds juicios
verbales sélo se admitird la reconvencioén cuando ésta se notifique al actor al
menos cinco dias antes de la vista, no determine la improcedencia del juicio
verbal y exista conexion entre las pretensiones de la reconvencion y las que
sean objeto de la demanda principal”.

Si se tiene en cuenta el inesquivable dato de que en la mayoria de las
ocasiones, y por razones meramente cuantitativas —superar el limite de 3.000 €
fijado en el art. 250.2.2 de la LEC—, no se va a poder presentar demanda
reconvencional, el &mbito discursivo del desahucio por precario se va a cefir al
examen de las alegaciones del demandante. Circunstancia ésta que, de facto,
aunque no desde una dptica estrictamente técnico-juridica, limita la defensa del
precarista, propiciando, ademas, que se resienta el principio procesal de igual-
dad de armas entre los litigantes, al que se refieren, entre otras, la Sentencia del
TC de 17 de octubre de 1994 y el Auto del mismo Tribunal de 13 de mayo de
1999 (cfr. SJPI nim. 1 de Pamplona ya meritada).
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MENORES

Tribunal Constitucional, Sala 2.2, Sentencia 124/2002, de 20 de mayo.
Ponente: Excmo. Sr. D. Tomas Vives Anton.
Los acogedores preadoptivos tienen interés legitimo para compare-

cer en el procedimiento instado por los padres biolégicos del menor opo-
niéndose a la declaracion de desamparo.

ANALISIS DEL CASO

Por resolucion de la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de Andalu-
cia de 12 de noviembre de 1996 se declaré en situacion de desamparo a dos
hermanos, quienes hasta entonces se encontraban viviendo con su madre
bioldgica, D.* Carmen F.F., y se acord6 su ingreso en un centro de acogida.

Por resolucion de la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de Andalu-
cia de 2 de junio de 1997 se ratificé la situacion de desamparo de los
menores, y se acordo la constitucion de un acogimiento familiar preadopti-
vo, siendo designados a tales efectos como acogedores D. Juan y D.? Josefa,
a quienes se les hizo entrega de los menores en esas mismas fechas.

El JPI ntim. 7 de Sevilla dict6 sentencia, de fecha 8 de septiembre de 1998,
en los autos acumulados de oposicion al desamparo nim. 408/1997 y de
acogimiento familiar nim. 878/1997, en la que declar6 no haber lugar a la
oposicion al desamparo, formulada por la madre bioldgica de los dos meno-
res, ratificando la situacion legal de desamparo, y acord6 la constitucion del
acogimiento familiar preadoptivo en las personas de D. Juan y D.? Josefa.

En el mes de marzo del aiio 2000 D. Juan y D.? Josefa tuvieron conocimien-
to de que el procedimiento de oposicion al desamparo no habia atin conclui-
do, pues se estaba tramitando un recurso de apelacion contra la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia, circunstancia que hasta entonces ignora-
ban. Dicho conocimiento fue consecuencia de la citacion que la Sec. 6.% de
la AP de Sevilla realiz6 en el rollo de apelaciéon nim. 3044/1999 a los dos
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menores para su exploracidn, siendo en ese momento cuando la Delegacion
de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia les comunicé a D. Juany D.2
Josefa que ante aquella Seccion se estaba tramitando el mencionado recurso
de apelacion.

D. Juan y D.? Josefa en fecha 10 de abril de 2000 presentaron escrito de
personacion en los autos acumulados de oposicion al desamparo y de acogi-
miento, para ser parte en el procedimiento y defender los intereses de los
menores, que, en definitiva, eran los suyos propios desde que les fueron
entregados el dia 2 de junio de 1997.

La Sec. 6.2 de la AP de Sevilla, por Auto de 5 de junio de 2000 desestimo la
pretension de los demandantes de amparo de ser parte en el expediente.

D. Juan y D.? Josefa interpusieron recurso de suplica contra el anterior auto,
que fue inadmitido a tramite por Auto de 11 de julio de 2000, al entender la
Seccion que no procedia su tramitacion, puesto que anteriormente no habia
sido admitida su personacion en el expediente.

La Sec. 6.% de la AP de Sevilla dictd sentencia el 12 de junio de 2000, en la
que estimo el recurso de apelacidn interpuesto por D.* Carmen F. F., y en
consecuencia declaré la inexistencia de la situacion legal de desamparo,
dejo6 sin efecto el acogimiento familiar preadoptivo constituido a favor de
D. Juan y D.? Josefa, y ordend que los menores fueran devueltos y coloca-
dos bajo la guardia y custodia de su madre bioldgica, recuperando ésta asi
su patria potestad, lo que se deberia de llevar a cabo de inmediato.

D. Juan y D.? Josefa interpusieron recurso de amparo que fue estimado por
el Tribunal Constitucional que les reconoci6 la legitimacion para intervenir
en el procedimiento de oposicion al desamparo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

1. Fundamentacion juridica del re-
curso de amparo interpuesto por
los acogedores.

El fundamento juridico de la demanda de
amparo es la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

a) Al auto de 5 de junio de 2000 se le
imputa la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva, en su vertiente de derecho
de acceso a la jurisdiccion, al haber denega-
do a los recurrentes en amparo su persona-
cion en el proceso a quo, analizandose en la

demanda cada uno de los tres motivos en los
que la Audiencia Provincial basé su deci-
sion.

Por lo que al primero de ellos se refiere,
que radica en la fase del procedimiento en la
que se solicitd la personacidn, la representa-
cién procesal de los demandantes de ampa-
ro, tras aludir a los conceptos de parte pro-
cesal y de tercero, y afirmar que aquéllos, en
tanto que padres acogedores en régimen de
preadopcidn, tienen interés en el procedi-
miento, y que algin derecho les debe de co-
rresponder, considera que el 6rgano judicial
ha incurrido en una apreciacion errénea, di-
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manante de la confusién de dos conceptos
distintos, por un lado, el aspecto formal de
las fases procedimentales en que se vertebra
una causa, y, por otro, el fundamento legal
del interés legitimo. Asevera en este sentido
que el Juzgador viene obligado a escuchar y
permitir el acceso del justiciable en el pro-
cedimiento en el momento en que tenga co-
nocimiento, incluso de oficio, de que se juz-
ga una cuestion que afecta de forma directa
o indirecta a sus intereses.

En cuanto al segundo motivo, en el que la
Audiencia Provincial deneg6 la personacion
de los demandantes de amparo al entender
que los intereses de los menores se encon-
traban atendidos por el Ministerio Fiscal y
por la Administracién, se afirma en la de-
manda que, si bien tal apreciacion es cierta,
ello no quiere decir que dichos intereses se
encuentran atendidos con cardcter exclusivo
y excluyente por el Ministerio Fiscal y la
Administracion.

La solicitud de personacidon se funda-
menta en el hecho de que la misma puede
redundar y beneficiar lo que constituye el
centro de gravedad de la L. 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacién parcial del CC y de la LEC,
que no es otro que “el interés superior de los
menores”. Esta Ley pretende que la socie-
dad adopte una nueva mentalidad ante el
menor y sus indeclinables derechos, y se ob-
sesiona por evitarle tanto las situaciones
arriesgadas como las de desamparo, de ahi
la regulacion de la figura de acogimiento,
que introdujo la L. 21/1987, de 11 de no-
viembre, por la que se modifican determina-
dos articulos del CC y de la LEC en materia
de adopcién. De modo que la Sala, para to-
mar una decision completamente ajustada a
Derecho, tenia que oir a todas las partes im-
plicadas y relacionadas en el asunto. En
concreto, para la instruccion y el enjuicia-
miento de la litis, la Sala debid tener en
cuenta el hecho fundamental, del cual no ha
tenido conocimiento, “de que los menores
se encontraban plenamente integrados en
una familia”. El conocimiento de tal cir-
cunstancia es fundamental, y su omision co-

loca a los demandantes de amparo en una
situacién de total indefension y desprotec-
cion, si no se les permite ser parte en el pro-
cedimiento.

Respecto al tercer y Gltimo motivo, la re-
serva y confidencialidad que la Ley estable-
ce en relacion con este tipo de procedimien-
to, se afirma en la demanda de amparo que
la L. 21/1987, de 11 de noviembre, ha pre-
visto en su disp. adic. 1.* el mecanismo de la
reserva de actuaciones, lo que significa que
las personas que intervengan en la tramita-
cién de estos procedimientos, tanto en via
administrativa como judicial, no podran fa-
cilitar ningin tipo de informacién sobre el
nombre y circunstancias de las personas que
reciben a los menores, eliminando datos
personales de los padres acogedores tanto
en el escrito como en el poder, de modo que,
manteniéndose éstos en sobre cerrado, que-
daria resuelta dicha confidencialidad.

b) A continuacion se argumenta en la
demanda de amparo sobre la legitimacion
de los padres acogedores preadoptivos para
ser parte en un procedimiento, en el que se
tramitan conjuntamente un expediente de
oposicion al desamparo de unos menores y
un expediente de acogimiento preadoptivo
de los mismos.

Se trata de un expediente de jurisdiccion
voluntaria, en el que no hay partes, sino su-
jetos afectados por las medidas o interesa-
dos. Es evidente que los menores tienen un
interés legitimo en el procedimiento, y que,
por lo tanto, en aplicacion del art. 1813
LEC de 1881, pueden comparecer los aco-
gedores preadoptivos en el expediente, y for-
mular las manifestaciones que tengan por
conveniente, aportar documentos, informa-
ciones o justificantes. Pueden informar de la
perfecta integracion de los menores en su
vida familiar, asi como poner de manifiesto
los perjuicios que podria causarles la desapa-
riciéon del acogimiento. También pueden
proponer como pruebas que se realicen in-
formes psicoldgicos por parte del equipo
técnico del Juzgado acerca de cdmo ha
transcurrido la vida de los menores durante
los tres afios que ha durado el acogimiento.
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Actuaciones que no se han realizado en este
caso, no habiendo tenido ocasién la Sala de
conocer tales circunstancias, al no permitir
la personacién de los demandantes de am-
paro.

Dichos demandantes son los actuales
guardadores de hecho de los dos menores.
En este sentido se afirma en la demanda de
amparo que es pacifico en la doctrina y en la
jurisprudencia que, tanto la tutela llamada
plena o perfecta, como la denominada tutela
o guardia de hecho, son en mayor o menor
medida tutela, y participan de las caracteris-
ticas de la tutela en general: una formal y
otra informal. La informal, ademas de efec-
tivamente ejercida, es la guarda de hecho, lo
que se viene en llamar “tutela asumida de
hecho sin guardar las formalidades legales”.
Lo relevante a efectos juridicos es el efecti-
vo ejercicio de la guarda desde el mismo
momento en que se dé la situacién de guar-
da de hecho y hasta que ésta cesa, pues de lo
que se trata fundamentalmente es de prote-
ger, lo mds inmediatamente posible, al me-
nor desvalido, siendo tal proteccién un in-
terés prevalente, en funcidon del cual se arbi-
tran todas las funciones tuitivas, incluida la
guarda de hecho.

El art. 304 CC dispone que “los actos rea-
lizados por el guardador de hecho en interés
del menor o presunto incapaz no podran ser
impugnados si redundan en su utilidad”. Es-
te precepto no distingue entre actos relativos
a la persona y actos relativos a los bienes del
tutelado, ni entre actos meramente conser-
vativos y los demads actos posibles. Por con-
siguiente se ha de entender que el guardador
de hecho puede, y debe, realizar actos sobre
la persona guardada. Este deber especifico
no es otro que el de velar por aquélla, y en
ello se manifiesta la naturaleza subrogada
de la patria potestad, que caracteriza a la
tutela, que el CC califica en relacion con la
tutela de obligacion, y se encuentra someti-
da a un control y supervision judicial mas
rigurosos.

El primero de los limites a la actuacion
del guardador de hecho en la esfera personal

es la intervencién del propio menor en las
decisiones que le afecten, bien por el cami-
no del derecho de intervencion, bien me-
diante el ejercicio por el mismo de las par-
celas de autonomia que le permita la propia
Ley, bien, por tltimo, mediante la necesaria
intervencion de la autoridad judicial. Preci-
samente por ello los actos que, con base en
las obligaciones y derechos antes citados,
realiza el guardador de hecho en relacion
con la esfera personal del guardado, han de
ser susceptibles de impugnacién, han de te-
ner, en principio, una eficacia claudicante, y
han de poder ser anulados, independiente-
mente de lo que el juez pueda establecer so-
bre la pauta del art. 303 CC llegado el caso.
El art. 304 CC hay que entenderlo referido
también a los actos de la persona, y no s6lo a
los bienes del guardado.

En esta linea argumental los recurrentes
en amparo entienden que la STC 113/1997,
de 3 de enero, cuyo FJ 6.2 se reproduce en la
demanda de amparo, ha de ser interpretada,
de forma inequivoca, en el sentido de que el
TC reconoce que los guardadores de hecho,
si no titulares de derechos subjetivos, si son
portadores de intereses legitimos respecto al
menor guardado, asi como que, dada la ex-
traordinaria importancia que revisten los in-
tereses y derechos en juego, no son de apli-
cacion en estos supuestos, al tratarse de me-
nores, ni la preclusividad procesal, ni la
excesiva rigurosidad de las normas procesa-
les.

Asi pues, los demandantes de amparo en-
tienden que son titulares de un interés legiti-
mo, interés que la jurisprudencia del TS de-
fine, diciendo que “consiste en el que tienen
determinadas personas por la situacién ob-
jetiva en que se encuentran, por una circuns-
tancia de caracter personal o por ser destina-
tarias de una regulacion determinada de tal
manera que tal interés alcanza a todo interés
moral o material que pueda resultar benefi-
ciado por la estimacién de la pretension
ejercitada, sin necesidad de que sea personal
o directo segun doctrina de este Tribunal y
del TC que ha venido reiterando que el con-
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cepto de interés legitimo es mds amplio que
el de interés personal y directo” (STS, 3.2,
de 18 de febrero de 1997).

Por su parte, el art. 9 de 1a L. 1/1996, de
15 de enero, establece el derecho del menor
a ser oido, tanto en el ambito familiar, como
en cualquier procedimiento administrativo o
judicial en el que esté directamente implica-
do, y que conduzca a una decision que afec-
te a su esfera personal, familiar o social.
Asimismo el art. 173 CC dispone que el
acogimiento familiar produce la plena parti-
cipacion del menor en la vida familiar, e im-
pone a quien lo recibe la obligacién de velar
por €l, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo,
educarlo y procurarle una formacion inte-
gral.

Indudablemente que el Ministerio Fiscal
es quien representa a los menores, pero en
virtud del acogimiento existente mal ejerce-
ria su cometido si los padres acogedores no
comparecieran en el procedimiento de des-
amparo, vital en el futuro de los nifios, a
exponer su conocimiento sobre ellos. El
principio rector de este tipo de procesos es,
como se dice en la S. de 19 de febrero de
1988, dejar establecida la necesidad de que
prioritariamente prevalezcan los intereses
del menor, como los mas dignos de protec-
cion, evitando que las distintas y enfrenta-
das argumentaciones juridicas puedan pos-
tergar, oscurecer o perjudicar las puras si-
tuaciones humanas y afectivas que deben
informar las relaciones paternofiliales. De
ahi que se tengan que examinar minuciosa-
mente las circunstancias especificas de cada
caso concreto, para poder llegar a una solu-
cion estable, justa y equitativa, especial-
mente para el menor, cuyos intereses deben
de primar frente a los demds que puedan en-
trar en juego, procurando la concordancia e
interpretacién de las normas juridicas en la
linea de favorecer al menor.

¢) Finalmente los demandantes de am-
paro imputan al Auto de 11 de julio de 2000
la vulneracion de su derecho a la tutela judi-
cial efectiva, en su vertiente de derecho de
acceso a los recursos legalmente previstos,

al haber inadmitido, por no ser parte en el
expediente, el recurso de stplica que inter-
pusieron contra el Auto de 5 de junio de
2000, que deneg6 su personacion en el pro-
ceso a quo.

Concluye la demanda de amparo, supli-
cando del TC que, tras los tramites legales
pertinentes, dicte sentencia, en la que se
otorgue en el amparo solicitado, se declare
la nulidad de los Autos de 5 de junio y 11 de
julio de 2000, asi como la de todo lo actuado
en el procedimiento a partir del primero de
los mencionados autos. Mediante otrosi, de
acuerdo con lo previsto en el art. 56.1
LOTGC, se intereso la suspension de la ejecu-
cién de la S. de 12 de junio de 2000 de la
Sec. 6.2 de la AP de Sevilla, dado que su
inminente ejecucién haria perder la finali-
dad al recurso de amparo.

2. Alegaciones de la madre bioldgica.

Entiende la madre bioldgica que ningin
interés legitimo ha resultado proscrito en el
recurso de apelacién como consecuencia de
las resoluciones judiciales impugnadas, ya
que el interés de los menores se salvaguarda
perfectamente por la actuacion del Ministe-
rio Fiscal y de la propia Administracion, sin
que sea digno de tener en cuenta, al tratarse
de un interés menor, secundario y en todo
caso subsiguiente, el interés de los hipotéti-
cos adoptantes. En este sentido resalta que la
resolucién sobre la existencia o no de des-
amparo de los menores es previa a la posibi-
lidad de acogimiento, preadopcioén o adop-
cién, de modo que ha de decidirse inde-
pendiente y primariamente la cuestién del
desamparo, en la que s6lo estan implicados
los menores, defendidos por los titulares de
la patria potestad, en este caso, el Ministerio
Fiscal, el Estado o la Administracion auto-
ndémica correspondiente y la persona a quien
se responsabiliza del desamparo de los me-
nores, es decir, la madre bioldgica, sin que
quepa introducir en la relacién procesal a
terceros, cuyo interés consiste en consolidar
su expectativa de adopcion.
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Tras afirmar que los demandantes de am-
paro carecen de legitimacion ad causam, ya
que defienden sus propios intereses o expec-
tativas de adopcion, pero no los intereses de
los menores, ordena por su importancia los
diversos intereses concurrentes en este
asunto. El primero y mayor interés es el bie-
nestar de los menores, para lo que previa-
mente debe determinarse si se hallaban o no
en estado de abandono por sus progenitores;
el segundo interés en importancia estriba en
determinar si efectivamente la madre biol6-
gica incumplia sus obligaciones con los me-
nores, para colegir, en su caso, una priva-
ci6én de derechos a la misma; en tercer lugar
se encontraria el derecho del Estado o la
Administracién en intervenir en la situa-
cién, adoptando o no medidas que redunden
en beneficio de los menores; y, por dltimo,
en cuarto lugar, se situaria el interés de los
terceros, padres preadoptivos, en consolidar
su expectativa de adopcidn, tratindose de
un interés tan general y posterior a los pre-
cedentes, que exige previamente determinar
lo procedente sobre los tres anteriores que lo
condicionan.

No se trata, por lo tanto, de dar la posibi-
lidad en el procedimiento de defender prio-
ritariamente este Gltimo interés, sino preci-
samente de clarificar si se dan o no las cir-
cunstancias que posibilitan la expectativa de
quienes estan dispuestos a interesarse en el
asunto. En otras palabras, si no existe una
situacion previa de desamparo, como se ha
determinado que no existié en este caso,
ninguna expectativa se genera sobre adop-
cién y acogimiento, y, en consecuencia, nin-
gin interés pueden tener los terceros en in-
tervenir en el procedimiento, que trata de
determinar la existencia o no del desampa-
ro. De modo que hay que concluir que los
demandantes de amparo sostienen artificial-
mente su legitimacion ad causam, ya que,
aun cuando exista una decisién administra-
tiva sobre acogimiento, lo que ha decidido
el Tribunal de apelacion es que dicho acuer-
do administrativo no se ajusta a la legalidad,
dado que los menores se entregaron en aco-

gimiento arbitrariamente, no pudiendo sus-
tentarse ninguna pretension con base en ese
acto arbitrario.

La doctrina ha venido exigiendo, para
que pueda detentarse una legitimacién ad
causam, la existencia de un verdadero inter-
és legalmente protegido, que no tienen los
demandantes de amparo en adoptar a los
menores hasta que quede claro y patente que
esos menores pueden ser adoptados. Si en el
procedimiento en el que tratan de personar-
se la pretension de la madre bioldgica con-
siste en que se declare la inexistencia de
desamparo de los menores, es evidente que
los interesados son los propios menores re-
presentados por el Ministerio Fiscal, la ma-
dre bioldgica y, en su caso, la Administra-
cion correspondiente, pero dificilmente
puede sostenerse que haya otros terceros in-
teresados en la cuestion.

En la hipoétesis de que se hubiera admiti-
do la personacion de los demandantes de
amparo se habrian violado, en primer lugar,
los intereses superiores de reserva y confi-
dencialidad afectantes a los menores y a la
madre bioldgica; y, en segundo lugar, en na-
da habria afectado a la decisién que en ape-
lacién adoptd la Audiencia Provincial, pues
fueron respetados todos los intereses dignos
de proteccion, de modo que con la persona-
cién intentada se pretende dilatar y enreve-
sar la situacion en la que se hallan inmersos
los menores y la madre bioldgica.

En definitiva, el objeto del recurso de
apelacion es la existencia o no de desampa-
ro de los menores, y respecto a dicho objeto
ninguna relacion tienen los demandantes de
amparo, por lo que no pueden justificar, co-
mo asi lo entendi6 la Sala, su intervencion
en el litigio, careciendo, por ello, de toda
aptitud especifica para intervenir en la litis,
la cual ostentan, por el contrario, el Ministe-
rio Fiscal, la Administracion y la madre bio-
16gica. Una vez resuelta la cuestion sobre la
existencia o no de desamparo de los meno-
res, es precisamente cuando se abre o no la
posibilidad de plantear otros intereses, co-
mo el acogimiento, pero no puede afirmarse
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que antes o durante el litigio sobre desampa-
1o surjan o puedan suscitarse otros intereses.
El pronunciamiento sobre la existencia o no
de desamparo de los menores supone el en-
juiciamiento de los comportamientos, ac-
tuaciones, rasgos personales y familiares de
los padres, en este caso de la madre, activi-
dad procesal que exige, junto a la mayor
meticulosidad y rigor, reserva y respeto a la
esfera intima de las personas implicadas, lo
que resultaria alterado en su esencia si se
permitiera el acceso al procedimiento como
parte a todos aquellos que alegaran haberse
relacionado de algiin modo con los menores
o con los padres bioldgicos, permitiéndoles
aportar versiones personalizadas que en na-
da ayudan al Juzgador. Asi pues los deman-
dantes de amparo, en cuanto titulares de una
expectativa de adopcion, carecen de accion,
razén y derecho para personarse en el proce-
dimiento sobre la previa existencia de des-
amparo de los menores.

Concluye el escrito solicitando del TC
que dicte sentencia desestimatoria del recur-
so de amparo con expresa imposicion de
costas a la parte demandante.

3. Alegaciones del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal present6 su escrito
de alegaciones en fecha 15 de marzo de
2002, interesando del TC que dicte senten-
cia otorgando el amparo solicitado.

a) Tras reproducir la doctrina recogida
en la STC 311/2000, de 18 de diciembre,
sobre la legitimacion para comparecer en el
proceso y el derecho a la tutela judicial efec-
tiva (FJ 3), el Ministerio Fiscal manifiesta
que la legitimacion que los demandantes de
amparo pretenden en el procedimiento a
quo depende de la relacién que tengan con
el objeto del proceso, de modo que la res-
puesta a la cuestién planteada no puede ser
univoca para todos los casos de acogimien-
to, sino que habrd que atender, caso por ca-
S0, a la clase de acogimiento y a la posicion
de los acogedores, tanto en dicho negocio

juridico, como en el proceso para su consti-
tucion.

Es indudable que el acogimiento en nues-
tro Ordenamiento, después de las reformas
llevadas a cabo por la L. 21/1987, de 11 de
noviembre, y por la LO 1/1996, de 15 de
enero, es un negocio juridico perteneciente
al Derecho de Familia, de cardcter personal
y temporal, que las entidades competentes
en materia de proteccion infantil en cada
Comunidad Auténoma proponen celebrar a
los acogedores y a los progenitores de los
acogidos, para que aquéllos, con o sin con-
traprestacion econdmica, reciban en su casa
a un nifio, y lo cuiden como si de un hijo se
tratara durante el tiempo en el que el nego-
cio se mantiene vigente. Asi resulta del art.
173 CC, precepto en el que se imponen a los
acogedores los deberes de velar por el aco-
gido, tenerlo en su compaifiia, alimentarlo,
educarlo y procurar para €l una formacién
integral, sin que por ello el acogido pierda
su status familiae.

La situacién juridica de los acogedores
depende de la clase de acogimiento que se
constituya, aunque sea necesario reconocer-
les a todos el status de, al menos, guardado-
res de los nifos acogidos, para que puedan
cumplir los deberes que asumen. En nuestra
legislacion se distingue, ademds de un aco-
gimiento provisional, previsto con cardcter
cautelar mientras se formaliza judicialmen-
te la clase de acogimiento que se constituya
en cada caso (art. 173.3 CC), entre acogi-
miento residencial y acogimiento familiar
(art. 172.3 CC) y dentro del acogimiento fa-
miliar entre acogimiento simple, permanen-
te y preadoptivo (art. 173 bis CC).

El acogimiento familiar simple estd pre-
visto que se constituya mientras que se pro-
duce la reinsercion del acogido en su familia
de origen; el acogimiento familiar perma-
nente se constituye cuando, siendo imposi-
ble la reinsercién familiar del acogido, tam-
poco es considerado susceptible de ser
adoptado; finalmente, el acogimiento fami-
liar preadoptivo se constituye con cardcter
previo a la adopcién, bien como medida
cautelar, que regulariza juridicamente la si-
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tuacion entre el nifio y su familia sustituta
mientras se tramita la adopcidn, bien por-
que, siendo susceptible de adopcidn el nifio
y los acogedores idoneos para ser adoptan-
tes, se considere necesario establecer un pe-
riodo de acoplamiento entre acogedores y
acogidos previo a la formalizacién de la
propuesta de adopcidn.

Los acogedores preadoptivos, por tanto,
gozan de un status juridico reforzado con
respecto a los demds acogedores en general,
ya que, ademas de ser, al menos, guardado-
res del acogido, tienen una expectativa de
convertirse, juridicamente hablando, en pa-
dres del mismo, por lo que su situaciéon no
puede ser desconocida por el ordenamiento
juridico, debiendo reconocérseles la posibi-
lidad de tener acceso a los procesos judicia-
les que puedan afectar a la situacion perso-
nal de los acogidos, y no solamente por la
informacién que sobre los nifos puedan
aportar para constituir su familia, como ale-
gan los demandantes de amparo, sino para
defender la expectativa que tienen de con-
vertirse en padres adoptivos del acogido.

b) En el caso ahora enjuiciado se deci-
did en primera instancia acumular los proce-
sos en los que se ventilaban, respectivamen-
te, la oposicion de la madre bioldgica a la
declaracion de desamparo y la formaliza-
ci6én judicial del acogimiento preadoptivo,
sin que las personas propuestas como aco-
gedores tuvieran la posibilidad de intervenir
en el proceso, ya que no consta que tuvieran
noticia de la tramitacion, pues, aunque el
Juzgado que inicialmente conocié de la pre-
tension de constituir judicialmente el acogi-
miento preadoptivo acordé su citacion para
ser oidos y sefial6 fecha para la practica de
esta diligencia, fue suspendida el mismo dia
que estaba prevista su realizacion, pudiendo
afirmarse, incluso, que no se llegaron a li-
brar las cédulas de citacion correspondien-
tes, ya que sus copias no aparecen unidas a
las actuaciones.

Es indudable, en opinion del Ministerio
Fiscal, que los acogedores preadoptivos del
nifo, cuya custodia les ha sido confiada en
virtud de una resolucién administrativa que

declara su desamparo, tienen derecho a ser
oidos en un proceso, en el que, al mismo
tiempo, se va a decidir sobre la formaliza-
cién judicial de dicho acogimiento y sobre
la oposicién a la declaracion de la situacion
de desamparo en cuya virtud se constituyo.
Asi resulta del art. 1828 LEC de 1881, de
modo que si la propia configuracion legal
del proceso de constitucion de cualquier cla-
se de acogimiento establece que es precepti-
vo oir a las personas propuestas como aco-
gedoras, resulta innegable que desde la
perspectiva constitucional tal derecho no le
puede ser negado, por formar parte del con-
tenido del derecho a la tutela judicial efecti-
va (art. 24.1 CE).

Incluso, aun en el caso de que constituye-
ra objeto del proceso exclusivamente la
oposicion a la declaracion de situacién de
desamparo, los acogedores preadoptivos
también tendrian derecho a intervenir en el
proceso, siempre que el nifio del que sean
acogedores hubiese sido declarado previa-
mente en situacién de desamparo, y a raiz de
tal declaracion se hubiese acordado como
medida de proteccion la constitucion del
acogimiento. El fundamento de la necesidad
de tal intervencion no radica en la posibili-
dad de poder aportar datos relativos a los
acogidos, que pudieran ser decisivos para la
resolucion final a adoptar, ya que los mis-
mos podrian ser introducidos en el proceso
por otros medios de prueba, sino en que los
acogedores mismos tienen una expectativa
juridica de convertirse en padres del nifio,
cuya adopcion exige que se les permita de-
fenderla en los procesos en los que la misma
se esté discutiendo.

¢) Sentado cuanto antecede, el Ministe-
rio Fiscal entiende que las razones esgrimi-
das en el auto de la Audiencia Provincial en
el que se denegd la personacién de los de-
mandantes de amparo no cumple los cano-
nes establecidos por una reiterada doctrina
de este Tribunal respecto a las decisiones
judiciales que impiden el acceso al proceso.
En este sentido sefala que, ni el hecho de
que cuando se pretendieron personar el pro-
ceso se encontrase en fase de apelacion, ni
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el hecho de que los acogidos contasen con
representacion legal en el proceso, ni, en fin,
la confidencialidad con la que deben trami-
tarse tales procesos respecto a los acogedo-
res, son razones suficientes para impedir
que los demandantes de amparo intervengan
en el proceso.

En efecto, el escrito de personacion se
presentd dos meses antes de que se dictara
la sentencia de apelacion, por lo que nada
se oponia a aceptar la personacién de los
recurrentes en amparo y a que formularan
su pretension, de la que se pudo dar trasla-
do a las demas partes, para que la conocie-
ran, y adoptaran frente a la misma la postu-
ra que estimasen procedente. Asimismo la
confidencialidad sobre los acogedores no
es incompatible con su intervencién en el
proceso, reservando u ocultando su identi-
dad. Finalmente la intervencién de los de-
mandantes de amparo en el proceso debe
concederse, no para defender los derechos
de los acogidos, sino, sobre todo, para de-
fender su condicién de acogedores prea-
doptivos.

4. Alegaciones de la entidad publica
tutora de los menores.

La Letrada de la Junta de Andalucia eva-
cud el tramite de alegaciones conferido me-
diante escrito presentado el dia 27 de marzo
de 2002, que, en lo sustancial, a continua-
cion se extracta:

Los recurrentes en amparo, en su opi-
nién, han padecido una doble vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE). De un lado, al haberles denegado
el Auto 5 de julio de 2000 legitimacion para
ser parte en el proceso, pese a ostentar un
interés legitimo respecto a la resolucién que
en su dia recayera en el mismo, y cuyos efec-
tos indudablemente les alcanza, como se evi-
dencia ahora en la fase de ejecucién de la
sentencia dictada por la Audiencia Provin-
cial. De otro lado, al haberse inadmitido por
el Auto de 11 de julio de 2000 el recurso de
suplica que interpusieron contra el anterior

auto, lo que les ha supuesto una privacion de
acceso al sistema de recursos al margen de
las causas tasadas por el legislador, causin-
doles con ello una evidente indefension.
Ciertamente una y otra vulneracion son
inseparables, y en este sentido entre ambas
causan una tnica lesion a los demandantes
de amparo, que no es otra que la de privarles
del acceso a los Tribunales en defensa de un
interés legitimo que ostentan. En este senti-
do la Letrada de la Junta de Andalucia en-
tiende que no es de recibo la primera afir-
macién en la que se basa el Auto de 5 de
julio de 2000 para denegar la personacion a
los recurrentes en amparo, y que estriba en
la fase del proceso en la que la solicitaron,
ya que ningln precepto legal vincula la legi-
timacidn para ser parte en el proceso con el
momento procesal en el que éste se encuen-
tre, de modo que la comparecencia en un
momento o fase posterior podrd tener para
la parte que la pretenda sus efectos en orden
a las actuaciones que pueda practicar, pero
en modo alguna le priva de su legitimacion.
Asimismo considera que el argumento rela-
tivo a la confidencialidad de los datos del
proceso respecto a los acogedores es una
afirmacion carente de fundamento, pues la
personacion a través de profesionales técni-
cos, Abogado y Procurador, permitiria per-
fectamente mantener la reserva y confiden-
cialidad, sin merma de los derechos de la
parte a estar presente en un procedimiento,
en el que, sin duda, la resolucién que recai-
ga le alcanzara directamente en sus efectos.
Ademads este reparo se ha revelado innece-
sario en los presentes autos, en los que la
ejecucion de la sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial ha hecho imprescindible,
no solo desvelar los datos de los acogedores,
sino integrar a éstos, necesariamente, en la
propia ejecuciéon. Finalmente, si bien es
cierto que el interés de los menores se en-
cuentra defendido por el Ministerio Fiscal y
por la Administracién, no lo es menos, sin
embargo, que no tiene por qué serlo con ca-
racter exclusivo y excluyente, maxime, co-
mo acontece en este caso, ante procesos en
los que el respeto y proteccién al superior
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interés del menor se erige en principio inspi-
rador y fundamental del proceso. En este su-
puesto cobra especial relevancia para la va-
loracién de los intereses de los menores el
hecho de que llevaban insertos en una fami-
lia desde el ano 1997, de modo que el “inte-
rés de los menores en continuar con los aco-
gedores es el envés que tienen éstos, los
acogedores, en permanecer con aquéllos”.

En conclusion, existe un interés propio
de los acogedores intimamente ligado con el
de los menores, que no esta directamente
representado por el Ministerio Fiscal, méxi-
me si, como es el caso, en la fase de ejecu-
cion ha sido admitida su personacion, hasta
el punto de que resultan imprescindibles pa-
ra ejecutar la decision de la Audiencia Pro-
vincial, por lo que, si existe una obligacion
—Ilos acogedores deben colaborar inexora-
blemente en la ejecucion de la resolucién
judicial—, también debe existir un derecho,
y éste no es otro que el derecho a ser tenidos
por parte, y ser oidos en el proceso, de indu-
dable eficacia en su esfera personal y fami-
liar.

Concluye su escrito solicitando del TC
que dicte sentencia en la que se otorgue el
amparo interesado, ordenando la retroac-
ci6n de las actuaciones al momento procesal
en el que indebidamente se denegd la perso-
nacién de los acogedores.

5. Resoluciéon del Tribunal Constitu-
cional.

a) Precisiones en orden a delimitar el
objeto y alcance de la labor enjuiciadora del
Tribunal Constitucional.

Delimitadas en los términos expuestos
las posiciones de quienes han comparecido
en este proceso de amparo, con caricter pre-
vio a examinar la cuestion de fondo suscita-
da, resulta necesario realizar algunas preci-
siones en orden a delimitar el objeto y al-
cance de nuestra labor enjuiciadora.

En primer lugar los demandantes de am-
paro aducen haber padecido una doble vul-
neracion del derecho a la tutela judicial

efectiva (art. 24.1 CE), en sus vertientes de
derecho de acceso al proceso y de derecho
de acceso a los recursos legalmente previs-
tos, que imputan, respectivamente, al Auto
de 5 de junio de 2000, que denegd su perso-
nacion en el procedimiento a quo, y al Auto
de 11 de julio de 2000, que inadmitid a tra-
mite el recurso de stplica que interpusieron
contra el anterior auto, por no ser parte en
dicho procedimiento. Ciertamente al Auto
de 11 de julio de 2000 no puede conferirsele
otro significado, en el contexto en el que ha
sido dictado, que el de confirmar la decision
de denegar la personacion de los demandan-
tes de amparo (STC 301/2000, de 11 de di-
ciembre, FJ 1), de modo que las vulneracio-
nes del derecho a la tutela judicial efectiva
que se denuncian devienen inseparables, y
confluyen en la que constituye la queja prin-
cipal de los recurrentes en amparo; esto es,
la lesién de su derecho a la tutela judicial
efectiva en su vertiente de derecho de acce-
so al proceso, al habérseles denegado su
personacion en el procedimiento a quo pese
a ser, en su opinion, titulares de un interés
legitimo en raz6n de su condicién de acoge-
dores preadoptivos de los dos menores.

En segundo lugar el anterior plantea-
miento acota el dmbito de la controversia
sometida al conocimiento de este Tribunal
en el actual proceso de amparo. La cuestion
que hemos de dilucidar consiste exclusiva-
mente en determinar si, al haber denegado
la personacion de los demandantes de ampa-
ro en el procedimiento a quo, la Audiencia
Provincial ha vulnerado su derecho a la tute-
la judicial efectiva, al impedirles la posibili-
dad de que fueran oidos en cuanto titulares
de legitimos intereses, dada su condicion de
acogedores preadoptivos de los dos meno-
res, resultando, por lo tanto, temas ajenos a
la controversia aqui y ahora suscitada y al
pronunciamiento de este Tribunal la correc-
cién o no de la declaracion de desamparo de
los dos menores y de la subsiguiente consti-
tucién del acogimiento preadoptivo a favor
de los ahora demandantes de amparo.
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b) Doctrina constitucional sobre el
derecho a la tutela judicial efectiva y, den-
tro de ella, de modo mas concreto, la alusi-
va a su vertiente de derecho de acceso al
proceso.

Puesto que lo que se cuestiona en este
recurso de amparo es la decision judicial de
denegar la personacién de los demandantes
de amparo en el procedimiento a quo en su
condicion de acogedores preadoptivos de
los dos menores, el Tribunal Constitucional
recuerda de modo sumario y en lo pertinente
la doctrina constitucional sobre el derecho a
la tutela judicial efectiva y, dentro de ella,
de modo mas concreto, la alusiva a su ver-
tiente de derecho de acceso al proceso.

Este TC ha declarado de manera constan-
te y reiterada que el primer contenido, en un
orden 16gico y cronolégico, del derecho a
obtener la tutela judicial efectiva de los jue-
ces y Tribunales, que reconoce el art. 24.1
CE, es el acceso a la jurisdiccion, que se
concreta en el derecho a ser parte en un pro-
ceso, para promover la actividad jurisdic-
cional que desemboque en una decisioén ju-
dicial sobre las pretensiones deducidas
(STC 220/1993, de 30 de junio, FJ 3). No se
trata, sin embargo, de un derecho de liber-
tad, ejercitable sin mas y directamente a
partir de la Constitucién, ni tampoco de un
derecho absoluto e incondicionado a la pres-
tacion jurisdiccional, sino de un derecho a
obtenerla por los cauces procesales existen-
tes y con sujecion a una concreta ordenacion
legal. En cuanto derecho prestacional es
conformado por las normas legales, que de-
terminan su alcance y contenido, y estable-
cen los presupuestos y requisitos para su
ejercicio, las cuales pueden establecer limi-
tes al pleno acceso a la jurisdiccion, siempre
que obedezcan a razonables finalidades de
proteccion de bienes e intereses constitucio-
nalmente protegidos (SSTC 140/1993, de
19 de abril, FJ 6; 12/1998, de 15 de enero,
FJ 4, entre otras). De este modo el derecho a
la tutela judicial efectiva puede verse con-
culcado por aquellas normas que impongan
condiciones impeditivas u obstaculizadoras

del acceso a la jurisdiccion, siempre que los
obstéculos legales sean innecesarios y exce-
sivos y carezcan de razonabilidad y propor-
cionalidad respecto de los fines que licita-
mente puede perseguir el legislador en el
marco de la Constitucién (SSTC 4/1988, de
12 de enero, FJ 5; 141/1988, de 29 de junio,
FJ 7; 311/2000, de 18 de diciembre, FJ 3).

También puede verse conculcado el dere-
cho de acceso a la tutela por aquellas inter-
pretaciones de las normas que son manifies-
tamente errdneas, irrazonables o basadas en
criterios que por su rigorismo, formalismo
excesivo o cualquier otra razon, que revele
una clara desproporcion entre los fines que
aquella causa preserva y los intereses que se
sacrifican, de forma que la negacion de la
concurrencia del presupuesto o requisito en
cuestién sea arbitraria o irrazonable (SSTC
35/1999, de 22 de marzo; 311/2000, de 18
de diciembre, FJ 3).

Asimismo es reiterada doctrina constitu-
cional respecto del derecho de acceso a la
jurisdiccidn que la interpretacion de las nor-
mas procesales, y mas en concreto el control
de la concurrencia de los presupuestos que
condicionan la valida constitucion del pro-
ceso, son, en principio, operaciones que no
trascienden el 4mbito de la legalidad ordina-
ria, que competen a los 6rganos judiciales
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional
que les es propia ex art. 117.3 CE, no siendo
funcién de este TC examinar la interpreta-
cién de la legalidad hecha por los érganos
judiciales, salvo que por manifiestamente
arbitraria, claramente errénea, o por no sa-
tisfacer las exigencias de proporcionalidad,
inherentes a la restriccion de todo derecho
fundamental, implique por si misma una le-
sion del derecho a la tutela judicial efectiva
(SSTC 140/1987, de 23 de julio, FJ 2;
132/1992, de 28 de septiembre, FJ 2;
138/1995, de 25 de septiembre, FJ 3;
88/1997, de 5 de mayo, FJ 2; 236/1998, de
14 de diciembre, FJ 2; 165/1999, de 27 de
septiembre, FJ 3; 301/2000, de 11 de diciem-
bre, FJ 2; 311/2000, de 18 de diciembre,
FJ 3). Descendiendo de lo general a lo parti-
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cular, en el marco de la doctrina expuesta
este TC ha declarado que no es de su compe-
tencia entrar a considerar con carcter gene-
ral quiénes deben estimarse legitimados para
ser parte o personarse en un determinado
proceso, lo que constituye normalmente, con
la salvedad de las excepciones apuntadas, un
problema de estricta legalidad ordinaria, que
incumbe resolver a los 6rganos jurisdiccio-
nales (STC 301/2000, de 11 de diciembre,
FJ 2; AATC 17/1990, de 15 de enero;
48/1996, de 26 de febrero).

Asimismo nuestra doctrina ha sefialado
que el art. 24.1 CE impone que cualquier
derecho o interés legitimo obtenga tutela
efectiva de los jueces y Tribunales (SSTC
71/1991, de 8 de abril, FJ 3; 210/1992, de 30
de noviembre, FJ 3; 311/2000, de 18 de di-
ciembre, FJ 3), y que dicho precepto consti-
tucional habilita a quienes ostenten algin
derecho o interés legitimo, que pueda verse
afectado, para comparecer y actuar en el
procedimiento (STC 56/2001, de 26 de fe-
brero, FJ 2).

¢) Andlisis del caso concreto objeto del
Trecurso.

La situacion de supuesta indefension que
denuncian los demandantes de amparo ha-
bria acontecido en este caso en un procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria, que regu-
la el Libro III de la LEC de 1881, en concre-
to, sus arts. 1825 y ss. En relacién con tal
tipo de procedimiento este Tribunal ha teni-
do ocasion de advertir, al resolver recursos
de amparo que presentan cierta analogia con
el presente, que el art. 24 CE “no impone
cauces procesales determinados, siempre
que se respeten las garantias esenciales para
proteger judicialmente los derechos e inter-
eses legitimos de los justiciables (SSTC
11/1982, 1/1987, 43/1987 y 160/1991). Lo
fundamental desde la Optica constitucional
es apreciar si en las circunstancias del con-
creto proceso seguido el titular del derecho
fundamental ha disfrutado de una posibili-
dad real de defender sus derechos e inter-
eses legitimos mediante los medios de ale-
gacion y de prueba suficientes, cuando se

actia con la diligencia procesal razonable
(SSTC 4/1982, FI 5y 14/1992, FJ 2)” (STC
114/1997, de 16 de junio, FJ 3, que reitera
doctrina recogida en las SSTC 76/1990,
FJ 6; 298/1993, de 18 de octubre, FJ 6;
187/1996, de 25 de noviembre, FJ 2). De
modo que, anade el Tribunal, “al encauzar el
conocimiento judicial de estas controversias
sobre la situacién familiar de los menores a
través de procedimientos tan flexibles, sean
0 no caracterizables en sentido estricto co-
mo ejercicio de la jurisdiccion voluntaria, la
LEC transparenta su intencién de servir im-
portantes fines. Uno, asegurar que todas las
actuaciones serdn llevadas a cabo “con la
conveniente reserva”, evitando en particular
que se quiebre la muralla de discrecién que
la ley establece entre la familia de origen y
la familia adoptiva (arts. 173.4 CC y 1826
LEC). Otro fin al que sirve el caracter infor-
mal e incisivo del procedimiento consiste en
procurar que el Juzgado obtenga y verifique
toda la informacién que resulte precisa para
asegurarse que la medida a acordar resultard
beneficiosa para el menor, cuyos intereses
son prevalentes (arts. 172.4, 173.2 in fine,
174 y 176.1 CC y 1826 LEC)” (STC
114/1997, de 16 de junio, FJ 3).

En lo que interesa a este recurso de am-
paro, hemos declarado en relacion con el
desarrollo de procedimientos de oposicion a
la declaracion de desamparo, de acogimien-
to y de adopcidn, que “en este tipo de proce-
sos civiles se encuentran en juego derechos
e intereses legitimos de extraordinaria im-
portancia... [tanto] los del menor, como los
de sus padres bioldgicos y los de las restan-
tes personas implicadas en la situacion,
[que] son intereses y derechos de la mayor
importancia en el orden personal y familiar,
que obligan a rodear de las mayores garan-
tias los actos judiciales que les atafien”
(STC 114/1997, de 16 de junio, FJ 6; en el
mismo sentido STC 298/1993, de 18 de oc-
tubre, FJ 3). Es logico, pues, que “dada la
extraordinaria importancia que revisten es-
tos intereses y derechos en juego en este tipo
d €
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procesos, se ofrezca realmente en ellos una
amplia ocasion de alegaciones a quienes 0s-
tentan intereses legitimos en la decision a
tomar, asi como para aportar documentos y
todo tipo de justificaciones atendiendo a un
menor rigor formal y a la exclusién de la
preclusividad... [pues] lo trascendental en
ellos no es tanto su modo como su resulta-
do” (STC 187/1996, de 25 de noviembre, FJ
2). En este sentido no puede dejar de traerse
a colacién la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio 20 de
noviembre de 1989, ratificada por Espafia el
dia 30 noviembre de 1990, que prevé que en
cualquier procedimiento entablado con oca-
sién de la separacion del nifio de sus padres
“se ofrecerd a todas las partes interesadas la
posibilidad de participar en él y de dar a
conocer sus opiniones” (art. 9.2).

De otra parte, en tales procedimientos se
configura como prevalente el interés super-
ior del menor. Principio que con caracter ge-
neral proclama la mencionada Convencion,
al disponer que “en todas las medidas con-
cernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar so-
cial, los tribunales, las autoridades adminis-
trativas o los 6rganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atenderd
sera el interés superior del nifio” (art. 3.1). Y
que nuestra legislacion en materia de meno-
res define como rector e inspirador de todas
las actuaciones de los poderes publicos rela-
cionadas con el nifio, tanto administrativas
como judiciales (Exposicion Motivos, arts.
2, 11.2 LO 1/1996, de 15 de enero, de Pro-
teccion Juridica del Menor, de Modificacion
Parcial del CC y de la LEC; arts. 172.4;
173.3 y 4; 173 bis; 1826 y 1827 LEC).

Finalmente ha de precisarse que la fun-
cion encomendada en estos casos al juez no
es la de juzgar y ejecutar lo juzgado (art.
117.3 CE), sino que, al ser concebida al mo-
do de la jurisdiccion voluntaria, ha de in-
cluirse en las funciones que, de acuerdo con
el art. 117.4 CE, puede atribuirle expresa-
mente la Ley en garantia de cualquier dere-
cho (STC 93/1983, de 8 de noviembre,

FJ 3). Los procedimientos de oposicion a la
declaracion de desamparo, de acogimiento y
de adopcién, como este TC ha tenido oca-
sién de declarar en relacioén con el procedi-
miento de separacién matrimonial, dado su
caracter instrumental al servicio del Dere-
cho de familia (STC 4/2001, de 15 de enero,
FJ 4), no se configuran como un simple con-
flicto entre pretensiones privadas que ha de
ser decidido jurisdiccionalmente como si de
un conflicto mas de Derecho privado se tra-
tara, sino que en relacién con tales procedi-
mientos se amplian ex lege las facultades
del juez en garantia de los intereses que han
de ser tutelados, entre los que ocupa una po-
sicién prevalente, como ya se ha sefialado,
el interés superior del menor (cfr. art. 1826
LEC).

Asi pues, a la luz de la doctrina constitu-
cional expuesta, hemos de examinar la que-
ja de los demandantes de amparo.

Ateniéndonos a las concretas circunstan-
cias concurrentes en el presente caso, ha de
resaltarse la condicion de los demandantes
de amparo de acogedores preadoptivos de
los dos menores. La figura del acogimiento
familiar produce la plena participacion del
menor en la vida de familia, e impone a los
acogedores las obligaciones de velar por €I,
tenerlo en su compania, alimentarlo, edu-
carlo y procurarle una formacién integral
(art. 173.1 CC). Entre las diversas modali-
dades de acogimiento familiar que se prevén
en nuestra legislaciéon de menores el acogi-
miento familiar preadoptivo se formaliza
por la entidad publica competente, cuando
ésta eleve la propuesta de adopcioén del me-
nor ante la autoridad judicial, siempre que
los acogedores retinan los requisitos necesa-
rios para adoptar, hayan sido seleccionados,
y hayan prestado ante la entidad publica su
consentimiento a la adopcion, y se encuen-
tre el menor en situacion juridica adecuada
para la adopcion, pudiéndose también for-
malizar, cuando la entidad publica conside-
re, con anterioridad a la presentacién de la
propuesta de adopcidn, que fuera necesario
establecer un periodo de adaptacion del me-
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nor a la familia (arts. 173 bis 3.2 CC).
Asimismo se podrd acordar por la entidad
publica en interés del menor con caricter
provisional, como ha acontecido en el su-
puesto que nos ocupa, cuando los padres o
tutores no consientan o se opongan al aco-
gimiento, que subsistird hasta tanto se pro-
duzca resolucién judicial (art. 173.3 CC).
En este sentido ha de compartirse la afir-
macién del Ministerio Fiscal de que los
acogedores preadoptivos gozan de un sta-
tus juridico reforzado respecto a los demas
acogedores en general, ya que, ademas de
ser, al menos, guardadores del acogido, tie-
nen una expectativa de convertirse en adop-
tantes del mismo.

Pues bien, en atencion a la condicion de
los demandantes de amparo de acogedores
preadoptivos de los menores, y en atencion
también al objeto del procedimiento, en el
que, en virtud de la acumulacién de autos
acordada por el Juzgado de Primera Instan-
cia, se ventilaba, no sé6lo la oposicion a la
declaracién de desamparo, sino también la
formalizacién judicial del acogimiento prea-
doptivo a favor de los demandantes de am-
paro, no cabe negar a éstos un evidente inter-
és legitimo en el objeto del procedimiento, a
fin de personarse y ser oidos en el mismo,
puesto que la decision judicial que habria de
dictarse y, consiguientemente, el manteni-
miento y confirmacion judicial de esa situa-
ciéon de acogimiento preadoptivo, como
acontecio en la primera instancia, o su revo-
cacion, afectaba evidentemente a su esfera
juridica, ya que, de confirmarse el desampa-
ro, continuarian en su condicion de familia
de acogida, y podrian ver cumplida su ex-
pectativa de instar la adopcién de los meno-
res, y, de revocarse, no solo se anularia el
acogimiento familiar, sino que se veria frus-
trada aquella expectativa. En consecuencia,
siendo los demandantes de amparo titulares
de un interés propio y cualificado, vinculado
al objeto del procedimiento, no cabe duda de
que poseen un interés legitimo para perso-
narse y ser oidos en el mismo. Por lo demas,
como senala el Ministerio Fiscal, tal derecho

de audiencia de los acogedores en el proce-
dimiento de constitucién de cualquier clase
de acogimiento aparece plasmado en el art.
1828 LEC.

Incluso desde la perspectiva del preva-
lente interés superior del menor, que se con-
figura como principio rector de la actuacion
de todos los poderes puiblicos en este ambito
(art. 11.2 LO 1/1996, de 15 de enero), no
cabe negar en principio la condicién de par-
te interesada y su consiguiente oportunidad
de participar en el procedimiento para ser
oidos (art. 9 Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nino de 20
de noviembre de 1989) a quienes, como los
demandantes de amparo, y en su condicién
de acogedores preadoptivos de los menores,
habian convivido con ellos los tres dltimos
afios, configurando un mismo nucleo fami-
liar, cuando solicitaron la personacién en el
procedimiento, al objeto de que, en aras a la
satisfaccion de aquel interés prevalente, pu-
dieran informar sobre la situacion actual de
los menores y su integracion en la vida fa-
miliar. En este sentido resultan significati-
vas, y contrastan con la decisién de denegar
la personacion de los ahora recurrentes en
amparo, las consideraciones que se aducen
en la propia sentencia de la Sec. 6.* de la AP
de Sevilla, al entender relevante para decidir
el retorno de los menores con su madre bio-
16gica, no sélo el tiempo transcurrido desde
que fueron separados de ella, sino también
el conocer, entre otros factores, “el estado
actual de los menores en la familia que vie-
ne ejerciendo como acogedora” (FJ tnico).

Una vez determinado que los demandan-
tes de amparo, en su condicién de acogedo-
res preadoptivos de los dos menores, son ti-
tulares de un interés legitimo, que les permi-
tia, ex art. 24.1 CE, comparecer y ser oidos
en el procedimiento a quo, queda Ginicamen-
te por examinar si los motivos, en los que la
Audiencia Provincial fundé su decision de
denegarles la personacion solicitada, pue-
den obedecer a razonables finalidades de
proteccion de otros bienes o intereses cons-
titucionalmente protegidos, que pudieran
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justificar, en este caso, una restriccién en su
derecho a la tutela judicial efectiva.

Desde la perspectiva de control que a este
TC corresponde, de acuerdo con la doctrina
constitucional recogida en el FJ 3.2 de esta
sentencia, en relacién con las decisiones ju-
diciales sobre quiénes deben estimarse legi-
timados para ser parte 0 personarse en un
proceso, ninguna de las razones en las que la
Audiencia Provincial basé la denegacion de
la personacién de los recurrentes en amparo
satisface en este caso las exigencias de razo-
nabilidad y proporcionalidad, que pudieran
justificar la restriccién del derecho funda-
mental que se sacrifica.

En efecto, no superan el canon de consti-
tucionalidad al que aquellas decisiones se
encuentran sometidas, en primer lugar, las
razones atinentes al momento procesal en el
que los demandantes de amparo presentaron
su solicitud de personacion y de ser oidos en
el procedimiento, pues, abstraccion hecha
de que, debiendo de haber sido oidos en el
procedimiento, en ningiin momento fueron
llamados, y de que no existe constancia en
las actuaciones de que hubieran tenido co-
nocimiento del mismo antes de la explora-
cion de los menores por parte de la Audien-
cia Provincial, lo cierto es que no cabe vin-
cular, como senala la Letrada de la Junta de
Andalucia, la legitimacién para ser parte o
personarse en un procedimiento con el mo-
mento procesal en el que éste se encuentre,
sin perjuicio de que la personacién en un
momento o fase posterior del proceso tenga
para la parte que la pretenda sus efectos en
orden a las actuaciones que pueda practicar,
pero que en ningun caso le priva de su legiti-
macién. Ademas en este caso, como pone de
manifiesto el Ministerio Fiscal, los deman-
dantes de amparo presentaron el escrito de
solicitud de personacion dos meses antes de
que se dictase la sentencia de apelacion, por
lo que nada se oponia a que, en vez de re-
chazar de plano su personacion, se aceptase,
y a que formularan sus alegaciones de las
que se pudo dar traslado a las demas partes,
para que las conocieran, y adoptaran frente a

las mismas la postura que estimasen proce-
dente.

Tampoco supera aquel canon el segundo
de los motivos esgrimidos por la Audiencia
Provincial para denegar la personacion de
los demandantes de amparo, cual es que los
intereses de los menores se encontraban de-
fendidos por el Ministerio Fiscal y la Admi-
nistracioén. El hecho de que los intereses de
los menores estén representados por el Mi-
nisterio Fiscal y la Administracion autono-
ma competente no reviste caracter exclu-
yente de la intervencion de otros posibles
interesados en el procedimiento en atencion
al interés superior de los menores, condi-
cién que en este caso debe predicarse, sin
duda, de los demandantes de amparo en su
condicion de acogedores preadoptivos de
los menores, con quienes estaban convi-
viendo insertos en un mismo nicleo familiar
desde el mes de junio de 1997.

E igual conclusién ha de alcanzarse en
relacion con el tercero de los motivos, en los
que se fundo la decision recurrida en ampa-
ro, dado que el principio de obligada reserva
que debe de presidir todas las actuaciones
de formalizacién y cesacion del acogimien-
to (arts. 173.5 CCy 1826 LEC) no resultaba
incompatible en este caso con la interven-
cion de los acogedores en el procedimiento,
siendo factible que la misma se produjera,
reservando u ocultando su identidad, y man-
teniendo asi la confidencialidad de los aco-
gedores sin merma de su derecho a la tutela
judicial efectiva.

Los anteriores razonamientos han de
conducir a la estimacion del presente recur-
so de amparo. A los efectos de restablecer a
los demandantes de amparo en la integri-
dad del derecho fundamental vulnerado
(art. 55 LOTC), ha de declararse la nulidad
de los autos de la Sec. 6.* de la AP de Sevi-
1la, de 5 de junio y 11 de julio de 2000 y de
todas las actuaciones posteriores al primero
de los autos, incluida la S. de 12 de junio
de 2000, debiendo retrotraerse las actuacio-
nes judiciales al momento inmediatamente
anterior al de dictarse el citado Auto de 5
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de junio de 2000, al objeto de que la Sec.
6.* de la AP de Sevilla dicte una nueva re-
solucién en relacion con la solicitud de per-
sonacion de los demandantes de amparo
respetuosa con su derecho a la tutela judi-
cial efectiva, manteniéndose respecto a los

menores la situacién en la que éstos se en-
contraban, para evitarles el perjuicio deri-
vado de los posibles cambios no definitivos
en ella, cuando los demandantes de amparo
presentaron su escrito de solicitud de per-
sonacion en el procedimiento.

Tribunal Constitucional, Sala 1.2, Sentencia 120/2002, de 20 de mayo.
Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Garrido Falla.

Aun cuando se hubiese reintegrado a la menor a su padre biologico
al estimarse su demanda de sustraccion de menores, la Audiencia Pro-
vincial debio entrar en el fondo del recurso y resolver lo solicitado

por la madre.

ANALISIS DEL CASO

e D.* Malgorzata, de nacionalidad polaca, contrajo matrimonio en Bochnia
(Polonia), el 25 de diciembre de 1992 con Pawel, de cuya unidn naci6 el 23
de marzo de 1993 una hija llamada Agata.

* En 1995 D.? Malgorzata se traslad6 a Espafa, quedando la menor en Polo-

nia.

e En 1997 la madre se trasladé a Polonia e inst6 el procedimiento de divorcio.
En este procedimiento, con fecha de 21 de abril de 1998, el Tribunal Provin-
cial de Tarnéw acordé que “mientras duren los procedimientos referentes al
presente caso la hija menor de las partes Agata, nacida el 23 de mayo de
1993, debe vivir con el demandado Pawel en su domicilio en Bochnia, ul.
Windakiewicza 24/25; se ordena a la demandante entregar a la menor hija,
Agata, al demandado Pawel; II. Hasta el momento de entregar a la menor
hija, Agata, al demandado Pawel, se prohibe a la demandante Malgorzata
sacar a la nifia fuera de la Reptiblica de Polonia sin obtener previamente el

permiso del Tribunal”.

e Segin manifestaciones del padre de la menor, la nifia estuvo a su cuidado
hasta que en fecha incierta (marzo a junio de 1998), la madre viajo a Espana
con la hija sin el conocimiento del padre. Por este motivo, con fecha de 9 de
junio de 1998, don Pawel solicité del Ministerio de Justicia, como autoridad
central espafiola, a través de la autoridad central de Polonia, la restitucién

de su hija.

e En ejecucion de dicha solicitud, con fecha de 20 de julio de 1998 el Aboga-
do del Estado en representacion del Ministerio de Justicia, al amparo del art.
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277 LOPJ y de conformidad con los arts. 1901 a 1909 LEC, en la redaccion
dada a los mismos por la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de protec-
cion juridica del menor, e invocando el Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980, sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, promovio procedimiento de jurisdiccion voluntaria para la restitu-
cion de la menor Agata que habria de entenderse con la madre de la menor
dona Malgorzata.

Requerida D.? Malgorzata para que manifestase si accedia voluntariamente
a la restitucion de la menor, comparecio en el procedimiento y formuld
oposicion a la restitucion vy, tras la practica de las pruebas que se considera-
ron pertinentes, el Juzgado de Primera Instancia nim. 29 de Madrid (autos
854/98) dict6 Auto el 10 de agosto de 1998 en el que estimé la demanda
interpuesta por el Abogado del Estado en representacion del Ministerio de
Justicia como autoridad central de Espafa, para el cumplimiento del Conve-
nio de La Haya, frente a dofia Malgorzata; y en consecuencia, declar6 “que
la menor Agata ha sido trasladada a Espafa ilegalmente por parte de su
madre, por lo cual, dicha menor debera ser reintegrada a Polonia bajo la
custodia de su padre, atribuida por el Tribunal Provincial de Tarnow, para
que éste resuelva en el correspondiente procedimiento de divorcio”.

Interpuesto recurso de apelacion por la recurrente en amparo, el Juzgado,
por providencia de 17 de agosto de 1998, lo admitié en un solo efecto.
Recurrida en reposicion dicha providencia a fin de que el recurso se admi-
tiera en ambos efectos, el Juzgado, por Auto de 18 de septiembre de 1998,
desestimo el recurso con fundamento en el art. 1908 LEC. Habiendo sido
admitido el recurso de apelacion en un solo efecto, el Abogado del Estado
pidi6 la ejecucion de lo acordado, que el Juzgado ordend, llevandose a cabo
la entrega de la menor a su padre el dia 15 de octubre de 1998.

Sustanciado el recurso de apelacion, la Seccién vigésima segunda de la
Audiencia Provincial de Madrid (rollo 2172/98) dict6 Auto el 4 de diciem-
bre de 1998, notificado el 18 de diciembre, con la siguiente parte dispositi-
va: “Que por haber quedado vacio de contenido el presente recurso de
apelacion, al haber sido ya restituida la menor a su pais de origen, debemos
declarar y declaramos no haber lugar a entrar en la resolucién de la cuestién
de fondo suscitada. Todo ello sin hacer especial condena en costas procesa-
les devengadas en la alzada”.

El Tribunal Constitucional otorgd el amparo solicitado declarando la nuli-
dad del Auto de 4 de diciembre de 1998 dictado por la Seccién vigésima
segunda de la Audiencia Provincial de Madrid, y retrotraer las actuaciones
al momento inmediatamente anterior al de dictarse la citada resolucion, a
fin de que la Sala resuelva el recurso de apelacion en los términos que
resulten procedentes en Derecho.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

1. Fundamentacion juridica de la
Audiencia Provincial para no en-
trar en el fondo de la resolucion.

La problematica que a través del presente
recurso, se somete a la consideracion del
Tribunal se enmarca en el ambito de coope-
racién internacional regulado por el Conve-
nio de La Haya sobre sustraccion interna-
cional de menores, de fecha 25 de octubre
de 1980, y que fue ratificado por Espafia
mediante instrumento de 28 de mayo de
1987.

El mismo tiene por objeto, en virtud del
principio de prioritaria proteccion del sujeto
infantil, la restitucién de los menores que
hayan sido sacados ilegalmente de su pais
de residencia habitual.

Asi, en su articulo 3, apartado a), se con-
sidera, a los efectos de la aplicacion del con-
venio, que el traslado o retencién de un me-
nor es ilicito “cuando se haya producido con
infraccién de un derecho de custodia atri-
buido, separada o conjuntamente, a una per-
sona, institucion o a cualquier otro organis-
mo, con arreglo al Derecho vigente en el
Estado en que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su trasla-
do o retencion”, anadiendo, en su tltimo pa-
rrafo, que dicho derecho de custodia puede
resultar, en particular, bien de una atribu-
cion de pleno derecho, bien de una decision
judicial o administrativa o de un acuerdo vi-
gente segin el Derecho de dicho Estado.

Sobre dicha base, establece el articulo 1,
apartado a), que la finalidad del convenio es
la de garantizar la restitucion inmediata de
los menores trasladados o retenidos de ma-
nera ilicita en cualquier Estado contratante.

Se insiste en dicha idea de celeridad en su
articulo 11, al expresar que las autoridades
judiciales o administrativas de los Estados
contratantes actuardn con urgencia en los
procedimientos para la restitucion de los
menores, marcando, a continuacion, un pla-
zo méximo de 6 semanas a partir de la ini-

ciacion del expediente para llegar a una de-
cision, pues, en otro caso, habran de expli-
carse las razones de la demora.

Partiendo de las referidas exigencias del
convenio, el Legislador espafol entendié
que se hacia necesario el arbitrar un proce-
dimiento especifico a los efectos de cumplir
la finalidad de urgente resolucion del expe-
diente seguido ante la jurisdiccién de nues-
tro pais. Ello se plasmé en la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Civil operada a tra-
vés de la Ley Organica 1/1996 de 15 de ene-
ro, sobre proteccion juridica del menor, que
dio nuevo contenido a la seccién segunda
del titulo IV del libro II de aquélla, bajo la
ribrica general de “Medidas relativas al re-
torno de menores en los supuestos de sus-
traccién internacional”.

Y asi, el nuevo articulo 1902 establece,
en su ultimo parrafo, que la tramitacion del
procedimiento tendrd caracter preferente y
deberé realizarse en el plazo de 6 semanas
desde la fecha en que se hubiera solicitado
ante el Juez la restitucion del menor.

Abundando en dicho principio de maxi-
ma urgencia, previene el articulo 1908 que
contra el auto dictado por el Juez de Primera
Instancia, resolviendo si procede o no la res-
titucién del menor, “s6lo cabra recurso de
apelacion en un solo efecto, que debera re-
solverse en el improrrogable plazo de veinte
dias”.

Sin embargo, y por la propia regulacién
legal referida, las actuaciones preferentes y
de celeridad en dicha alzada pueden quedar
vacias de todo contenido practico cuando el
auto dictado por el Organo a quo accedien-
do a la restitucion, al ser admitida la apela-
cién en un solo efecto, ha sido ya ejecutado
y reintegrado el menor a su pais de origen,
antes del pronunciamiento del Tribunal ad
quem, por lo que, en tales hipétesis, la reso-
lucién de éste habria de quedar en una de-
claracion de derechos meramente tedrica,
pero huérfana de toda transcendencia prac-
tica.
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Al contrario de lo que acaece con el re-
curso de casacion que, en determinados su-
puestos (recurso en interés de Ley), tiene
como unica finalidad la de crear doctrina, en
los términos consagrados en el art. 1.6 del
Cddigo Civil, la finalidad del recurso de
apelacion no abarca tales posibilidades,
tampoco interesadas por lo demds en el caso
hoy sometido a la consideracién del Tribu-
nal, en que unicamente se solicita la decla-
racion judicial de si en el caso concurrian o
no las previsiones del Convenio examinado,
en cuanto premisa de la restitucion propug-
nada, por lo demads ya acordada en la instan-
cia y plenamente ejecutada.

Parece, por tanto, que en supuestos cual
el que nos ocupa el Legislador no ha previs-
to las irreversibles consecuencias de una
excesiva, aunque ajustada al convenio, cele-
ridad en la tramitacién, que también se tras-
lada a la segunda instancia sin finalidad
practica alguna. Unicamente podria, en
principio, poner freno a las aberrantes con-
secuencias dimanantes de las normas exa-
minadas, el articulo 381 de la propia Ley de
Enjuiciamiento Civil que permite, a peticion
del apelante, la admision del recurso en am-
bos efectos, en cuanto de otro modo podria
producirse un perjuicio irreparable. Sin em-
bargo dicho precepto es de muy dificil, en
cuanto forzada, proyeccion a supuestos cual
el que nos ocupa, al referirse a recursos con-
tra resoluciones interlocutorias, en necesaria
conexioén con otro principal, y acaba por
chocar frontalmente con el antedicho articu-
lo 1908, que no parece dejar resquicio algu-
no a la admisién en ambos efectos.

A la vista de tal laguna legal, y dada la
situacion subyacente sobre la que debe ope-
rar el Tribunal, resulta inadecuado, en cuan-
to carente de toda ulterior transcendencia
juridica ejecutiva, realizar en la presente al-
zada un pronunciamiento de fondo, que
igualmente seria sumamente dificil partien-
do de los escasos e incompletos testimonios
elevados al Tribunal, que no permiten con-
cluir, con el debido conocimiento de causa,
si el traslado fue o no ilicito, en cuanto pos-
terior o anterior a la decision de los Tribuna-

les polacos sobre la custodia de la menor, lo
que exigiria, para lograr la conviccién nece-
saria, la practica de nuevas pruebas, en
cuanto diligencias para mejor proveer, con
remisién del expediente original a este
Organo ad quem. Y tales actuaciones provo-
carfan una mayor demora, excluida por la
normativa que debe aplicarse al caso, para
llegar a un resultado ajeno a la finalidad del
recurso de apelacion, conforme ya se dijo,
por lo que deben ser excluidas las mismas.

Por todo lo dicho, y en cuanto carente ya
de toda finalidad practica el recurso ab ini-
tio formulado, la Sala ha de abstenerse de
entrar en el examen y resolucion de la cues-
tién de fondo suscitada.

2. Alegaciones de la recurrente de
amparo.

La demanda denuncia la violaciéon del
derecho a la tutela judicial efectiva del art.
24.1 CE, en su vertiente de derecho a obte-
ner una resolucién fundada en Derecho so-
bre el fondo de la pretension ejercitada, que,
a juicio de la recurrente, se ha producido
porque la Audiencia se abstiene de entrar a
juzgar el fondo de la cuestion planteada, pe-
se a que el recurso de apelacion cumple to-
dos los requisitos formales y procesales le-
galmente exigidos, aduciendo que dicho re-
curso carece de toda finalidad préctica y ha
quedado vacio de contenido al haber sido ya
restituida la menor a su pais de origen, como
consecuencia de la ejecucion de la resolu-
cién recurrida.

Mediante escrito registrado el 15 de fe-
brero de 2000, la recurrente formula sus ale-
gaciones reiterando la solicitud de amparo.
Es doctrina reiterada del Tribunal Constitu-
cional que el derecho a la tutela judicial
efectiva no se agota en una respuesta tinica
y por tanto comprende tanto el acceso al
proceso de instancia cuanto el acceso a los
recursos establecidos por la Ley. El auto re-
currido elude en su parte dispositiva cual-
quier pronunciamiento sobre el fondo del
asunto que se sometia ante su jurisdiccion,
bajo el dudoso argumento de que habia que-
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dado vacio de contenido el recurso de apela-
cién que se formulaba. No deja de ser extra-
o, por lo demas, que en vez de una muta-
cion de las circunstancias facticas del hecho
sometido a enjuiciamiento, sea el propio
mecanismo procesal establecido el que, se-
gin se deduce, resta trascendencia practica
a la resolucién que se recurre en amparo. Al
parecer y conforme a lo que se dice en la
indicada resolucidn, y pese a estar previsto
un régimen de recursos que admite la apela-
cion, la decision adoptada por el Juez de ins-
tancia seria definitiva e inatacable. El Auto
impugnado no resuelve sobre el fondo de la
cuestion sometida a su enjuiciamiento, y pa-
ra ello se escuda en la falta de efectividad
que pudiera derivarse de una resolucion fa-
vorable a este recurrente. Sin embargo, no
es mision de Jueces y Tribunales conjeturar
acerca de la eficacia de las decisiones que
adopten y las posibilidades de llevarse a la
practica en los términos que vienen dicta-
das. Serdn, desde luego, discutibles los efec-
tos practicos que pudiera haber tenido una
resolucion de la Audiencia Provincial favo-
rable a los intereses de la apelante. Y es
cierto también que la eficacia de las decisio-
nes que tomen ha de ser objeto de valora-
cion por los Tribunales. Son muchos los fac-
tores que influyen a la hora de tomar una
determinacion. Pero siempre, la decision
que se adopte, cualquier que sea su sentido
final, ha de ajustarse a los términos en los
que se plantea el debate juridico. No se le
puede hurtar a la recurrente el derecho a ob-
tener un pronunciamiento del Tribunal para
que, en caso de ser conforme a sus peticio-
nes, lo pueda hacer valer, en el modo que
tenga por conveniente y por cuantos cauces
sean admisibles en Derecho, ante los Tribu-
nales de su pais de origen.

3. Alegaciones del Abogado del Es-
tado.

Por escrito registrado el 9 de febrero de
2000, el Abogado del Estado presentd sus
alegaciones en las que interes6 la denega-

cion del amparo solicitado. Entiende el
Abogado del Estado que el procedimiento
regulado en los arts. 1901 a 1909 LEC, en la
redaccion dada a los mismos por la Ley Or-
ganica 1/1996, con objeto de acomodar
nuestra legislacion al Convenio de La Haya
de 25 de octubre de 1980, ratificado por el
Reino de Espafia, sobre aspectos civiles de
la sustraccion internacional de menores,
persigue la finalidad propia de dicho Conve-
nio que es la de “garantizar la restitucion
inmediata de los menores trasladados o rete-
nidos” (art. 1 del Convenio). El efecto resti-
tutorio de los menores, pide el Convenio
que sea “inmediato”. En las cldusulas de es-
te tratado internacional es bien apreciable la
preocupacion, casi obsesiva por la celeridad
en los trdmites y por la prontitud de la res-
puesta por parte del Estado requerido. En
efecto, son varios, ademds del preambulo,
los preceptos que reiteran la exigencia de
accion inmediata: art. 1; art. 7 —intr. art. 9;
art. 11. Este tltimo precepto, no se limita a
encarecer la celeridad en la tramitacién de
estas peticiones, sino que fija un plazo 1imi-
te de seis semanas para su resolucion conta-
do desde la fecha de su iniciacion. Tras este
plazo, se establece el derecho y el correlati-
vo deber de dar explicaciones. Seis sema-
nas, pues, para todo: para el trdmite admi-
nistrativo, para el procedimiento judicial en
instancia y para la decision de la apelacion.
El Convenio aclara —art. 19— que estos
procedimientos de restitucién no afectan a
la cuestién de fondo sobre la custodia, y si
reparamos en la documentacién exigida pa-
ra dar curso a las peticiones advertiremos la
naturaleza sumaria de su objeto, reducido
practicamente a las identificaciones perso-
nales y a la justificacion de la residencia. El
Convenio no pretende otra cosa que resolver
prejudicial e incidentalmente en los casos
de traslado o retencion. Por esto mismo, el
traslado o retencidn tiene en el texto del
convenio un alcance amplisimo, definién-
dose su ilicitud: no sélo cuando se haya rea-
lizado en contravencién de un derecho de
custodia atribuido segtn el derecho vigente
en el Estado en que el menor tenia su resi-
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dencia habitual [art. 3.a)], sino cuando el de-
recho se ejercia de forma efectiva o se ha-
bria ejercido, de no haberse producido dicho
traslado o retencion [art. 3.b)]. El procedi-
miento no tiene pues, otra funcién que la de
la reposicion del menor a la situacion de he-
cho que, en cuanto a su guarda, tenia antes
de una sustraccion, sin entrar en juicios so-
bre la residencia mas conveniente para el
menor o de las respectivas razones que para
su custodia puedan invocar los padres o
guardadores. La reposicion a esa situacion
de hecho es el objeto exclusivo del procedi-
miento, teniendo por fin evitar las complica-
ciones de todo orden —y no s6lo privadas—
derivadas de estas situaciones, facilitando
un punto de conexion sencillo como es la
residencia del menor para definir los tribu-
nales competentes y las reglas de fondo
aplicables. Y este es realmente el caso: la
menor cuya custodia se disputaban sus pa-
dres, habia llegado a Espafna poco antes de
haberse puesto en marcha el procedimiento
de reclamacion iniciado por el padre (con lo
cual resultaba patente la guarda de hecho
por parte de aquel), y habiendo ademas re-
conocido los tribunales polacos al padre de
la menor como titular de la custodia (sin que
a los efectos del convenio importe que esta
decision sea anterior o posterior al traslado
o retencidn, puesto que como se ha apunta-
do, el traslado del menor es ilegitimo, no
s6lo cuando contravenga una facultad pree-
xistente de guarda, sino cuando ese derecho
de guarda se habria ejercido de no existir la
retencion).

En suma, nos hallariamos ante una pura
medida cautelar innovativa, tendente a repo-
ner a los menores en la situacion de residen-
cia que existia al tiempo de producirse su
traslado. La Ley de enjuiciamiento civil ha
incluido estos trdmites en el marco de los
actos de jurisdiccion voluntaria y los enca-
beza bajo la ribrica expresiva de “Medidas
relativas al retorno de menores en los su-
puestos de sustraccion internacional”. El
Convenio de La Haya y sus concordantes
preceptos de la Ley de enjuiciamiento civil

no tienen una finalidad definidora de los de-
rechos sustantivos del menor o de sus pa-
dres o guardadores, sino —si se permite el
simil— la de reponer “la situacion poseso-
ria” preexistente a los cambios repentinos
de residencia en otro pais.

Teniendo en cuenta el citado caracter y
finalidad del procedimiento es como debe
analizarse la Sentencia ahora impugnada,
debiéndose concluir que la Audiencia, pese
a que los términos literales del fallo podrian
parecer una especie de inadmision a tramite,
no hacen sino confirmar implicitamente lo
resuelto por el Juzgador de instancia. No se
cuestiona ni el hecho del traslado, ni su in-
mediatez en el tiempo, ni tampoco se hace
objecion alguna a la resolucion apelada que
permita inferir el mds minimo reproche a lo
en aquella resuelto. La critica va dirigida al
mismo esquema legal, y estd inspirada en
una percepcion del objeto del procedimien-
to mucho mas amplia de la que en realidad
tiene en el marco del Convenio.

Ahora bien, independientemente de los
anteriores razonamientos sobre el Auto im-
pugnado, habria razones para estimar que en
estos casos de resoluciones estimatorias de
primera instancia y plenamente ejecutadas,
es, en realidad, pertinente un pronuncia-
miento declinatorio como el dictado. El Au-
to impugnado es impecable en su conclu-
sién, aunque no lo sea en sus razonamien-
tos. En el fondo, no parece aventurado
sospechar que la Sala ha querido mas resal-
tar la inconveniencia practica de las apela-
ciones en esta materia que censurar lo re-
suelto por el juez a quo. La prueba estd en
que la resolucién apelada no ha merecido el
mds minimo reproche y que lo verdadera-
mente consecuente con un criterio amplio
del objeto y fin del proceso por la Audiencia
habria sido que esta ordenara al Juez de Pri-
mera Instancia una reproduccién del proce-
dimiento para obtener los elementos de jui-
cio que permitieran averiguar el lugar 6pti-
mo de residencia de la menor. En lugar de
ello, el Auto impugnado en amparo no ha
dejado de confirmar el apelado. No es tam-
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poco dificil compartir este presumible crite-
rio de la Audiencia Provincial contrario a
estas apelaciones que previsiblemente no
dejardn de suscitar la insatisfaccion de una
cognicion limitada y en no pocas ocasiones
la conciencia de su inoperancia por el impe-
dimento de su eficacia suspensiva. Pero una
cosa es que en el plano de las conveniencias
pueda compartirse este criterio, y otra dis-
tinta, que la sumariedad del procedimiento
se pueda traducir en una imputacion de in-
defension.

4. Alegaciones del Ministerio Fiscal.

Por escrito registrado el 28 de febrero de
2000 el Fiscal interesa el otorgamiento del
amparo. La Sentencia recurrida se abstiene
de juzgar sobre el fondo de la reclamacion
por entender que ha concurrido en el su-
puesto una carencia sobrevenida de objeto,
al haber sido entregada la nina al tiempo de
juzgarse sobre los hechos y afadiéndose
ademas la carencia de documentos para en-
juiciar el pleito.

La critica que cabe hacer a la Sentencia
de la Audiencia, atendida su motivacion
ofrece varios frentes:

a) En primer lugar, entendemos que no
se puede pensar que el legislador haya intro-
ducido en el proceso un recurso de apela-
cién sin eficacia prictica alguna. Como la
propia Sentencia reconoce, aunque “Gnica-
mente se solicitara la declaracion judicial de
si en el caso concurrian o no las prediccio-
nes del Convenio examinado, en cuanto pre-
misa de la restituciéon propugnada...”, el re-
curso de apelacion cumplirfa una funcién
juridica doble, la confirmacién o correccion
de la interpretacion llevada a cabo por el
Juzgado, y la confirmacién o revocacién de
la entrega del menor. Identificada la accién
como de naturaleza mixta, declarativa de si-
tuacion de ilegalidad (sustraccién) y de con-
dena (entrega), no se ve la razén por la que,
al margen de la ejecucion con la salida del
menor, pueden carecer para el Tribunal de

objeto sus propias facultades de juzgar y ha-
cer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE). En
este aspecto se opera una confusién entre
carencia de objeto del pleito y dificultad de
ejecucion. Una cosa es que sea dificil la re-
cuperacion de la nifia, nunca imposible, y
otra que la resolucién carezca de finalidad.
La utilidad, contraria a carencia de toda fi-
nalidad préctica que se afirma como colofén
final de la Sentencia se revela, no solo en los
efectos declarativos del derecho y de conde-
na senalados, sino en la propia interpre-
tacion del Convenio de La Haya y, como
apunta la recurrente, como eventual docu-
mentacién en el pleito de divorcio.

b) Tampoco parece convincente la cau-
sa alegada de carencia de finalidad practica
de la resolucién del recurso en cuanto al
fondo. Sobre la ilegalidad del dbice no pre-
visto en la Ley de enjuiciamiento civil, ha-
bria que afiadir que se trata en este caso de la
entrada por parte del Tribunal en una mate-
ria respecto de la cual carece de disponibili-
dad. En un proceso civil como el nuestro en
el que rige, con ligeras correcciones el prin-
cipio dispositivo, no parece que el Juez o
Tribunal pueda decidir de modo auténomo
cuando el mismo tiene o no finalidad practi-
ca. La pretension en estos supuestos, solo
seria manejable por el Tribunal, valga la ex-
presion, en los supuestos conocidos, de re-
quisitos de orden publico de inexcusable
cumplimiento, legalmente previstos, como
falta de accidn, carencia de legitimacién o
postulacién etc., pero no podria entrar a va-
lorar como excusa para la negativa a juzgar
en materias atinentes a los motivos por los
que las partes deciden ejercitar una accién.
A este respecto, resulta muy significativo,
que la nueva Ley de enjuiciamiento civil de
7 de enero de 2000 acepta la confirmacién
del criterio senalado, es decir, la conexion
entre terminacion del proceso e interés legi-
timo de parte. Asi, segun el art. 22, serd ne-
cesaria la peticién de parte para declarar ar-
chivado el proceso por satisfaccion extra-
procesal de la pretension “o por cualquier
otra causa”. El Juez o Tribunal si no hay
acuerdo en cerrar el proceso debera citar a
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las partes a una comparecencia y decidird
mediante auto que serd apelable cuando se
acuerde la terminacidn del juicio. Con ello
se quiere significar que la terminacion del
proceso sin resolucion sobre el fondo es una
cuestion intimamente relacionada con el in-
terés legitimo de parte, razén por la cual, se
ha considerado que éstas deben ser oidas. El
principio que se deriva de tal regulacion le-
gal es extrapolable al caso enjuiciado en el
que la no entrada en el fondo del proceso
estd también relacionada con los intereses
de las partes: la de la recurrente obviamente
para conseguir una declaracién de infrac-
cién de ley y eventual devolucién de su hija
y para el apelado-Abogado del Estado, aun-
que en un nivel inferior pero no insignifi-
cante, ya que veria, por la confirmacién del
fallo, que sus tesis eran revalidadas.

¢) Una dltima critica se ofrece en rela-
cion con el altimo discurso de la Sentencia.
Asi se dice, como razon afiadida para no en-
trar en el fondo de la pretension, que se ca-
rece de documentacion para determinar la
licitud del traslado y que, para ello, necesi-
tarfa acordar, para mejor proveer, la remi-
sién del expediente original, lo que provo-
caria una nuevo retraso. Sin embargo, en-
tendemos que esto no sirve de excusa para
no juzgar, visto que ello entra plenamente
dentro de las facultades de la Sala, que no
tendria por qué suponer un retraso conside-
rable, atendidos los modernos medios de co-
municacion y, en todo caso se harian bajo
una situacion similar, es decir, con la resolu-
cioén de primera instancia ejecutada.

5. Resoluciéon del Tribunal Constitu-
cional.

Dados los términos en que se plantea la
demanda, el presente recurso de amparo tie-
ne por objeto determinar si la Sentencia de
la Audiencia, que declaré no haber lugar a
entrar en el examen de la cuestién de fondo
suscitada en el recurso de apelacion que la
ahora demandante del amparo interpuso
contra el Auto del Juzgado que habia decla-

rado ilegal el traslado a Espafia de su hija
menor, por lo que debia ser reintegrada a
Polonia bajo la guarda del padre, con funda-
mento en que el recurso habia quedado va-
cio de contenido al haber sido ya ejecutada
la resolucién apelada, vulnerd o no su dere-
cho a la tutela judicial efectiva reconocido
en el art. 24.1 CE.

Este Tribunal ha declarado reiteradamen-
te que el derecho a obtener de los Jueces y
Tribunales una resolucién razonada y fun-
dada en Derecho sobre el fondo de las pre-
tensiones oportunamente deducidas por las
partes, se erige en un elemento esencial del
contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva reconocido en el art. 24.1 CE que,
no obstante, también se satisface con la ob-
tencién de una resolucion de inadmision,
que impide entrar en el fondo de la cuestion
planteada, si esta decisiéon se funda en la
existencia de una causa legal que asi lo jus-
tifique aplicada razonablemente por el 6rga-
no judicial (SSTC 19/1981, de 8 de junio;
69/1984, de 11 de junio; 6/1986, de 21 de
enero; 118/1987, de 8 de julio; 57/1988, de
5 de abril; 124/1988, de 23 de junio;
216/1989, de 21 de diciembre; 154/1992, de
19 de octubre; 55/1995, de 6 de marzo;
104/1997, de 2 de junio; 108/2000, de 5 de
mayo, entre otras muchas), pues, al ser el
derecho a la tutela judicial efectiva un dere-
cho prestacional de configuracion legal, su
ejercicio y prestacion estan supeditados a la
concurrencia de los presupuestos y requisi-
tos que, en cada caso, haya establecido el
legislador, que no puede, sin embargo, fijar
obstaculos o trabas arbitrarios o caprichosos
que impidan la tutela judicial garantizada
constitucionalmente (STC 185/1987, de 18
de noviembre).

El derecho a obtener una resolucién so-
bre el fondo rige tanto en el acceso a la pri-
mera instancia judicial como en la fase de
recurso. Sin embargo, mientras en el acceso
a la jurisdiccién el principio pro actione ac-
tia con toda su intensidad, por lo que las
decisiones de inadmision s6lo serdn confor-
mes con el art. 24.1 CE cuando no eliminen
u obstaculicen injustificadamente el dere-
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cho a que un 6rgano judicial conozca y re-
suelva la pretension formulada, debiéndose
interpretar y aplicar las normas que estable-
cen los requisitos procesales del modo mas
favorable a la efectividad del derecho fun-
damental a la tutela judicial (SSTC 6/1986,
de 21 de enero; 118/1987, de 8 de julio;
216/1989, de 21 de diciembre; 154/1992, de
19 de octubre; 55/1995, de 6 de marzo;
104/1997, de 2 de junio; 112/1997, de 3 de
junio; 8/1998, de 13 de enero; 38/1998, de
17 de febrero; 130/1998, de 16 de junio;
207/1998, de 26 de octubre; 16/1999, de 22
de febrero; 63/1999, de 26 de abril, y
108/2000, de 5 de mayo), en la fase de re-
curso el principio pro actione pierde intensi-
dad, pues el derecho al recurso no nace di-
rectamente de la Constitucion sino de lo que
hayan dispuesto las leyes procesales, corres-
pondiendo al dmbito de libertad del legisla-
dor, salvo en materia penal, el estableci-
miento y regulacién de los recursos proce-
dentes en cada caso (STC 37/1995, de 7 de
febrero), por lo que las decisiones judiciales
de inadmisién no son, en principio, revisa-
bles en la via de amparo salvo que vulneren
el derecho a la tutela judicial efectiva, toda
vez que configurado legalmente el recurso,
el art. 24.1 CE garantiza también su utiliza-
cion (SSTC 63/1992, de 29 de abril, FJ 2;
63/2000, de 13 de marzo, FJ 2). Por ello, las
resoluciones judiciales que declaren la inad-
misibilidad de un recurso, excluyendo el
pronunciamiento sobre el fondo en la fase
impugnativa del proceso, vulneran el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, en su ver-
tiente de derecho de acceso a los recursos
legalmente establecidos, cuando se funden
en una interpretacion de la legalidad que re-
sulte arbitraria o manifiestamente irrazona-
ble (STC 133/2000, de 16 de mayo), carez-
can de la debida motivaciéon (SSTC
214/1998, de 14 de noviembre; 63/1992, de
29 de abril), se apoyen en una causa legal
inexistente (SSTC 69/1984, de 11 de junio;
57/1988, de 5 de abril; 18/1993, de 18 de
enero; 172/1995, de 21 de noviembre;
135/1998, de 29 de junio; 168/1998, de 21
de julio; 63/2000, de 13 de marzo;

230/2000, de 2 de octubre), o, en fin, sean el
resultado de un error patente (SSTC
295/2000, de 11 de diciembre; 134/2001, de
13 de junio; 22/2002, de 28 de enero).

En el presente caso, la Audiencia acuerda
no entrar en el fondo de la cuestion suscita-
da en el procedimiento, dejando por tanto
sin resolver la pretensién impugnatoria ejer-
citada en el recurso de apelacién frente a la
resolucion de primera instancia, al conside-
rar que el recurso habia quedado vacio de
contenido al haberse ejecutado ya la resolu-
cién apelada. La lectura de la fundamenta-
cién juridica del Auto recurrido pone de ma-
nifiesto que la Sala basa esta decisién en dos
argumentos.

En primer lugar, la Audiencia, tras anali-
zar el Convenio de La Haya de 25 de octu-
bre de 1980, en aplicacién del cual el legis-
lador espafiol dio nueva redaccidn a los arts.
1901 a 1909 de la Ley de enjuiciamiento
civil de 1881, bajo la riubrica general de
“Medidas relativas al retorno de menores en
los supuestos de sustraccion internacional”
y atendiendo a la finalidad perseguida con el
procedimiento que se establece en la referi-
da regulacién convencional y legal, que es
la de conseguir con la maxima urgencia la
restituciéon del menor ilegalmente traslada-
do de su pais de origen, unida a la circuns-
tancia de que el recurso de apelacién solo
produce efectos devolutivos y nunca sus-
pensivos (art. 1908 LEC), entiende que una
vez reintegrado el menor a su pais de origen,
antes del pronunciamiento del Tribunal ad
quem, la decision de este Tribunal tendria
simple valor de “una declaracién de dere-
chos meramente tedrica, pero huérfana de
toda transcendencia practica”.

En segundo lugar, la Sala justifica su fa-
llo en la falta de los necesarios elementos de
juicio que hacen sumamente dificil un pro-
nunciamiento de fondo en la alzada, dados
“los escasos e incompletos testimonios ele-
vados al Tribunal, que no permiten concluir,
con el debido conocimiento de causa, si el
traslado fue o no ilicito, en cuanto posterior
o anterior a la decisién de los Tribunales
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polacos sobre la custodia de la menor, lo que
exigiria, para lograr la conviccidn necesaria,
la préactica de nuevas pruebas, en cuanto di-
ligencias para mejor proveer, con remision
del expediente original a este Organo ad
quem”.

Ninguno de estos fundamentos pueden
ser aceptados por este Tribunal desde la
perspectiva del derecho a obtener una reso-
lucién fundada en Derecho sobre el fondo
de la pretension ejercitada, que forma parte
del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva reconocido en el art. 24.1 CE.

Ciertamente el Convenio de La Haya de
25 de octubre de 1980 tiene como finalidad
“garantizar la restitucién inmediata” de los
menores trasladados o retenidos de manera
ilicita en cualquiera de los Estados contra-
tantes [art. 1.a)], y en aras de esta finalidad
arbitra un procedimiento cuya duracién no
deberia exceder de seis semanas (art. 11),
que pretende, simplemente, la restitucion
del menor trasladado ilegalmente, pero sin
que la decisiéon adoptada en este procedi-
miento afecte al fondo de los derechos de
custodia que sobre el menor puedan osten-
tarse (art. 19). De ello se sigue que nos ha-
llamos ante un proceso de tramitacion ur-
gente y de cardcter sumario o provisional,
ya que la resolucioén que se dicte no prejuz-
ga los derechos de custodia sobre el menor,
que deberan dilucidarse en otro proceso y
por el Tribunal que resulte competente en
cada caso.

El legislador espanol, que es consciente
de la finalidad perseguida con el referido
Convenio y de la urgencia del proceso que
instaura para su aplicacién, como lo pone de
manifiesto el art. 1902 LEC cuando dispone
que la tramitacion del procedimiento “ten-
dra caracter preferente y deberd realizarse
en el plazo de seis semanas desde la fecha
en que se hubiere solicitado ante el Juez la
restitucion del menor”, ha querido, sin em-
bargo, que la resoluciéon que se dicte esté
sometida al régimen de la doble instancia, al
disponer que contra el Auto que dicte el
Juez cabra recurso de apelacion en un solo

efecto que deberd, no obstante, “resolverse
en el improrrogable plazo de veinte dias”
(art. 1908 LEC).

Esta especial forma de configurar la se-
gunda instancia, que a la vez que admite el
recurso de apelacion contra la resolucién del
Juez que conoci6 del procedimiento de sus-
traccion internacional de menores, expresa-
mente sefiala que la interposicion del recur-
so no produce efectos suspensivos, forzosa-
mente conduce a la consideracion de que el
legislador espaiol ha tenido que prever, co-
mo una de las consecuencias posibles de la
regulacion procesal que establece, la hipote-
sis de que al tiempo de resolverse la apela-
cién por el Tribunal ad quem, la resolucion
apelada ya haya sido ejecutada, pese a lo
cual, no ha considerado esta eventualidad
como un supuesto que autorice al Tribunal
de apelacion para dejar de pronunciarse, por
esta causa, sobre el fondo de la cuestion so-
metida a su conocimiento.

Por ello, la Audiencia debid entrar en el
fondo de la cuestién planteada por la de-
mandante del amparo, al no existir causa le-
gal que excluyera esta obligacion del 6rgano
ad quem, pues, como este Tribunal ya ha
tenido ocasion de sefialar (ATC 315/1994,
de 21 de noviembre, y SSTC 3/1996, de 15
de enero, y 9/1998, de 13 de enero), “en
nuestro sistema procesal, la segunda instan-
cia se configura, con algunas salvedades en
la aportacion del material probatorio y de
nuevos hechos (arts. 862 y 863 LEC —arts.
456.1 y 460 LEC vigente—), como una re-
visio prioris instantiae en la que el Tribunal
superior u 6rgano ad quem tiene plena com-
petencia para revisar todo lo actuado por el
juzgador de instancia, tanto en lo que afecta
a los hechos (quaestio facti), como en lo re-
lativo a las cuestiones juridicas oportuna-
mente deducidas por las partes (quaestio iu-
ris), para comprobar si la resolucion recurri-
da se ajusta o no a las normas procesales y
sustantivas que eran aplicables al caso, con
dos limitaciones: la prohibicion de la refor-
matio in peius, y la imposibilidad de entrar a
conocer sobre aquellos extremos que hayan
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sido consentidos por no haber sido objeto de
impugnacion (tantum devolutum quantum
appellatum)” —art. 465.4 LEC vigente—.

Tampoco resulta razonable la considera-
cién esgrimida por la resolucién recurrida
de que una vez ejecutado el Auto apelado, la
decision de fondo del recurso de apelacion
carecia de transcendencia juridica. Como
apunta el Ministerio Fiscal, la decisién que
debe adoptarse en el marco del Convenio de
La Haya de 25 de octubre de 1980, exige del
6rgano judicial dos pronunciamientos; uno,
de carécter declarativo, por el que debe ma-
nifestarse sobre la licitud o ilicitud del tras-
lado del menor a Espana desde el pais de
origen, y otro, de condena, por el cual, una
vez declarado que el traslado del menor fue
ilicito, en los términos del art. 3 del citado
Convenio, debe ordenarse la restitucién del
menor al pais de origen, siempre que no
concurran alguno de los supuestos que ex-
cluyen esta obligacion de restitucion y que
se regulan en el art. 13 del Convenio. Asi
planteada la cuestin, pese a la restitucion
de la menor a su pais de origen, no carecia
de relevancia que la Audiencia se pronun-
ciase sobre la cuestion relativa a si la ape-
lante habia trasladado ilegalmente a su hija
menor desde Polonia a Espafia, maxime
cuando ésta habia sostenido durante todo el
procedimiento que el padre no habia tenido
la efectiva guarda de la menor, que habia
estado siempre al cuidado y en compaiiia de
los abuelos maternos. Un pronunciamiento
sobre esta cuestion, con independencia de
su eficacia en el procedimiento espanol una
vez restituida ya la menor por la ejecucion

del Auto apelado, podia ser de notable valor
para los intereses de la demandante del am-
paro, pues, como razona en la demanda, una
resolucion favorable a las tesis de la apelan-
te podria ser invocada ante los Tribunales de
Polonia que conocian del proceso matrimo-
nial seguido entre los progenitores, para
apoyar o reforzar sus derechos a los efectos
de obtener la guarda de la hija comun.

Finalmente, tampoco puede aceptarse el
argumento consistente en que “los escasos
e incompletos testimonios elevados al Tri-
bunal” le impedian pronunciarse sobre el
fondo de la cuestién suscitada en el recurso
de apelacion. Este razonamiento olvida la
prohibicién de non liquet y que los Jueces
y Tribunales tienen el deber inexcusable de
resolver en todo caso los asuntos de que
conozcan (arts. 1.7 CC, 11.3 LOPJ y 448
CP), por lo que la insuficiencia del material
probatorio sdlo producird el efecto de que
el 6rgano judicial deba resolver el pleito
conforme resulte de las normas de distribu-
ci6n de la carga de la prueba que sean apli-
cables al caso, pero nunca podra ser causa
que justifique la falta de pronunciamiento
sobre el fondo del asunto sometido a su co-
nocimiento.

Los razonamientos expuestos revelan
que la resolucion recurrida, al no pronun-
ciarse sobre el fondo de la cuestion plantea-
da en el recurso de apelacion, sin que exis-
tiera causa legal que justificase esta deci-
sién, ha vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva de la recurrente, lo que
obliga a otorgar el amparo solicitado.
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TRIBUNAL SUPREMO

FILIACION

Reclamacion de filiacion paterna extramatrimonial.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 26 de julio de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil.

Acreditada la oposicion personal del demandado a la prdctica de la
prueba biolégica, carecen de eficacia las razones alegadas para no so-
meterse a ella.

La no intervencion del Ministerio Fiscal en la instancia no es motivo
de nulidad de actuaciones, ya que fue subsanada por su intervencion en
el recurso de casacion.

ANALISIS DEL CASO

D. José Matias G. presenté demanda de menor cuantia contra D. José Ma-
tias B., en la se solicitaba que se dictase sentencia por la que se declarase
que el actor es hijo no matrimonial del demandado y de D.* Juana con todos
los derechos legales a ello inherentes y con efectos retroactivos en los tér-
minos prevenidos por el articulo 112 del Cédigo Civil.

El demandado D. José Matias B. se persond en el pleito y contestd a la
demanda, a la que se opuso con las razones de hecho y de derecho que
alegd, para terminar solicitando del Juzgado se dictase sentencia desesti-
mando la demanda.
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® FEl Juzgado de Primera Instancia ntim. 2 de Ciudad Rodrigo dict6 sentencia
el 14 de octubre de 1993 estimando integramente la demanda.

® En grado de apelacion, la AP de Salamanca dict6 sentencia el 17 de diciem-
bre de 1993 desestimando el recurso interpuesto por el demandado.

® D. José Matias B. interpuso recurso de casacion que fue estimado por el
Tribunal Supremo por medio de sentencia de 28 de febrero de 1998.

¢ D. José Matias G. planteo recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal que fue estimado por sentencia de 26 de febrero de 2001, anulando la
sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 28 de febrero de
1998, retrotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior al
de dictarse la misma, para que se dicte una nueva sentencia en la que se
respete el derecho fundamental lesionado.

¢ El Tribunal Supremo, dictando nueva sentencia, desestimé el recurso inter-
puesto por D. José Matias B., confirmando la sentencia dictada por el
Juzgado de 1.* Instancia que declard la paternidad extramatrimonial del
demandado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dejando a un lado cuestiones de estricta
técnica casacional, se alega por el recurrente
el quebrantamiento de las formas del juicio,
en cuanto a que el proceso se tramit sin la
intervencion del Ministerio Fiscal, senalan-
do el Tribunal Supremo que el recurrente
ninguna denuncia practic en tal sentido en
la primera instancia. La jurisprudencia de
esta Sala de Casacidn Civil ha decidido que
la intervencion del Ministerio Pablico en es-
te recurso viene a subsanar su falta de com-
parecencia en las instancias, convaliddndo-
se las actuaciones anteriores, y no se produ-
ce por ello nulidad de actuaciones ni se crea
indefension a la parte que recurre (SS. de
2-1, 6-2'y 10-10-1991, 9-7-1992, 17-3-1993
y 15-12-1999, entre otras).

El otro objeto del recurso se centra en la
infraccion del art. 24.2 de la CE en relacion
al 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
para combatir la estimacion de la demanda,
argumentidndose que el Tribunal de Instan-
cia tuvo en cuenta como indicio valioso la
negativa del demandado, al que se le recla-

ma la paternidad, a someterse a la prueba
bioldgica, lo que se impugna al no constar
en el proceso oposicién personal a su practi-
ca, por lo que se viene a denunciar violacion
constitucional ante la ausencia de prueba
corroboradora correspondiente.

Ha de partirse de que la prueba de confe-
sién efectivamente tuvo lugar en fecha 4 de
junio de 1993, practicindose en el local del
Juzgado, a donde se desplaz6 el demandado,
tras ser reconocido por el Médico Forense,
y, a su vez, fue citado personalmente el dia 3
de junio (firmando la diligencia) para que
compareciera el dia 17 siguiente ante el Ins-
tituto Nacional de Toxicologia a efectos de
realizar la prueba bioldgica de paternidad,
que el Juzgado habia acordado como dili-
gencia para mejor proveer y reiteré a medio
de providencia de 14 de junio de 1993 —no-
tificada a su Procurador—, no habiéndose
personado ninguna de las veces en dicho
Instituto, por lo que la prueba hematoldgica
se frustro.
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Esto es asi al resultar verificado del exa-
men de las actuaciones procesales, por lo
que resulta acreditado que el demandado si
fue requerido en forma directa para la prac-
tica de la prueba cientifica y no colabor6 a
su realizacion, ya que la rehuyd sin que se
dé concurrencia acreditada de causas que
puedan ser atendidas para justificar tal con-
ducta, es decir que la negativa se sustenta
en sinrazones, como dice la sentencia de
15-6-1993, lo que representa una efectiva
falta de cooperacién que atenta a la natura-
leza e identidad del proceso, en cuanto pre-
tende la verdad material, pues incluso dicha
prueba resultaria beneficiosa, de resultar ne-
gativa, para que de una forma casi definiti-
va, encontrara s6lido apoyo la tenaz negati-
va mantenida por el demandado a reconocer
la paternidad bioldgica que se le demanda
(sentencia de 21-10-1994).

En estos supuestos la doctrina de esta Sa-
la de Casacion Civil resulta bien definida y
precisa al declarar que la negativa no impli-
ca ficta confessio, pero si revela un indicio,
que no ha de despreciarse y dejarse de lado,
cuando prima el derecho de los hijos para
obtener tutela judicial efectiva en cuanto a
que se aclare o declare su filiacién biol6gica
—paterna o materna—. Se trata de un indi-
cio que tiene en si mismo un valor cualifica-
do (SS. de 3-12-1991 y 3-10-1993), es decir

se presenta como indicio intenso que se in-
tegra en prueba preeminente cuando acon-
tezcan otros hechos demostrados que per-
mitan alcanzar la decision estimatoria de la
filiacién reclamada (sentencias de
2-2-1992, 8-5-1995, 22-3-1996, 24-6-1996,
8 y 11-5-1999, 20-6-1999, 25-7-2000 y
20-6-2000, entre otras).

La ejecucion material de la prueba biol6-
gica referida no supone ningln ataque a la
intimidad de la persona, no afecta a su inte-
gridad fisica ni moral y tampoco viola por si
derechos fundamentales (SS. de 24-4, 8, 18
y 27-5-1994, 8-3-1995, 28-5-1999 y
24-1-2001, y del Tribunal Constitucional de
17-1-1994). Sucede que en el caso que nos
ocupa el Tribunal de Instancia no fue este
dato el Unico que tuvo en cuenta, pues inte-
gr6 la negativa en el conjunto probatorio
que resulta afirmativo en orden a las preten-
siones del demandante y fue analizado con
toda atencion, por lo que se produce una fi-
jacion del factum en casacion, como resulta-
do de la funcién judicial de apreciacién y
valoracion interpretativa, que ha de decre-
tarse correcta, de las pruebas obrantes en el
pleito. No ha de dejarse de lado, por su co-
nexion colateral, el sentir popular al reputar
al actor como hijo del demandado y es apo-
dado con el mismo mote —“R.”— que su
padre bioldgico.
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2.

Reclamacion de la filiacion paterna extramatrimonial e impugnacion de
la matrimonial.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 3 de noviembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. D. Xavier O’Callaghan Muioz.

Declaracion de la filiacion paterna no matrimonial con base en la
negativa al sometimiento a la prueba biolégica unido a la acreditacion
de las relaciones entre la actora y el demandado y que tuvieron lugar
cuando la actora trabajaba en el negocio propiedad de la esposa del
demandado, siendo despedida al poco de nacer la hija.

Aun cuando el demandado se encontraba en coma estructural como
consecuencia de un accidente, antes del mismo fue citado para la prdcti-
ca de la prueba biolégica sin que compareciese para someterse a la
prueba biologica.

ANALISIS DEL CASO

D.? Eulalia, en nombre y representacion de su hija menor Raquel, presentd
demanda de menor cuantia contra D. Carlos y D. Francisco Javier, solicitan-
do que se dictase sentencia por la que se declarase que Raquel es hija
extramatrimonial de D. Carlos y por lo tanto no es hija de D. Francisco
Javier, y en su consecuencia se proceda a modificar los asientos del Registro
Civil correspondientes, condenando a los demandados a estar y pasar por
dichas declaraciones, todo ello con expresa imposicion de costas a los de-
mandados.

D. Francisco Javier contestd a la demanda y, oponiendo los hechos y funda-
mentos de derecho que consideré de aplicacidn, termind suplicando al Juz-
gado dictase en su dia sentencia por la que, “desestimando integramente la
demanda formulada, absuelva a mi representado de todos los pedimentos en
ella formulados, formulados con expresa imposicion de las costas del juicio
a la actora”.

D. Carlos contest6 a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que consider6 de aplicacion, termind suplicando al Juzgado dictase
en su dia sentencia “desestimando la demanda y absolviendo libremente de
ella a mi mandante con imposicion de costas a la parte actora por su eviden-
te temeridad y mala fe”.

El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Badalona dict6 sentencia el 16 de
marzo de 1994, desestimando la demanda y absolviendo a los demandados
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D. Carlos y D. Francisco Javier de los pedimentos en la misma contenidos,
decretando la nulidad de la providencia de fecha 25 de junio de 1992 y del
Auto de fecha 10 de noviembre de 1992 al no haber lugar al allanamiento
del demandado D. Francisco Javier, sin hacer imposicion de costas.

En grado de apelacion, la Seccion 12.2 de la Audiencia Provincial de Barce-
lona dict6 sentencia el 17 de enero de 1996, estimando en parte el recurso y
declarando que D. Francisco Javier no es el progenitor de la menor Raquel,
con la consecuente modificacion de los asientos del Registro Civil, mante-
niéndose el resto de los pronunciamientos de la accién de reclamacion de
filiacion respecto al codemandado D. Carlos y sin hacer especial declara-
cioén de condena de las costas procesales de la presente alzada procedimen-
tal.

D.? Eulalia interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal
Supremo, declarando la filiacion paterna no matrimonial de D. Carlos res-

pecto de Raquel.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se han ejercitado en el presente proceso
por D.? Eulalia, recurrente en casacion, ma-
dre y titular de la patria potestad y en repre-
sentacion de Raquel, dos acciones de filia-
cién: la de impugnaciéon de la paternidad
marital, de esta dltima, respecto a su marido
del que se halla separada, D. Carlos y la de
reclamacién de la paternidad extramatrimo-
nial, respecto a D. Francisco Javier.

El recurso de casacién se ha formulado
con base en dos motivos, por infraccién del
articulo 127, el primero y del articulo 135 el
segundo. En uno y otro, lo que se plantea es
la consideracion de la negativa del deman-
dado a la prueba bioldgica, cuya practica
determina con fiabilidad absoluta la certeza
o la falsedad de la paternidad que se le im-
puta.

El Tribunal Supremo, especialmente des-
de la sentencia del Tribunal Constitucional
7/1994, de 17 de enero, reiterada por la
55/2001, de 26 de febrero, ha mantenido
que la negativa a someterse a la prueba bio-
légica no es una ficta confessio que impli-
que per se la declaracion de paternidad, sino
que, unido a otras pruebas, a otros indicios

0, en definitiva y en todo caso, a un juicio de
verosimilitud de los hechos alegados, da lu-
gar a la declaracion de paternidad. Es decir,
el demandado no puede impedir, con su
simple obstruccidn, la practica de la prueba
decisiva y, si lo hace, debe cargar con las
consecuencias; someterse a la prueba biold-
gica no es un deber pero si una carga; en
otras palabras, el demandado puede practi-
car la prueba y probar que no es el padre,
desestimandose asi la demanda y si se niega
a practicarla, no puede cargar a la parte de-
mandante las consecuencias de su negativa.
En este sentido, la mencionada sentencia del
Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 ene-
ro, dice (lo que recoge, entre otras, la sen-
tencia de esta Sala de 26 de julio de 1999):
“Es evidente que, en los supuestos en que
existen pruebas suficientes de la paternidad
bioldgica ofrece a lo sumo un elemento de
conviccién que permite corroborar o con-
trastar la fiabilidad del resultado probatorio,
ya obtenido por los otros medios de prueba.
Precisamente donde el reconocimiento mé-
dico de los caracteres bioldgicos de los in-
teresados despliega con plenitud sus efectos
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probatorios es en los supuestos dudosos, en
donde los medios de prueba de otro tipo son
suficientes para mostrar que la demanda de
paternidad no es frivola ni abusiva, pero in-
suficientes para acreditar por si solos la pa-
ternidad. En estos supuestos intermedios, en
donde la pretension de reconocimiento de la
filiacién ni resulta probada por otros me-
dios, ni aparece huérfana de toda verosimi-
litud, es donde la préctica de la prueba bio-
l6gica resulta esencial. En esta hipotesis,
constatada judicialmente al acordar la prac-
tica del reconocimiento bioldgico en la fase
probatoria del proceso, no es licito, desde la
perspectiva de los arts. 24.1, 14 y 39 de la
CE, que la negativa de una persona a que se
le extraigan unos centimetros cibicos de
sangre deje sin la prueba mads fiable a la de-
cision judicial que debe declarar la filiacion
de un hijo no matrimonial, y deje sin una
prueba decisiva a quien insta de buena fe el
reconocimiento de la filiacién”.

En el presente caso, consta la negativa
del demandado D. Carlos a la practica de la
prueba bioldgica: en primera instancia se le
cita, en fecha 21 de julio de 1992, en la per-
sona de su hijo y no comparece en la Unidad
de Medicina legal, laboral y toxicologia de
la Universidad de Barcelona para practicar-
la; en segunda instancia, el 13 de julio de
1995 se hace la citacién a la esposa que dice
que “no se hace cargo de la citacién”; éste
habia sufrido un accidente el 9 de marzo de
1993 y en fecha 15 de marzo, consta que
estaba en coma estructural: cuatro afios des-
pués de formulada la demanda, un afio des-
pués de ser citado para la prictica de la
prueba y dos afios antes de ser citado por
segunda vez.

No se plantea en la instancia, ni se alega
por las partes, ni se recoge en la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia (en la que
se hace una ligera alusion entre paréntesis y

obiter dicta), ni se hace la mas minima refe-
rencia en la de la Audiencia Provincial, ni se
menciona en casacion la realidad o la posi-
ble justificacion de la negativa; se le citd
conforme lo previsto en la ley y no compa-
reci6 y tiempo después tuvo un accidente;
cuando se le intentd citar de nuevo en el
rollo de apelacién, no se justific su imposi-
bilidad.

A esta negativa a la préctica de la prueba
bioldgica se le suma las relaciones de la de-
mandante que ésta explica con todo detalle,
con la clandestinidad que conlleva una rela-
cion doblemente adulterina; el reconoci-
miento por el demandado de haber estado en
la casa donde ella residia; la relacion laboral
en la que el demandado era el esposo de la
dueiia del establecimiento, que frecuentaba;
el despido de la demandante, que, por cierto,
fue declarado nulo por el Juzgado de lo So-
cial, al poco de nacer su hija. Todo lo cual
no es un conjunto de pruebas, sino que dan
lugar a un juicio de verosimilitud que con-
duce necesariamente a estimar la demanda,
al sumarse a la negativa a la practica de la
prueba bioldgica.

Por todo lo expuesto, se ha infringido el
articulo 127 del Cddigo Civil en el sentido
de no haber valorado la sentencia de instan-
cia, adecuadamente, la negativa del deman-
dado a someterse a la prueba bioldgica y asi,
determinar incuestionablemente la paterni-
dad, por lo que se acoge el motivo primero
del recurso, sin necesidad de analizar el se-
gundo. Y casar la sentencia de la Audiencia
Provincial que ha llegado a la situacién ab
absurdum de apreciar la accién accesoria
(articulo 134) de impugnacion de la paterni-
dad marital y desestimar la de reclamacion
de paternidad (articulo 133) quedando asi el
hijo menor sin paternidad matrimonial ni
extramatrimonial.
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3.

Impugnacion del reconocimiento de filiacion paterna.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 26 de noviembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

Al haberse producido el reconocimiento de la filiacion paterna el
mismo dia en el que contrajo matrimonio con la madre de la menor, no
puede impugnarse la paternidad por via del articulo 140 del CC, ya que
la filiacion tiene cardcter matrimonial y dicho precepto solo se refiere
a supuestos de filiaciéon no matrimonial.

ANALISIS DEL CASO

D. Jesus interpuso demanda de menor cuantia contra D.* Julia solicitando
que se dictase sentencia declarando la nulidad del reconocimiento de pater-
nidad sobre la menor Tamara y la no paternidad del actor sobre la misma.
Conferido traslado al Ministerio Fiscal de la demanda formulada éste emi-
ti¢ dictamen oponiéndose a la admision a tramite de la demanda por existir
cosa juzgada en el proceso civil ya resuelto, seguido ante el mismo Juzgado.
Admitida a trdmite la demanda la demandada contestd alegando la excep-
cioén perentoria de cosa juzgada, como hechos y fundamentos de derecho
los que estim6 oportunos y terminé suplicando al Juzgado se dictara senten-
cia desestimatoria de la demanda interpuesta como consecuencia de la esti-
macidn de la excepcion alegada, y subsidiariamente, se desestimara la de-
manda en cuanto a la peticion de la nulidad de reconocimiento de paterni-
dad realizada por el actor, condenando al mismo al pago de las costas
causadas.

El Juzgado de Primera Instancia nimero cuatro de Talavera de la Reina
dict6 sentencia el 8 de enero de 1996 estimando la excepcidn perentoria de
cosa juzgada propuesta por el Ministerio Fiscal y por la representacion
procesal de D.? Julia, frente a la demanda interpuesta por D. Jesus, y en
consecuencia, se declaraba no haber lugar a lo pedido por el actor, sin entrar
aresolver sobre el fondo del asunto, todo ello con expresa imposicion de las
costas de este juicio a la parte demandante.

En grado de apelacion, la Sec. 2.? de la AP de Toledo dict6 sentencia el 11
de junio de 1996 desestimando el recurso interpuesto por D. Jests.

D. Jests interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal
Supremo que anul6 la sentencia recurrida y declaré que no hay cosa juzgada
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por lo que, entrando a conocer del fondo del asunto, desestimo la demanda,

absolviendo a los demandados.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurrente combate en el recurso la ex-
cepcién de cosa juzgada que fue aplicada
tanto por el Juzgado de Instancia como por
la Audiencia Provincial, sosteniendo, en
esencia, que en el primer pleito (se preten-
dia que se declarara la nulidad del matrimo-
nio y del reconocimiento de paternidad) la
causa de pedir fue el “error” en el actor,
mientras que, en el pleito actual (al que este
recurso se refiere) se invocd como causa la
“negacion de la paternidad”, de manera que
tal negacién de la paternidad, trajera como
consecuencia indirecta —no directa, como
en el supuesto anterior— la nulidad del acto
de reconocimiento. Al efecto, su tesis, con-
traria a la decision judicial, repetida en las
instancias, de apreciar la existencia de “cosa
juzgada” al entender que la segunda preten-
sidn estaba embebida en la primera, se apo-
ya en el cardcter auténomo de la accidn, que
ahora ejercita, fundada en el articulo 140 del
Cédigo Civil y no en el articulo 141 del mis-
mo texto legal.

Conviene precisar, sefiala el Tribunal Su-
premo, como importante materia subyacen-
te, ilustrativa del asunto, que consta, como
hecho acreditado en las precedentes actua-
ciones, que la menor, efectivamente, no es
hija biolégica del actor que la reconocid, es-
to es, que el reconocimiento en cuestién es
de los llamados “reconocimientos de com-
placencia”. Ni la doctrina, ni siquiera la ju-
risprudencia han interpretado pacificamente
los criterios de impugnacion de estos reco-
nocimientos. Por ello, el recurrente en el
motivo segundo, considera violado por apli-
cacion indebida el articulo 141 y por falta de
aplicacion el articulo 140, ambos del Codi-
go Civil, con argumentos que, desde otra
perspectiva, reproduce en otro al imputar in-
congruencia de la sentencia (infraccién del

articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil).

A tal efecto sostiene el recurrente que en
el primer pleito se pretendié directamente la
negacion de la paternidad extramatrimonial,
solamente en base al error padecido en el
reconocimiento (vicio del consentimiento).
Mientras que en el segundo pleito, se busca
ciertamente la misma finalidad de negar la
paternidad pero no en base a error en el re-
conocimiento sino en la negacioén de la pa-
ternidad bioldgica, que si prospera, traera
como consecuencia la nulidad del reconoci-
miento. En el primer pleito el reconocimien-
to es anulable por vicio en el consentimien-
to. Y en el segundo, actual, no es anulable.
Es nulo.

El Tribunal Supremo, amparado en la
idea de maxima expansividad del principio
pro actione, admite que la pretension funda-
da en el articulo 140 del Cddigo Civil es
independiente de la tutelada por el articulo
141, no obstante, las conexiones derivadas
del error como vicio del consentimiento
que, también, hacen referencia al error en la
paternidad bioldgica en las que, ahora, por
innecesario, no se profundiza; y, por ello,
considera, con arreglo a la Ley procesal que
se aplica, que las “causas” motivadoras de
ambos procesos no son idénticas lo que lle-
va directamente a la estimacién del motivo.
Tal acogida obliga a resolver en la instancia,
con la consecuencia de tomar en cuenta las
razones juridicas invocadas en los otros mo-
tivos en tanto en cuanto sean conducentes
con el objeto que impone la Ley. Ha de de-
clararse, en definitiva, haber lugar al recur-
SO.

Consta, conforme a los datos obrantes en
autos y pruebas practicadas, que el discutido
reconocimiento de la menor se realizo por el
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recurrente en el Registro civil de Talavera
de la Reina el dia 2 de diciembre de 1993, es
decir, el mismo dia que contrajo matrimonio
civil, en referida ciudad con la demandada.
Asimismo, resulta acreditado, documental-
mente, que fue desestimada la demanda in-
terpuesta por el hoy recurrente contra la
también recurrida, declarandose, en conse-
cuencia, “no haber lugar a declarar la nuli-
dad del matrimonio y del reconocimiento de
paternidad interesada”. La expresada sen-
tencia alcanzé firmeza. Conforme a los he-
chos establecidos y determinaciones legales
de los articulos 115.1 del Cddigo Civil o, en
todo caso, del articulo 119 y 120.1 del Codi-
go Civil, la menor Tamara tiene la cualidad,
a todos los efectos, de hija matrimonial.
Desde esta perspectiva el recurrente no pue-

II. PATRIA POTESTAD

de apoyarse en el articulo 140 del Codigo
Civil para fundar su pretension, dado que la
filiacion tiene el caricter de matrimonial,
mientras que las hip6tesis prevenidas por el
expresado precepto son las referidas a “filia-
cién no matrimonial”. Por ello, ha de deses-
timarse la demanda, al conocer de la misma.
Ni el actor esta legitimado, ni concurren ob-
jetivamente los presupuestos facticos para
que prospere la accién. Consecuentemente,
se absuelve de la demanda a los demanda-
dos con expresa condena en las costas de
primera instancia; las de segunda instancia
deberan satisfacerse por cada parte las su-
yas. Las del presente recurso, también, de-
berdn satisfacerse por cada parte las suyas
(articulo 1715 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil).

1. Aun cuando la madre es una disminuida psiquica al estar aquejada de
insania mental y no encontrandose en su cabal juicio, la circunstancia
de que no se procediera a su previa incapacitacion no es motivo de
nulidad del procedimiento que finalizé privandola de la patria potestad,
ya que la misma actué por medio de Procurador y Abogado en defensa
de sus derechos tanto en primera como en segunda instancia.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Auto de 18 de septiembre de 2001.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil.

® D.* Maria Fe presentd ante esta Sala escrito de interposicion de recurso de
casacion contra la Sentencia dictada, con fecha 6 de julio de 1999, por la
Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccién Primera) en el rollo nim.
26/1999, dimanante de los autos nim. 191/1997, del Juzgado de Primera
Instancia nim. 6 de Bilbao.
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® Entregadas las actuaciones al Ministerio Fiscal, éste las devolvio con dicta-
men contrario a la admision del recurso.

® El Tribunal Supremo no admitié a tramite el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se articula el recurso de casacion en dos
motivos, y ambos segin el Tribunal Supre-
mo incurren en la causa de inadmisién de
carencia manifiesta de fundamento prevista
en el art. 1710.1.3.%, caso primero, de la
LEC para cuya apreciacién no es precepti-
va la previa audiencia de parte, segun reite-
rada doctrina de esta Sala refrendada por el
Tribunal Constitucional (SSTC 37/1995,
46/1995, 98/1995 y 152/1998 y ATC
24-4-1996).

1. Infraccion de los arts. 24.1 y 49 de
la CE.

Sostiene la recurrente que al no haber ob-
tenido la recurrente la tutela judicial efecti-
va de los tribunales, ya que pese a que la
misma es una disminuida psiquica al estar
aquejada de insania mental, no encontran-
dose en su cabal juicio, no se procedid a su
previa incapacitacion, lo que determina la
nulidad del procedimiento seguido al habér-
sele causado indefension.

El Tribunal Supremo ha declarado reite-
radamente con relacién al creciente habito
de fundamentar los motivos de casacién ci-
vil en infraccién del art. 24 de la Constitu-
cion que “debe rechazarse la practica, cada
vez mas extendida, de traer a colacion, a mo-
do de motivo o cajon de sastre, la cita con
caracter subsidiario o remanente del art. 24
de la Constitucién pues la importancia y
trascendencia de esta norma invita a un rigor
expositivo que debe vigilarse a efectos de la
admisioén preliminar para evitar considera-
ciones indtiles” (STS 10-5-1993, 18-2-1995,
27-3-1995, 18-11-1995 y 5-7-1996), desco-
nociendo que tanto esta Sala como el Tribu-
nal Constitucional tienen dicho, acerca del

alcance del art. 24 CE que “el derecho a la
tutela judicial efectiva incluye como conte-
nido basico el derecho a obtener de los 6rga-
nos jurisdiccionales una respuesta a las pre-
tensiones planteadas que sea motivada y ra-
zonada en derecho y no manifiestamente
arbitraria o irrazonable, aunque la funda-
mentacion juridica pueda estimarse discuti-
ble o respecto de ella puedan formularse re-
paros (SSTC 23-4-1990 y 14-1-1991); basta
que la motivacién cumpla la doble finali-
dad de exteriorizar el fundamento de la deci-
sion adoptada y permita su eventual control
jurisdiccional (STC 5-4-1990)” (STS
30-3-1996), como ocurre en este caso; que lo
reconocido en el art. 24.1 de la Constitucion
es el derecho de todas las personas a ser aco-
gidas y oidas en el proceso, pero no a obtener
una sentencia de conformidad, y que la tute-
la judicial efectiva se obtiene, incluso, cuan-
do se deniega o rechaza lo interesado por las
partes en el proceso, siempre que concurra la
causa legal correspondiente (SSTS
16-3-1996 y 31-7-1996); y que la indefen-
sién con relevancia constitucional es tan s6-
lo aquélla en la que la parte se ve privada
injustificadamente de la oportunidad de de-
fender su respectiva posicion procesal, aca-
rreandole tal irregularidad un efectivo me-
noscabo de sus derechos o intereses (STC
44/1998, de 24 de febrero, que cita las SSTC
290/1993, 185/1994, 1/1996 y 89/1997),
ninguna de cuyas circunstancias concurren
en el presente caso, en el que la parte recu-
rrente actud por medio de Procurador y Abo-
gado en defensa de sus derechos, habiendo
obtenido la sentencia tanto de primera ins-
tancia como la de apelacion su conviccion
mediante la constatacion de las circunstan-
cias concurrentes en el presente caso a través
de las pruebas efectivamente practicadas,
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apreciacion judicial que debe considerarse
perfectamente razonable, lo que determina
la inadmision del motivo por carencia mani-
fiesta de fundamento prevista en el art.
1710.1.3.%, caso primero, de la LEC.

2. Infraccion de los arts. 170 y 200 del
CcC.

Alega la recurrente que siendo una enfer-
ma mental grave no es posible que se produ-
jera un incumplimiento de los deberes inhe-
rentes a la patria potestad al no serle los mis-
mos exigibles.

El motivo, a criterio del Tribunal Supre-
mo, vuelve a incurrir en la causa de inadmi-
sién de carencia manifiesta de fundamento,
ya tipificada, por cuanto la parte recurrente

I11.

desconoce los hechos declarados probados
por la sentencia recurrida en su Fundamento
de Derecho Primero tras la valoracién de la
prueba, conforme a la cual ha quedado so-
bradamente justificado que se ha producido
por parte de la apelante un incumplimiento
de los deberes para con su hija, constituyen-
do este el dato decisivo para determinar la
procedencia de la privacion de la patria po-
testad, como con acierto dictamina el Minis-
terio Fiscal, siendo indiferente que tal in-
cumplimiento de los deberes inherentes a la
patria potestad se produzca por la propia vo-
luntad del progenitor, o bien por una situa-
cién no imputable al mismo como puede ser
el padecimiento de una enfermedad, pues el
art. 170 del CC no establece distincion algu-
na al respecto.

REGIMENES ECONOMICO MATRIMONIALES

1.  GESTION Y DISPOSICION DE BIENES

1.1. Habiendo reconocido el esposo en capitulaciones matrimoniales que la
finca fue comprada por la esposa con dinero privativo de ella, ésta no
necesita del consentimiento de aquél para venderla por tener la libre
disposicion de la vivienda sin que pueda aplicarse al supuesto la pre-
suncion de ganancialidad al haber sido desvirtuada por el reconoci-

miento hecho por el marido.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 25 de septiembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.

® D.José Maria interpuso demanda de menor cuantia contra D.? Dolores en la
que solicito se dictara sentencia por la que se declare: a) Que el inmueble
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sito en Sevilla pertenecio desde su compra por los conyuges D. José y D.2
Dolores a la sociedad Legal de Gananciales. b) Que D.? Dolores debe a D.
José la cantidad de 8.000.000 de pts. como consecuencia de la venta del
inmueble, y en su consecuencia condene a la demandada a estar y pasar por
las anteriores manifestaciones y a que abone a D. José la cantidad de
8.000.000 de pts., asi como al pago de los intereses legales desde la fecha de
la resolucidn y las costas legales de este proceso.

D.? Dolores se persond en el pleito y contesté a la demanda a la que se
opuso con las alegaciones de hechos y de derecho que aportd, para terminar
suplicando al Juzgado: “En su dia dictar sentencia absolviendo a la deman-
dada y condenando al actor en las costas del juicio”.

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 1 de Sevilla dicté sentencia el 18 de di-
ciembre de 1995 desestimando la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 2. de la AP de Sevilla dict6 sentencia el 15
de julio de 1996 desestimando el recurso interpuesto.

Don José Maria interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el

Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Las pretensiones deducidas por el que re-
curre en la demanda que instaur6 el pleito se
refieren concretamente a que se declare ga-
nancial el inmueble adquirido vigente el
matrimonio que habia contraido con la de-
mandada, y por ello debia reintegrarle en la
cantidad de ocho millones de pesetas, como
consecuencia de la venta de la finca llevada
a cabo por la esposa.

La sentencia de Instancia aplicé el articu-
lo 1324 del Cdédigo Civil y tal precepto ope-
ra, cuando, como sucede en el caso de autos,
el esposo vino a confesar “con los efectos,
consecuencias y limitaciones del articulo
1324 en la escritura de capitulaciones matri-
moniales, otorgada el 19 de septiembre de
1983, que la finca litigiosa la habfa compra-
do la esposa no con dinero del caudal co-
mun, pues el precio pagado procedia inte-
gramente de su caudal privativo”, con lo que
de modo bien y claramente expresado, pre-
ciso y contundente, el recurrente admitié y
reconocid que no solo la titularidad domini-

cal del inmueble pertenecia a la demandada,
sino también procedia de su caudal propio el
dinero empleado para el pago del bien ad-
quirido.

El articulo 1324 del CC atribuye eficacia
probatoria inter partes, es decir en el ambito
de las relaciones entre los conyuges, mas
concretamente de uno frente al otro, al pre-
servar los intereses de los herederos forzo-
sos del confesante y de los acreedores, para
no blindar situaciones de posibles fraudes.
En el caso que nos ocupa la confesion del
recurrente se presenta muy decisiva, y la es-
critura resulta dotada de plena validez y asi
lo decidi6 el Tribunal de Instancia, al reco-
nocer la eficacia en la confesion prestada,
que vino a instaurar situacion consolidada
de acto propio vinculante. El articulo 1324
contempla una prueba licita, que se presenta
perjudicial a los intereses econémicos del
que la presta, pero refuerza su autonomia y
libre decision, que ha de relacionarse con su
voluntad expresada de poner de manifiesto
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la realidad de las cosas, por lo que la privati-
cidad de la finca se presenta plenamente en
todos sus efectos, ya que la manifestacion
tuvo lugar vigente el matrimonio, pues los
litigantes se divorciaron por sentencia muy
posterior.

La prevalencia confesoria que el articulo
1324 establece, efectivamente no es absolu-
ta y cabe prueba en contrario, pruebas que
han de ser eficaces y contundentes, como
declard la sentencia de 18 de julio de 1994,
sucediendo que esta prueba contradictoria
no se ha producido, ya que la sentencia re-
currida no la establece y el recurrente la re-
fiere basicamente al documento privado
suscrito con la esposa en la misma fecha de
la escritura que se deja referida. Este docu-
mento actia como convenio regulador de la
separacion matrimonial, en el cual sélo se
hace constar la manifestacion del recurrente
a no renunciar en caso de venta del piso a la
parte que le corresponda en el precio, pero
sin que se integre en el mismo pacto expreso
y vinculante por el que se le hubiera recono-
cido el derecho participativo en el importe
de la venta que se reclama, es decir se da
ausencia de convenio al respecto, debida-
mente acordado en cuanto a que el precio se
repartiria por mitad entre los conyuges, con
lo cual dicha participacion no le asiste desde
el momento que confesé que la finca era de
la pertenencia exclusiva de la esposa.

No es posible tutelar en casacion la pre-
tensién del que recurre, conforme a lo que
se deja expuesto, pues su reconocimiento
explicito en la confesion que libremente
otorgd no quedd anulado por el documento
privado de referencia y por ello, tras la re-
forma del Cédigo Civil llevada a cabo el 13
de mayo de 1981, la esposa tenia la libre
disposicion de la vivienda y hacer suyo el
precio obtenido por reventa, sin precisar
consentimiento alguno del recurrente en ra-
z6n a la confesién que prestd y que se deja
estudiada en sus efectos y trascendencia vy,
al tratarse de extrajudicial, qued6 sometida
a la libre valoracion por el Tribunal de Ins-
tancia, conforme reiterada doctrina jurispru-
dencial (Sentencias de 21-7 y 4-12-1992 y

20-5-1996), con lo que no se ha producido
la infraccion que se denuncia del articulo
1239 del Codigo Civil. La contradiccion de
que el recurrente hace aportacion entre la
escritura y el documento no cabe apreciarla,
pues la escritura resulta clara y expresiva en
cuanto el actor reconoce la privaticidad de
la finca y el documento privado para nada
admite su condicion de ganancial ni tampo-
co contiene concesion expresada por la de-
mandada de partir por mitad el precio que se
obtuviera de su enajenacion.

No se ha cometido la infraccién que se
denuncia del articulo 1218 del Cédigo Civil,
desde el momento que no ha concurrido
prueba en contrario que desvirtie la eficacia
de la escritura publica de referencia, sin que
el recurrente hubiera alegado error de dere-
cho alguno a tales efectos y tampoco proce-
de tratar de imponer valoracion propia e in-
teresada a la apreciacion llevada a cabo por
los juzgadores de instancia en su funcion
juzgadora de interpretar y valorar las prue-
bas obrantes en el pleito y decisivas para
resolver la contienda procesal. No logré de-
mostrar el recurrente que la finca del pleito
tuviera consideracion ganancial o lo fuera
en algin momento, pues de ser bien comin
demostrado la confesién no alteraria tal si-
tuacion, ya que la misma s6lo actia como
medio de prueba y no como instrumento ap-
to para negocios traslativos del dominio y
ante los hechos fijados en la sentencia que
recurre, evidentemente se trata de una con-
fesién tanto de hechos como de situacion
juridica contraria al interés del que la presto,
que no resulta para nada desvirtuada por el
documento privado, que se pretende impo-
ner, con apoyo en haberse infringido el ar-
ticulo 1225 del Cédigo Civil por indebida
aplicacion, que tampoco cabe apreciar,
pues, como se deja dicho, ni se da contradic-
cién con la escritura publica, ni puede anu-
larla y dejarla por completo ineficaz en
cuanto a la confesion que la misma contie-
ne. Consecuente a todo lo que se deja estu-
diado es que no resulta de aplicacién al caso
que nos ocupa la presuncién de gananciali-
dad que establece el articulo 1361 del Codi-
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go Civil y doctrina jurisprudencial que lo
interpreta y en la misma escritura se hace
constar que el reconocimiento de bien priva-
tivo que efectud el recurrente, la adquisicion
de la finca retne los requisitos del supuesto
3.2 del articulo 1346 del Cddigo Civil.

El Tribunal Supremo tiene declarado que
la presuncion al tratarse de bienes ganancia-
les, es iuris tantum y ello requiere la aporta-

cién de documentos fehacientes que acredi-
ten la propiedad exclusiva de los bienes por
parte de uno de los conyuges, que es lo que
aqui ha ocurrido, al haberse demostrado de
manera cumplida y plenamente satisfactoria
el cardcter privativo del inmueble que se
discute (Sentencias de 10-11-1986, 8 de
marzo y 2-7-1996, 24-7-1996, 26-9-1996 y
19-12-1997, entre otros).

1.2. Cardcter ganancial de la deuda generada por la prestacion de un aval
por parte del esposo a favor de la empresa familiar que constituia el
medio economico para el sustento de la familia.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 28 de septiembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil.

ANALISIS DEL CASO

® D. Antonio era socio mayoritario (titular del 81,25% de las acciones) y
administrador tnico de “Transportes H., S.A.” (siendo los otros socios sus
dos hijos, D. Antonio y D. Jorge) y vino a constituir aval a favor de dicha
sociedad para garantizar la operacion financiera que habia concertado con

Banco B.

® A consecuencia de los impagos el Banco B. plante6 demanda de juicio
ejecutivo a la que siguieron la traba de los bienes gananciales del matrimo-
nio formado por D. Antonio y D.* Dolores.

®* D.? Dolores interpuso demanda de terceria de dominio contra el Banco B.,
D. Antonio y D. Jorge en la que, tras exponer hechos y fundamentos de
derecho, solicitd: “Dictar sentencia dando lugar a la demanda por la cual
quede sin efecto la traba sobre los expresados bienes”.

® [a entidad Banco B. se persond en el pleito y contest6 a la demanda, opo-
niéndose a la misma con las alegaciones de hechos y derecho que aport6 y
terminé suplicando al Juzgado: “Dicte en su dia sentencia desestimando
integramente la demanda que contesto, con imposicion de costas a la de-

mandante”.

® Los demandados D. Antonio y D. Jorge por comparecencia judicial de 21
de julio de 1993 se allanaron a la demanda.
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® EL Juzgado de 1.2 Instancia nim. tres de Barcelona dict6 sentencia el 28 de
julio de 1994 desestimando la demanda. Entendi6 el tribunal que la presta-
cion del aval obedeci6 a satisfacer y procurar el buen desarrollo y desenvol-
vimiento del negocio que constituia el objeto social de la compaiia afianza-
da, no tratandose de propia liberalidad, sin que, a su vez, se hubiera justifi-
cado debidamente la aportacidn de bienes a la sociedad como exclusiva del

marido.

® En grado de apelacidn, la Sec. 13.? de la AP de Barcelona dict6 sentencia el
28 de marzo de 1996 desestimando el recurso interpuesto.

® D.*Dolores interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-

nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Entiende la recurrente que las sentencias
de instancia han vulnerado lo establecido en
el art. 1373 del Codigo Civil y aplican im-
procedentemente el art. 10 del Cddigo de
Comercio.

La cuestién nuclear del pleito y que nos
hemos de decidir es si la prestacion del con-
trovertido aval conforma deuda privativa o
deuda comun. La jurisprudencia de esta Sa-
la ha declarado que en supuestos de aval
aportado por uno de los cényuges sin el con-
sentimiento e intervencion del otro, en los
que predomina la nota de liberalidad, y sin
constancia alguna de que el afianzamiento
constituido lo fuese en interés y beneficio de
la familia, y no constando la notificacién del
proceso de ejecucion en marcha —lo que no
ocurre en el caso que nos ocupa, ya que la
recurrente ejercitd en el proceso ejecutivo la
opcion prevista en el articulo 1373 del Codi-
go Civil—, entonces el aval reviste deuda
privativa del conyuge que lo emiti6 (Senten-
cia de 16 de noviembre de 1990), que auto-
riza al levantamiento del embargo en la mi-
tad indivisa de los bienes (Sentencia de doce
de enero de 1999).

En el caso presente ha quedado suficien-
temente acreditado que la sociedad avalada
era una compafia familiar, que desenvolvia
su negocio en la 6rbita de la sociedad ga-
nancial, la que resultaba beneficiaria de las

actividades negociales positivas que des-
arrollaban y asi lo pone de manifiesto el
examen en via casacional de los hechos
probados que se dejan resefiados. En esta
linea la sentencia de 2 de julio de 1990 con-
templé un supuesto de aval a cargo de un
conyuge que actia en favor de la explota-
cion regular de los negocios, que favorecian
al consorcio ganancial, haciendo aplicacion
del articulo 1362.2 y 4 del Cddigo Civil pa-
ra declarar la existencia de deuda comun y
de igual forma se pronuncia la sentencia de
11 de abril de 1972, tratdndose de aval que
afecta a establecimiento mercantil y no ca-
be apreciar que fuera exclusivamente gra-
tuito por tratarse de aval solidario sometido
a la norma segunda del articulo 1145 del
Cdodigo Civil (SS. de 21-11 y 29-12-1987,
20-3 y 19-7-1989).

La infraccion denunciada del articulo
1373 no cabe apreciarla, pues, conforme a
lo que queda dicho no se trata de afianza-
miento decididamente gratuito, pues si bien
el articulo 441 del Cédigo de Comercio lo
presume gratuito, no lo establece y segtin el
articulo 1823 del Cdédigo Civil la fianza
puede ser gratuita u onerosa, sin que incida
el hecho de que, con posterioridad al embar-
g0, los conyuges llevaron a cabo, en escritu-
ra de 8 de octubre de 1992, la disolucion del
régimen ganancial y su sustitucion por el de
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separacion de bienes, asi como la liquida-
cion de la sociedad de gananciales que hasta
entonces regia su matrimonio, pues como
declara la sentencia de 4 de febrero de 1999
(y la que cita de 30-8-1993), el titulo de ter-
cerista debe de referirse al tiempo del em-
bargo y no a las situaciones que puedan sur-
gir con posterioridad, y, acreditado que la
deuda (en este caso tributaria) fue causada
en el ejercicio de una actividad comercial de
cardcter ganancial, anterior a ponerse fin a
la sociedad de gananciales, los bienes que
integraban la misma sirven para responder
de dicha deuda.

En el caso presente se trata de deuda de-
rivada de la actividad comercial desplegada
por el marido, en su condicién de adminis-
trador Gnico y socio mayoritario de la socie-
dad familiar dicha, vigente el régimen de
gananciales, lo que la hace deuda comin,
pues la recurrente conocia perfectamente
las actividades comerciales que realizaba su
esposo, constituyendo medio econdémico
para el sustento de la familia (Sentencia de

30 de diciembre de 1999), integrandose di-
chas actividades en el nimero 5 del articulo
1347 del Cddigo Civil y hace aplicables los
articulos 6 y 7 del Cddigo de Comercio
(Sentencias de 6-6-1994 y 10-11-1995), sin
que quepa acogida casacional la alegacion,
por aplicacién improcedente, no muy afor-
tunada del articulo 10 del Cédigo de comer-
cio, para negar al esposo toda condicién de
comerciante.

Las sociedades acceden al trafico mer-
cantil, en su dindmica operativa, por medio
de las personas fisicas delegadas para repre-
sentarlas y poder llevar a cabo actividades
de gestién comercial, como los administra-
dores y consejeros, y en este sentido el ar-
ticulo 79 de la Ley de Sociedades Andnimas
de 17 de julio de 1951, imponia el desempe-
no del cargo “con la diligencia de un ordena-
do comerciante” y el 127 de la Ley vigente
de 22 de diciembre de 1989 proclama que
“los administradores desempefaran su cargo
con la diligencia de un ordenado empresa-

L)
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2. LIQUIDACION DE GANANCIALES

1. Calificacion de bienes.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 7 de septiembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.

La clausula incluida en el convenio regulador del divorcio de que
no hay bienes gananciales que liquidar no destruye la presuncién de ga-
nancialidad que consta en el Registro de la Propiedad respecto de un
bien inmueble, que si bien se adquirié antes de contraerse el matrimonio,
posteriormente se inscribié en el Registro por el cényuge comprador
“para su sociedad de gananciales”.

ANALISIS DEL CASO

® El 5 de mayo de 1970, mediante documento privado, se expidid titulo de
adjudicacién a D. Rafael, en su condicién de socio de la Cooperativa de
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Viviendas “V.” de la ciudad de Granada, del piso sito en... En la parte final
del citado documento, se expresaba que “una vez concluido el edificio,
autorizada la division del préstamo hipotecario y terminados todos los tra-
mites administrativos, Cooperativa ‘V.” otorgard a favor del socio adjudica-
tario la oportuna escritura piblica de desvinculacion de la propiedad del
piso, siempre que el interesado esté al corriente en el pago de las aportacio-
nes a su cargo”.

El 8 de septiembre de 1972, D. Rafael y D.? Elena contrajeron matrimonio.

En 19 de diciembre de 1975 se adjudico el piso en escritura publica a D.
Rafael, y se detallé la finca como el piso sito en....

Cuando dicha escritura accede al Registro de la Propiedad nimero 2 de
Granada, en fecha 19 de octubre de 1976, D. Rafael la inscribié “para su
sociedad de gananciales”.

El 18 de enero de 1977 se decreta la ejecucion, a efectos civiles, de la
sentencia de separacion dictada por la Jurisdiccion Eclesiéstica, relativa a
los esposos D. Rafael y D.? Elena, donde se recoge la disolucion de la
sociedad de gananciales de los conyuges y se acuerda el régimen de separa-
cién de bienes para el futuro.

En 22 de abril de 1986 recae la sentencia de divorcio de comiin acuerdo de
dichos esposos y, respecto a la disolucion y liquidacion de la sociedad de
gananciales, se recoge en el Convenio Regulador que “los conyuges decla-
ran no existir bienes en que practicar la liquidacion de gananciales”.

D. Rafael promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre
determinacion de la naturaleza privativa o ganancial de un inmueble por
considerarse bien privativo contra D.* Elena, en la que, tras alegar los he-
chos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion, suplicé al Juzga-
do se dictase sentencia por la que se declare: “Que la finca mencionada en el
hecho 2.°, es bien privativo del demandante, D. Rafael y excluida por tanto
la pretension de la demandada de copropiedad, por todo lo acreditado en
este escrito”.

D.? Elena se persond en autos solicitando la desestimacion integra de la
demanda con expresa condena en costas a la parte actora.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Majadahonda dict6 sentencia
el 31 de julio de 1993, desestimando la demanda y declarando que el piso
no resulta ser bien privativo del actor, absolviendo a la demandada de las
pretensiones condenatorias por la parte actora con expresa imposicion de
costas al actor.

En grado de Apelacion la Sec. 14.% de la AP de Madrid dict6 sentencia el 17
de julio de 1995 desestimando el recurso y confirmando la sentencia de
instancia.
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® D. Rafael interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Alega el recurrente que la sentencia im-
pugnada entiende que el piso referente al
contrato de 5 de mayo de 1970 no se corres-
ponde con el expresado en la escritura pu-
blica de 19 de diciembre de 1975, cuando no
existe discrepancia entre ambos documen-
tos en cuanto a la localizacion de la finca
donde posteriormente se construyo el edifi-
cio, y tampoco la ha habido entre las partes
sobre que la vivienda adquirida en el docu-
mento privado de 1970 y la después adjudi-
cada mediante escritura publica de 1975,
fueran diferentes, y la cuestion debatida se
centrd exclusivamente en el establecimiento
del carécter privativo o ganancial del referi-
do inmueble;

En otro motivo de casacién, D. Rafael
sostiene que la sentencia de instancia en-
tiende que la vivienda litigiosa constituye
un bien ganancial y no privativo adquirido
por el recurrente antes del matrimonio.

Ambos motivos son examinados conjun-
tamente por el Tribunal Supremo y se deses-
timan, porque amén de que la determinacion
de la sentencia de instancia, respecto a la no
correspondencia del piso que fue adjudica-
do al actor antes de la celebracion del matri-
monio con el que figura en los documentos
publicos incorporados al procedimiento, es-

td en consonancia con los antecedentes de-
mostrativos obrantes en las actuaciones, es
evidente que la escritura relativa a la vivien-
da litigiosa fue inscrita en el Registro de la
Propiedad nimero 2 de Granada “para la so-
ciedad de gananciales” de los litigantes, de
manera que opera aqui la presuncién de ve-
racidad de los asientos del Registro estable-
cida en el articulo 38, parrafo primero, de la
Ley Hipotecaria, que es una praesumptio iu-
ris del tipo de las iuris tantum y, por consi-
guiente, susceptible de ser desvirtuada me-
diante la prueba de que el Registro estd
equivocado por discordancia con la realidad
juridica extrarregistral, y el tinico dato acre-
ditativo, posterior a la inscripcidn, contrario
a tal presuncion, que podria invalidarla, pro-
viene del Convenio Regulador, aprobado
por la sentencia de divorcio de 22 de abril de
1986, donde se expresa que “los conyuges
declaran no existir bienes en que practicar la
liquidacién de gananciales”, sin embargo en
esta sede se entiende que no la anula, habida
cuenta de que, por su generalidad, no se va-
lora como suficiente para dicho efecto, ma-
xime cuando no se ha justificado ninguna
mutacion en la titularidad de aquel inmue-
ble desde la inscripcién hasta el Convenio
Regulador.

2. Habiéndose suscrito constante el matrimonio un contrato de compraven-
ta sin que aiin se haya producido la entrega del inmueble, procede in-
cluir en el activo los derechos que puedan corresponder a la sociedad de
gananciales en virtud del contrato de compraventa.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 22 de octubre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. José de Asis Garrote.
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ANALISIS DEL CASO

D. José Luis inst6 demanda de menor cuantia contra D.? Inmaculada solici-
tando se dictase sentencia declarando haber lugar a los siguientes pronun-
ciamientos: “1.?) Liquidacion de la sociedad de gananciales constituida
por mi representado y la demandada, procediendo, de acuerdo con el inven-
tario de bienes que se articula en la parte factica de esta demanda, a la
adjudicacion de los bienes que constituyan la sociedad ganancial, una vez
determinada la cuantia liquida de los mismos, a los litigantes por mitad a
cada uno de ellos, en la forma y modo que a continuacién se especifica.
2.2) Declarar que el bien inmueble descrito es indivisible, estableciendo la
opcion de que se adjudique a una de las partes indemnizando a la otra por la
cantidad que le corresponda, fijdndose el plazo de ocho dias para que pueda
manifestar cada una su propdsito al respecto, con la advertencia de que su
silencio se interpretard como renuncia a ejercitar este derecho; y que si se
ejercitase por ambos se resolvera la adjudicacion a uno de ellos por sorteo a
presencia judicial; transcurrido dicho plazo sin manifestacion de ninguna de
las partes, se procederd, en ejecucion de sentencia, a la venta del expresado
inmueble en publica subasta, con admisién de licitadores extrafos, repar-
tiéndose entre los litigantes el precio obtenido, incluyendo también en la
liquidacion el valor de los muebles existentes en el mismo, con deduccién
del pasivo computable; y 3.2) Costas, las cuales deberan ser impuestas al
demandado, por los motivos expuestos en el lugar correspondiente de esta
demanda”. Asimismo interesaba el recibimiento del procedimiento a prue-
ba.

D.? Inmaculada presento escrito solicitando que se dicte sentencia por la
que se disponga no haber lugar a la liquidacién de la sociedad de ganancia-
les solicitada por D. José Luis, sin perjuicio del derecho que le asiste a
presentar nuevamente demanda, una vez que estén a salvo los derechos de
sus hijos, y por tanto, una vez alcanzada la mayor edad y la independencia
econdmica.

El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 23 de Madrid dict6 sentencia el 8 de mayo
de 1995 estimando la demanda y acordando que “el activo de la sociedad de
gananciales habida entre los litigantes estd integrado por la vivienda sita en
la C/ Jalance de Madrid, valorada en 37.671.984 ptas. Asimismo debo de-
clarar y declaro que el pasivo de la sociedad de gananciales esta integrado
por 836.830 ptas. que la sociedad adeuda a la FFF, y por 493.984 ptas. que
la sociedad adeuda a D. José Luis...”. Igualmente se atribuia a cada conyuge
y en proindiviso “el 50% de los bienes y deudas que comprenden el activo y
pasivo de la sociedad de gananciales, si bien la adjudicacion a cada conyuge
se realizara en fase de ejecucidn de sentencia, sin perjuicio del derecho de
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los hijos menores de los litigantes a seguir disfrutando por sentencia de
separacion matrimonial de 16 de mayo de 1985 del uso del bien inmueble
declarado ganancial, que debera ser respetado en todo caso hasta que alcan-
cen la mayoria de edad; todo ello sin hacer un especial pronunciamiento en
cuanto a las costas procesales causadas”.

En grado de apelacion, la Sec. 22.2 de la AP de Madrid dict6 sentencia el 26
de abril de 1996 estimando el recurso formulado por D.* Inmaculada y,
revocando parcialmente la sentencia dictada en la instancia declara que
“procede incluir en el activo de la sociedad ganancial el piso sito en Torre-
molinos, cuya valoracion puede llevarse a cabo en fase de ejecucion. Sin
imposicién de costas”.

Don José Luis interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribu-
nal Supremo, acorddndose la inclusion en el activo de la sociedad de los
derechos que los conyuges poseian respecto al contrato privado de compra-

venta suscrito por el esposo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El demandante D. José Luis, recurre la
sentencia de la Audiencia que revocando en
parte la del Juzgado de Primera Instancia,
acuerda la inclusion en el activo del inventa-
rio como de la propiedad de la sociedad de
gananciales el piso en Torremolinos, inscri-
to en el Registro de la Propiedad de Malaga
desde el 5 de agosto de 1977, como de la
propiedad de la Sociedad Mercantil “DEF
S.A.”, cuya inclusién habia sido denegada
por el Juez de 1.* Instancia, habiendo mos-
trado su conformidad el recurrente en casa-
cion Sr. José Luis, con los demas extremos
del fallo de la sentencia, limitandose pues el
recurso, esclarecer si procede o no la inclu-
sién en el inventario de bienes de la socie-
dad de gananciales el citado piso de Torre-
molinos.

Sostiene el recurrente que se han vulne-
rado los arts. 1, 20 y 38 de la Ley Hipoteca-
ria y 1397.1.2 y 1091, 1255, 1450, 1462 y
1466 del Codigo Civil, pues aun mantenien-
do que el contrato de compraventa del piso
de Torremolinos se perfeccioné en el con-
trato privado, cuya fotocopia ha sido aporta-
da a los autos por la demandada, con fecha

20 de diciembre de 1982, constante el matri-
monio, compraventa que tuvo lugar entre D.
José Luis, comprador y D. Fernando, vende-
dor, habiendo existido entre los mismos
acuerdo de voluntades respecto a la cosa y
el precio, sin embargo no se trasmiti6 el do-
minio a favor del primero y por ello a la
sociedad de gananciales, porque falt6 la tra-
ditio, ya que como se infiere de la clausula
segunda del susodicho contrato que estable-
ce que “la toma de posesion total de la vi-
vienda se produciria en el momento en que
se firme la escritura de hipoteca”, y en los
términos de la cldusula tercera, en la que se
estipul6 que el resto del precio en la suma de
dos millones de pesetas “las abonard el
comprador mediante crédito con garantia
hipotecaria”, garantia que no se ha cumpli-
do por lo que de acuerdo con el pérrafo se-
gundo del art. 609 del Cédigo Civil, no se ha
producido la transmision del dominio, no
siendo, por consiguiente acertada la afirma-
cién de la sentencia recurrida de que el do-
cumento privado de compraventa “equivale
a la justificacion de la adquisicién”, en
cuanto que para que la misma se lleve a
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efecto es necesario que se acredite la entre-
ga de la cosa, hecho que no est4 probado en
autos, argumentacion esta de la parte recu-
rrente que entendemos correcta. A mayor
abundamiento, el piso vendido se encuentra,
en la fecha de autos inscrito (inscripcion 4.%)
a nombre de la entidad mercantil “DEEF,
S.A.”, por lo que ni siquiera era titular el
que vende en nombre propio D. Fernando
(segtin reza el documento privado), aunque
si era representante legal de la mercantil ti-
tular de la vivienda. Argumentacidn esta
que es suficiente para estimar en parte el
recurso, en cuanto efectivamente, no se pue-
de incluir en el inventario ese piso como de
la propiedad de la comunidad legal de ga-
nanciales de los conyuges litigantes, pero

3. UNIONES DE HECHO

estando acreditado que el contrato de com-
praventa sobre la vivienda, llevado a efecto
entre el que era el representante legal de la
entidad titular del dominio “DEF, S.A.”, D.
Fernando y el recurrente D. José Luis, asi
como el pago de parte del precio, sin que
conste, por otra parte, que el contrato haya
sido resuelto, entendemos que puede tener
una entidad econémica a determinar en eje-
cucion de sentencia que ha de llevarse al
activo del inventario de la sociedad legal de
gananciales, los derechos que puedan co-
rresponder a la misma en virtud del contrato
de compraventa de 20 de diciembre de 1982
del piso de Torremolinos y no la propiedad
del mismo como se dictaminé en la senten-
cia recurrida.

1.  Plena equiparacion entre el padre biolégico y la persona que convive de
forma estable con la madre y sus hijos, a los efectos de fijar la indemni-
zacion como consecuencia del fallecimiento de una hija en accidente de

circulacion.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 2.2, Sentencia de 17 de septiembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo.

® El acusado Luis, sobre las 19,45 horas del dia 18 de diciembre de 1996, se
dirigi6 al “Bar A.”, sito en la calle P. de la localidad de Palafrugell, donde
estuvo consumiendo diversas bebidas alcohdlicas, que afectaron considera-
blemente a su facultad para conducir vehiculos de motor, no obstante lo
cual sobre las 20,30 horas, cuando salié del meritado establecimiento, subid
a bordo de su vehiculo y asegurado en “Seguros E.” que se hallaba estacio-
nado en las inmediaciones de dicho lugar, con el propdsito de trasladarse a
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otro bar para continuar con la ingesta de bebidas alcohdlicas y lo condujo a
pesar de tener considerablemente disminuidas sus facultades psicofisicas
por la ingesta de alcohol a velocidad comprendida entre los 80 y los 90
km/h, cuando estaba limitada la velocidad a 50 km/h por casco urbano, con
claro desprecio a las mas elementales normas de prevencion y cuidado que
exige la circulacion, al hallarse el pavimento mojado por la lluvia caida,
hasta que, al llegar a la interseccion de la Plaza C. con la calle S., zona muy
concurrida de personas y con varios pasos de cebra, con un carril para cada
sentido de marcha, de anchura cada uno de 3,85 metros, debido a la alta
velocidad y a la ingesta de bebidas alcohdlicas, no respetd una sefial de Stop
que le afectaba y gir6 a la derecha sin aminorar la velocidad para tomar
direccidn a la calle S. viéndose sorprendido y colisionando contra una jardi-
nera central de la calle S. y seguidamente contra el bordillo de una de sus
aceras y contra una jardinera en ella instalada, invadiendo bruscamente la
acera, por el lugar donde caminaba Maria Angeles, de 14 afos de edad, que
resultd atropellada con el vehiculo del acusado, causandole la muerte, que-
dando el vehiculo finalmente girado en 140 grados en relacion a la direc-
cion que portaba. Practicada al acusado la prueba de impregnacion alcohdli-
ca, arrojo un resultado de 1,06 miligramos de alcohol por litro de aire espi-
rado, equivalente a 2,12 g por 1.000 c.c. de sangre a las 21,28 horas y de
0,73 miligramos por 1.000 c.c. de sangre a las 21,43 horas, habiéndosele
ofrecido al acusado la posibilidad de contrastar estos resultados con un
analisis de sangre, sin que considerase necesaria su practica. El acusado,
después del luctuoso accidente, presentaba ademds sintomas evidentes de
encontrarse bajo los efectos de una fuerte intoxicacion etilica, tales como:
abatimiento, ojos brillantes, rostro con sudores, aliento con fuerte olor a
alcohol, habla pastosa con palabras incoherentes y deambulacion vacilante.
La victima en el momento del accidente vivia en compaiia de su madre
Maria Soledad, del compafiero sentimental de ésta José Maria, quien convi-
via con la joven fallecida desde hacia nueve afios y de su hermana menor
Mireia.

® El Juzgado de Instrucciéon nim. 4 de La Bisbal inco6 procedimiento abre-
viado contra Luis, y una vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial
de Gerona, Seccion Tercera, que con fecha 8 de octubre de 1999 dictd
sentencia “condenando al acusado Luis como autor responsable de un delito
de homicidio por imprudencia grave, ya definido y sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a las penas de
dos afnos de prisién y cuatro afios de privaciéon del permiso de conducir
vehiculos a motor y ciclomotores, con la accesoria de privacion del derecho
de sufragio pasivo por un afio y al pago de las costas procesales causadas,
con exclusion de las originadas por la acusacion particular. Como responsa-
ble civil le condenamos a que indemnice a Maria Soledad y José Maria en la
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suma de 11.352.000 pesetas por el fallecimiento de su hija Maria Angeles y
a su hermana menor Mireia en la suma de 2.064.000 pesetas, declarando la
responsabilidad civil directa de la aseguradora ‘Seguros E.” para el abono
de las meritadas sumas con mas el interés legal incrementado en un cin-
cuenta por ciento desde la fecha del accidente y hasta su total pago”.

® Notificada la sentencia a las partes, se interpusieron recursos de casacion
por infraccién de ley por el acusado Luis, por la acusacion particular M.*
Soledad y José Maria y por el Responsable Civil “Seguros E.”, recursos que

fueron desestimados.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Dejando a un lado los motivos de oposi-
cion esgrimidos por el condenado y la enti-
dad aseguradora que se dedican a temas aje-
nos al derecho de familia, debemos centrar-
nos en el recurso interpuesto por Don José.
Este sostiene que se ha aplicado incorrecta-
mente el art. 113 del CP, que se reputa in-
fringido porque la sentencia impugnada ha
fijado en base al baremo una sola indemni-
zacién comprensiva de los perjuicios de la
madre de la nifia fallecida y de la persona
que convive con aquélla como pareja de he-
cho estable, y reclama que este tltimo debe
ser resarcido con una indemnizacion indivi-
dualizada e independiente de la de la madre
de la victima, alegando que los sufrimientos
causados por la pérdida de la nina se pade-
cen individualmente y no pueden ser susti-
tuidos por un padecimiento conjunto con
otras personas.

El motivo es rechazado por el Tribunal
Supremo con la siguiente fundamentacion:
el art. 113 del CP extiende las indemniza-
ciones de los perjuicios materiales y mora-
les ocasionados por el delito a los que se
hubieren irrogado al agraviado, a sus fami-
liares o a terceros, y la sentencia incluye a
Don José Maria como perjudicado en su
condicién de padre de facto de la nifia falle-
cida, por lo que al aplicar el baremo como
base valorativa de la indemnizacién a fijar,
ésta debe establecerse de manera conjunta
de acuerdo con la Tabla I, Grupo IV, titulo

“Padres” del citado baremo, por lo que la
indemnizacion individualizada que se recla-
ma resulta improcedente al no darse el su-
puesto de excepcion a la regla general pre-
visto en la nota 5.* de que los padres no con-
vivieran con la victima del hecho.

En otro motivo se vuelve a disentir del
fundamento indemnizatorio de la sentencia
de instancia, que asigna a José¢ Maria en su
condicién de padre de hecho de la nifia fa-
llecida, conjuntamente con la madre de ésta
la cantidad de 11.352.00 ptas. prevista en la
Tabla I, Grupo 1V, ap. 5.4 actualizado en 25
de marzo de 1997, del baremo tantas veces
mencionado. Alega el recurrente que la sen-
tencia impugnada incurre en un grave error
al “equiparar la condicion de padre al citado
D. José Maria cuando el mismo no lo es,
pues la fallecida no se puede considerar fi-
liada respecto del mismo”, y porque la in-
demnizacién acordada por el Tribunal a quo
debe reservarse exclusivamente a los padres
biolégicos o naturales.

Lo cierto es que la sentencia declara co-
mo hecho probado que “la victima en el mo-
mento del accidente, vivia en compafiia de
su madre Maria Soledad, del compaiero
sentimental de ésta, José Maria, quien con-
vivia con la joven fallecida desde hacia nue-
ve afios...”, es decir desde que la victima
tenia cinco afios hasta su fallecimiento a la
edad de catorce. De este dato probado, los
jueces de instancia rechazan la pretension

- 117 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

de que D. José Maria no devengue indemni-
zacién al no ser padre bioldgico de la falle-
cida y, por tanto, no incluido en el Grupo IV
de la Tabla I del Baremo. Al respecto, razo-
na la sentencia que esta pretension “...debe
ser desatendida, tanto porque va en contra
de los mas elementales sentidos de justicia
material, cuanto porque supondria una dis-
criminacion de las parejas de hecho, cuando
uno de ellos no fuera padre bioldgico del
hijo del otro con quien convive more uxorio,
lo que supondria una perversa interpreta-
cion restrictiva que, ademds, entraria en
contradiccion con el criterio dominante en
el CP (arts. 23 y 153), tendente a equiparar
el matrimonio y las uniones de hecho”.
A los efectos indemnizatorios que nos
ocupan, la Sala segunda del Tribunal Supre-
mo avala y confirma el razonamiento del
Tribunal de instancia y considera que, aten-
dida la relacion familiar efectiva que se des-
cribe en el factum de la sentencia, ninguna
razén impide que se equipare la relacién
afectiva more paternofilis entre don José
Maria y la nifa fallecida con la relacion pa-
ternofilial formalmente constituida, del mis-
mo modo que a los mismos efectos indem-
nizatorios —y otros que no son del caso—
ningun reparo se plantea en la actualidad al
equiparar la relacion matrimonial con las
uniones estables de dos personas vinculadas

por andloga relacion de afectividad. A lo
que cabe afadir, como destaca el Fiscal, que
D. José Maria, cuya indemnizacién se im-
pugna, ha estado personado en la causa des-
de su instruccién en litisconsorcio procesal
con su compafiera sentimental y madre de la
victima a titulo de acusacion particular, sin
que ninguna otra parte haya objetado tal
personacion ni el titulo que la fundamenta,
por lo que resulta incongruente reprochar
ahora un resarcimiento cuya pretension se
habia tolerado a todo lo largo del procedi-
miento sin reparo.

Por tltimo, el motivo especula con la hi-
potesis de que en el futuro el padre biologi-
co ejerciera su derecho de indemnizacion,
en cuyo caso habria de serle concedida la
establecida en el Grupo IV para los “padres
sin convivencia”, de suerte que, a la postre,
resultarian indemnizados “dos padres y una
madre”. Esta alegacion no puede ser acogi-
da, no sélo porque en ella se suscita una me-
ra conjetura sobre la que este Tribunal de
casaciéon no debe pronunciarse so pena de
prejuzgar una futura resolucion tan impro-
bable, sino porque lo que la sentencia com-
batida enjuicid y fall6 se cifie a unas concre-
tas pretensiones formuladas por las partes
procesales y éstas fueron resueltas con arre-
glo a derecho, segin hemos tenido oportuni-
dad de analizar y verificar.

2. Adquirido un inmueble en documento privado, la circunstancia de que la
compradora inicie con posterioridad una relacion de union de hecho con
un tercero, y que en la escritura publica el inmueble aparezca que se
adquiere por mitad y pro indiviso por ambos convivientes no le otorga la
propiedad al conviviente que no figuraba en el documento privado, sin
que pueda entenderse que existe una donacion encubierta al no constar

la misma en escritura piiblica.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 22 de septiembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muioz.
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ANALISIS DEL CASO

D.* Maria, el 11 de julio de 1985, celebr6 como compradora un contrato
privado de compraventa de un inmueble, siendo vendedores terceras perso-
nas, tomando posesion de él. Posteriormente lo arrendo a terceras personas
percibiendo las rentas.

En fecha no determinada inici6 una relacién con D. Manuel que devino en
unién de hecho y vigente tal relacion se otorgd en fecha 12 de noviembre de
1990 escritura publica de compraventa del inmueble que otorgd a favor de
D.? Maria y D. Manuel por mitad y pro indiviso.

D.* Maria, una vez que rompio la relacion con D. Manuel, formul6é demanda
contra éste en la que ejercito la accion declarativa de propiedad, solicitando
se dictase sentencia por la que: “1) Se declare que es duena o propietaria
Unica y exclusiva de la finca urbana que se describe en el documento priva-
do de 11 de julio de 1985 y en la escritura publica de 12 de noviembre de
1990, por compra a sus duefios D. Gonzalo y D.? Pilar, la hoy demandante
D.? Maria, sin intervencion alguna en la gestacion, perfeccion y consuma-
cion de dicho contrato bilateral del demandado Manuel. 2) Se declare
también que es arrendadora tnica y exclusiva de dicho inmueble la mencio-
nada demandante, careciendo en consecuencia el demandado de derecho
alguno sobre las rentas ya percibidas o sobre las futuras que devenguen, en
virtud del contrato de arrendamiento de 1 septiembre de 1989, gestado,
perfeccionado y consumado por la repetida demandante con D. Juan.
3) Se decrete la nulidad y cancelacion del asiento de inscripcion en el
Registro de la Propiedad nim. 6 de esta ciudad relativo a la finca que se
menciona en el primer apartado de este suplico. 4) Se acuerde y ordene la
inscripcién del dominio de la finca antes referida a nombre de D.* Maria,
Unica y exclusivamente en concepto de duefia o propietaria. 5) Se conde-
ne al demandado D. Manuel a estar y pasar por estos pronunciamientos
como antes se ha dicho, asi como al pago de las costas causadas.”

D. Manuel contest6 a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que consider6 de aplicacion, termind suplicando al Juzgado dictase
en su dia sentencia por la que “se desestimen las pretensiones de la deman-
dante, se ratifique la condicion de propietario de D. Manuel del piso sito en
L’Hospitalet, y se condene a la demandante al pago de las costas causadas
en el presente juicio por su temeridad y mala fe.”

El Juzgado de 1.2 Instancia n.® 7 de Hospitalet dicto sentencia el 6 de octu-
bre de 1994 desestimando integramente la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 15.2 de la AP de Barcelona dict6 sentencia el
29 de febrero de 1996 estimando el recurso y declarando: “a) Que la
actora es propietaria tnica y exclusiva de la finca urbana que se describe en
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el documento privado de once de julio de mil novecientos ochenta y cinco y
en la escritura publica de doce de noviembre de mil novecientos noventa,
identificados en la demanda. b) Que la actora es tnica y exclusiva arren-
dadora de la misma vivienda. ¢) Que carece el demandado de derecho
sobre las rentas percibidas o que se paguen en el futuro por virtud del
contrato de arrendamiento de primero de septiembre de mil novecientos
ochenta y nueve, también identificado en la demanda. Igualmente se acord6
que se rectifique el Registro de la Propiedad de conformidad con lo declara-
do en el apartado [1.a)] de este fallo. Sobre las costas de las dos instancias
no se hace pronunciamiento condenatorio, de modo que cada parte pagara
las causadas por ella y las comunes por mitad”.

® D. Manuel interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestién de la elevacion del documen-
to privado a escritura puiblica, “llenar aque-
lla forma” segiin diccion del articulo 1279
del Cddigo Civil, ha merecido la atencion,
no profusa, de la doctrina, de la jurispruden-
cia y es la esencia del presente proceso.

En la doctrina se ha advertido la frecuen-
cia en que las partes, en el contrato plasma-
do en documento privado, después de haber
celebrado y consumado éste, lo elevan a es-
critura publica, sin hacer constar la perfec-
cién del primero de los negocios juridicos y
se ha mantenido que no implica uno nuevo,
sino la ratificacion de aquél. El problema se
plantea cuando las partes modifican el con-
tenido del primero.

En la jurisprudencia, las sentencias de 30
de noviembre de 1996 y 17 de mayo de
1999 han dicho, la primera, que la escritura
“no supone la celebracién de un nuevo con-
trato... sino que estd presuponiendo la exis-
tencia de un contrato que retna todos los
requisitos necesarios para su existencia y
validez que exige el articulo 1261 del Codi-
go Civil sin que ese otorgamiento de escri-
tura publica entrafie la prestacién de un nue-
vo consentimiento de las partes”. Y en el
mismo sentido, la segunda, que “el contrato

es el mismo, siendo la escritura publica,
consecuencia de la elevacion a tal rango do-
cumental de idéntico acuerdo...”.

En el presente caso, la sentencia del Juz-
gado ha entendido que las partes modifica-
ron el primer contrato por acuerdo de volun-
tades, por lo que ante la discordancia entre
los términos del contrato privado y la de la
escritura publica, deben prevalecer estos tl-
timos. La de la Audiencia Provincial estima
que el demandado D. Manuel “no pudo ad-
quirir la mitad indivisa de la finca de quie-
nes en la escritura publica aparecen como
vendedores, por cuanto éstos no querian ni
podian vender” ni aparece, como negocio
disimulado, negocio oneroso previo ni tam-
poco gratuito que sea vélido. El voto parti-
cular de esta ultima sentencia se centra en
que si hubo una atribucién patrimonial con
causa en la adquisicion de la mitad indivisa
por D. Manuel: “el animus donandi de la
actora aparece demostrado de forma con-
tundente...”.

Atendiendo a las particularidades del ca-
so concreto, aparece un contrato de compra-
venta perfeccionado y consumado entre
unos vendedores y la demandante D.* Ma-
ria, la cual adquiere la propiedad del piso
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con titulo (el contrato) y modo (la posesion,
como tradicién real). Cuando cinco afios
mds tarde se otorga escritura publica, aqué-
llos que aparecen como vendedores ya no
son propietarios y la Gnica propietaria es la
mencionada D.* Maria.

Lo que se plantea, pues, no es si D. Ma-
nuel adquirié por compraventa, que nada
pudo adquirir de quienes ya no eran propie-
tarios, sino la atribucion patrimonial que ha-
ce, a su favor, la Gnica propietaria, que es
D.* Maria. Tal atribucién patrimonial, o bien
carece de causa, o bien es causa disimulada
bajo la simulacién de la compraventa; en
este caso, no consta en modo alguno, causa

4. CUESTIONES PROCESALES

onerosa; si aparece una causa gratuita, pero
la causa donandi, o mas bien movil subjeti-
vo, de D.? Maria a favor de D. Manuel, no se
ha llevado a cabo por el medio que contem-
pla el ordenamiento. La transmision domi-
nical a titulo gratuito se hace en nuestro
Derecho por el contrato de donacién y la
donacién exige una aceptacion, segun los
articulos 623 y 629 y en caso de inmuebles,
que conste en la misma escritura, segin exi-
ge el articulo 633 y nada de esto se cumple
en el caso presente en el que no aparece una
transmisién de D.? Maria a D. Manuel sino
que ambos son, conjuntamente, comprado-
res y aceptan la oferta de venta; nada acepta
el uno de la otra.

1.  Estimacion del recurso de revision interpuesto por la madre residente en
el extranjero contra la sentencia dictada en primera instancia que atri-
buyé la guarda y custodia de los hijos al padre, al apreciarse la existen-
cia de maquinaciones fraudulentas por ocultacion maliciosa del domici-
lio de la madre, forzdndose el emplazamiento por edictos.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 24 de septiembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.

® El Juzgado de 1. Instancia nim. tres de Toledo tramité proceso de menor
cuantia sobre custodia y guardia de hijos habidos de unién de hecho, que
promovio D. José Ignacio contra D.? Elena, en el que recay6 sentencia con
fecha 14 de enero de 2000 en la que estimando la demanda se atribuia la
guarda y custodia de los hijos al padre, disponiendo “la fijacién de un
derecho de visitas para la madre al momento en que los menores se encuen-
tren bajo la guarda efectiva de su padre y la demandada interese el estableci-
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miento de dicho derecho de visitas, imponiendo las costas del procedimien-
to a la parte demandada”.

® D.? Elena interpuso recurso de revision solicitando que se dictara sentencia
dando lugar al mismo con la consiguiente rescision total de la sentencia
impugnada y reintegro a esta parte del deposito constituido, expidiéndose
certificacion del fallo y devolviendo los autos al 6rgano jurisdiccional de
procedencia para que las partes usen de su derecho, segtin les convenga en
el juicio correspondiente.

® El demandado de revision D. José Ignacio, debidamente personado, presen-
td escrito de oposicidn a la demanda, en el que alegd razones de hecho y de
derecho para terminar suplicando “que tenga por presentado este escrito, y
los documentos que lo acompafian, con sus copias y me tengan por contes-
tado y opuesto al recurso extraordinario de revision presentado de contrario
contra la sentencia firme dictada en fecha catorce de enero de dos mil por el
Juzgado de 1.2 Instancia n.? 3 de Toledo, en los Autos de Juicio Declarativo
Ordinario de Menor Cuantia y tras los tramites procesales oportuno dictar
en su dia Sentencia declarando improcedente el mismo, con expresa impo-
sicion de costas a la parte recurrente”.

® El Ministerio Fiscal informé en sentido negativo a la concesion de la revi-
sion.

® E] Tribunal Supremo estim¢ el recurso rescindiendo la sentencia dictada
por el juzgado de Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El comentario debe comenzarse resenan-
do el contenido del escrito del Ministerio
Fiscal que, como se ha indicado, se opuso a
la estimacion del recurso. A tal efecto sena-
la lo siguiente:

1.2 Con caricter previo a la cuestion de
fondo, hay que plantearse si la parte recu-
rrente ha cumplido los requisitos legales es-
tablecidos y, entre ellos, el previsto en el art.
1798 de la LEC de acuerdo con el cual, el
recurso de revision ha de interponerse den-
tro del plazo de caducidad de tres meses, a
contar desde la fecha en que la persona que
se supone agraviada, tuviera conocimiento
de la alegada maquinacién fraudulenta co-
metida en su perjuicio. En este sentido, la

tesis de la parte recurrente sobre el computo
del plazo del recurso de revision, no es ajus-
tada a Derecho. La maquinacion fraudulen-
ta, cuya alegacion justifica la interposicion
de esta via impugnatoria, ha de ser denun-
ciada de manera inmediata, expresandose
con absoluta precision y claridad la fecha
exacta del descubrimiento del fraude. En-
tendemos que de la documentacién aportada
por la parte recurrida queda constancia que
D.? Elena, tenia conocimiento de la existen-
cia de la demanda a través de sus padres y
abogados, que iniciaron en Inglaterra diver-
sos procedimientos tendentes a asegurarle la
guarda y custodia de sus hijos, no acreditan-
dose adecuadamente la causa del conoci-
miento de la sentencia por parte de la recu-
rrente.
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2.2 Respecto al fondo del asunto, en es-
te procedimiento de revision y segtin doctri-
na reiterada de esa Excma. Sala, los hechos
en que se funde la causa alegada es preciso
que sean cumplidamente probados por la
parte que los alegue, de tal manera que esa
prueba evidencia de manera incuestionable
el vicio en que incurrié la sentencia firme
impugnada, por lo que al no probarse los
hechos no puede prosperar el recurso. En
particular, es constante la doctrina jurispru-
dencial que afirma que para que prospere la
causa de revision 4.% del art. 1796 de la LEC
es preciso que la maquinacién consista en
una conducta dolosa o maliciosa de la parte
recurrida que, mediante astucia, artificio u
otro medio semejante, tienda a conseguir
una lesién, y que sean probados de manera
cumplida los hechos que evidencien haberse
obtenido la sentencia por medio de esos ar-
dides o artificios tendentes a impedir la de-
fensa de la parte contraria, de modo que
exista nexo causal eficiente entre el proce-
der malicioso y la resolucién judicial (sen-
tencia de 26 de octubre de 1994 y todas las
que en ella se citan).

3.2 De las actuaciones no resulta desde
la luego la existencia de un proceder mali-
cioso, deliberadamente buscado por el actor
para impedir la defensa de los demandados,
por lo que se debe descartar desde luego la
existencia de cualquier maquinacién ten-
dente a dificultar u ocultar a los deman-
dados la iniciacién del juicio con el fin de
impedir su defensa u originarles cualquier
clase de indefension, pues fue la propia re-
currente la que abandondé Espafia con sus
hijos, adoptando en todo momento una acti-
tud de franca rebeldia. Por lo expuesto, el
Fiscal interesa que se dicte sentencia deses-
timatoria del recurso, declarando no haber
lugar a la revision instada, con los efectos
legales correspondientes”.

Entrando ya en el contenido de la senten-
cia del Tribunal Supremo, se inicia la misma
resolviendo el motivo procesal, esto es si el
recurso se presentd en el plazo de los tres
meses de caducidad, contados desde que se

descubre el fraude que establece el articulo
1798 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. A
tal efecto alega el demandado, D. José Igna-
cio, que el conocimiento del pleito de menor
cuantia que promovié lo obtuvo la deman-
dante de revisién en fecha 4 de agosto de
1999. Basa tal alegato en una comunicacién
con tal data de los abogados de D.? Elena,
con la que habia mantenido una prolongada
relacion sentimental, fruto de la cual son los
dos hijos cuya custodia disputan. Dicha co-
municacién se refiere a relaciéon normal en-
tre colegas y los abogados britdnicos solici-
tan informacién de D. Miguel Angel —que
fue el Letrado de D. José Ignacio en el me-
nor cuantia—, sobre si su cliente insistia en
las acciones del referido declarativo, asi co-
mo si se seguian otros procedimientos.

Evidentemente, sefiala el Tribunal Supre-
mo, no resulta no resulta decisivo para esta-
blecer que se tenia un efectivo conocimien-
to de las actuaciones procesales que se esta-
ban tramitando, por eso se pregunta, lo que
quedo sin respuesta, pues no se probo que el
Letrado hubiera contestado a su colega in-
glés y menos atin con referencia a la senten-
cia sobre la que se proyecta la revision, que
fue de fecha posterior, concretamente se
dict6 el 14 de enero del afo dos mil, y la
demanda de revision tuvo entrada en el Tri-
bunal Supremo el 13 de abril de dicho afio.

Despejado el camino procesal que facili-
ta plantear la demanda de revision, procede
resolver el fondo de la misma.

La recurrente alega maquinacion fraudu-
lenta al haberse seguido el proceso y dictar-
se sentencia en situacion procesal de rebel-
dia de la misma, pues consta en autos que
fue emplazada por el Juzgado de Paz de
Bargas (Toledo) en fecha 26 de mayo de
1999, en la persona de su padre, el que ma-
nifesté que su hija residia en Inglaterra y
facilitd al Juzgado, como asi lo recoge la
diligencia, la direccion completa de su abo-
gado en dicho pais, no obstante ello, el de-
mandante interesé del Juzgado el emplaza-
miento edictal (escrito de 14 de junio de
1999) por lo que se dict6 resolucién en tal
sentido en fecha 19 de julio de 1999, ha-
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biéndose publicado el emplazamiento de re-
ferencia en el Boletin Oficial de Toledo a 10
de agosto de 1999.

Lo actuado pone de manifiesto conducta
maliciosa de D. José Ignacio, que no obs-
tante conocer su Abogado tanto la direccion
de la demandada en el Reino Unido por la
diligencia de emplazamiento, como por la
carta que se deja referida de los abogados
ingleses de 4 de agosto de 1999, nada co-
municé al Juzgado y asi lo pone de mani-
fiesto la comparecencia de 3 de noviembre
de 1999, lo que era exigencia conformada a
la necesaria lealtad procesal que debe presi-
dir los pleitos civiles, por lo que se provoco
con este actuar torticero y censurable la re-
beldia de la demandante de revision, que de
esta forma se la apart6 del pleito de manera
bien decidida, instaurandose situacion de
irregularidad procesal con la consiguiente
indefensioén (Sentencias de 15-4-1996 y
22-5-1996).

No disculpa el actuar de D. José Ignacio
el hecho que alega de que su ex-pareja tuvo
conocimiento del pleito o mas bien simple
noticia del mismo, pues lo que se precisa es
que dicho conocimiento debe ser suficiente
y apto, que se cumpliria si el abogado de
dicho D. José Ignacio hubiera remitido a su
colega inglés la documentacién correspon-
diente y le mantuviera informado del estado
de las actuaciones (Sentencia de 3-7-1996).

La revisién procede, pues se contd con
domicilio suficientemente para la practica
del acto de comunicacion de llamar al pleito
a la interpelada por la demanda que lo cred y
asi lo ha decretado en supuestos similares
esta Sala Primera del Tribunal Supremo. La
sentencia de 15 de septiembre de 1992 no
aprecié maquinacion por constar el domici-
lio de la parte demandada en el extranjero
(concretamente la URSS), y se llevaron a
cabo todos los tramites legales para efectuar
la citacion al pleito, lo que no sucede en el
caso que nos ocupa. La sentencia de 11 de
septiembre de 1996 contempla el supuesto
de que, constando en la diligencia de empla-
zamiento el domicilio en Bélgica de la inte-
resada, el actor, no obstante constarle el do-
micilio de su esposa fuera de Espafia, solici-
t6 el emplazamiento edictal, en vez de instar
que el emplazamiento se llevara a cabo en el
domicilio que constaba y asi resultaba cono-
cido, lo que pone de manifiesto evidente
conducta maliciosa al haber de este modo
provocado se decretase la rebeldia procesal,
y no solicitar se expidiera la correspondien-
te comisién rogatoria (Sentencia de
3-7-1996), y sin dejar de lado el indudable
interés de defenderse la revisionista en una
cuestion tan trascendental y de notorio inte-
rés familiar, como es la guardia y custodia
de los hijos comunes.

5. RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE SENTENCIAS

EXTRANJERAS

1. Concesion de exequdtur a la sentencia de divorcio de dos esparioles
dictada en Venezuela al no existir razones para considerar que la com-
petencia judicial internacional de los tribunales de Venezuela haya sido
buscada fraudulentamente por las partes.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Auto de 18 de septiembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muioz.
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ANALISIS DEL CASO

D.2 Maria Cruz formulé demanda de exequatur de la sentencia de fecha 18
de diciembre de 1979, dictada por el Juzgado Séptimo de Primera Instancia
en lo Civil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado
Miranda en Caracas, Republica de Venezuela, por la que se pronunci6 el
divorcio de comiin acuerdo entre su representada y D. Celestino, disolvien-
do el matrimonio que contrajeron civilmente en el Departamento Libertador
del Distrito Federal, Repuiblica de Venezuela, el 17 de agosto de 1972.

Con posterioridad, los mismos esposos contrajeron matrimonio candnico en
Baruta (Estado Miranda), Republica de Venezuela, el 26 de agosto de 1972,
que fue inscrito en el Registro Civil espafiol.

Los contrayentes eran ambos espafoles y residentes en la Republica de
Venezuela; al tiempo de promover el juicio de divorcio ante la jurisdiccién
venezolana, conservaban su nacionalidad y eran residentes en la Repiblica
de Venezuela; cuando pidio justicia a esta Sala, la solicitante era espafola y
residente en Espafa.

Se han aportado los documentos siguientes: copia apostillada de la ejecuto-
ria cuyo reconocimiento se pretende, con expresion de su firmeza; certifica-
do de inscripcidn del matrimonio canénicamente celebrado en la Republica
de Venezuela en el Registro Civil espanol.

El Ministerio Fiscal, en Informe de fecha 6 de julio altimo, dijo que “...no se
opone a la pretension de la parte actora™.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

No habiendo tratado con la Republica de
Venezuela en materia de reconocimiento y
ejecucion de sentencias, debe aplicarse el
régimen general del articulo 954 de la LEC
(de 3 de febrero de 1881) ya que no estd
acreditada la reciprocidad negativa (art. 953
de la citada Ley).

Resulta probada la firmeza de la senten-
cia, segln la ley del Estado de origen; la
firmeza de la sentencia, cuyo exequatur se
pretende, viene exigida, cualquiera que sea
el régimen de reconocimiento, por el articu-
lo 951 (de la citada Ley) —que sobre este
extremo, no es unicamente atinente al régi-
men convencional, si se lee junto con los

preceptos siguientes— y reiterada doctrina
de esta Sala.

El requisito 1.2 del art. 954 (de la citada
Ley) ha de entenderse cumplido habida
cuenta de la naturaleza personal de la accion
de divorcio.

En cuanto al requisito 2.° del mismo ar-
ticulo 954, estd acreditado que el divorcio
se promovid de comun acuerdo por los con-
yuges, que intervinieron en el proceso.

Por lo que interesa al requisito 3.° del
precitado articulo 954, no puede descono-
cerse que los esposos D.? Maria Cruz y D.
Celestino celebraron dos veces su matrimo-
nio, en la Republica de Venezuela, en forma
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civil y candnica, y en fechas 17 y 26 de
agosto de 1972. Esta Sala ha venido siguien-
do el criterio, sentado en casos similares, de
que dicha circunstancia no ha de impedir
que la disolucién del vinculo decretado por
la sentencia de divorcio alcance a los efec-
tos civiles del segundo matrimonio celebra-
do en forma canonica, cuando, como es el
caso, la proximidad de las fechas de celebra-
cion de uno y otro y, en su caso, la legisla-
cién a la sazén vigente en el ordenamiento
interno al tiempo de su celebracién, permita
afirmar cabalmente la existencia de un nego-
cio juridico bajo diferentes formas de cele-
bracién (vid. AATS 11-2-1997, 20-5-1997,
13-10-1998, 13-4-1999, 4-5-1999,
25-5-1999, 8-6-1999, 29-6-1999, 6-7-1999,
19-9-2000, 28-11-2000 y 20-3-2001 entre
otros); todo ello sin perjuicio de que, a la
hora de llevar a cabo los actos de ejecucion
impropia de la sentencia, particularmente su
inscripcidn en el Registro Civil proceda ha-
cer las cancelaciones o anotaciones perti-
nentes, con el fin de organizar la mecéanica
registral.

La autenticidad de la resolucién, segin
exige el articulo 954.4.°, estd garantizada
por la apostilla con la que se ha diligenciado
y tal y como obra en autos.

No hay razon para considerar que la com-
petencia judicial internacional de los Tribu-
nales de la Reptiblica de Venezuela haya na-
cido de las partes en busca fraudulenta de un
foro de conveniencia (articulos 6.2 4 Codigo
Civil y 11.2 de 1a LOPJ); el articulo 22.2y 3
de la LOPJ no establece foros de competen-
cia exclusiva, lo que si hace el articulo 22.1
de la misma Ley Orgénica, pero sin que en
el presente caso concurran ninguno de los
foros determinantes de ella en favor de los
tribunales espafioles; por el contrario, hay
conexiones que no pueden desconocerse,
como es el domicilio de los conyuges en la
Repiiblica de Venezuela al tiempo de pro-
moverse el juicio de divorcio ante la juris-
diccién venezolana y el lugar de celebracién
del matrimonio, razones éstas que permiten
considerar fundada la competencia de los
Tribunales de origen, y, por ende, excluir el
fraude en cuanto a la ley aplicada al fondo
del asunto, cuestion vinculada a la anterior.

2. Denegacion del exequatur de una sentencia de divorcio dictada en Cuba
al no haberse salvaguardado suficientemente las garantias de audiencia
y defensa en el proceso de origen porque la citacion al esposo se hizo por
edictos y la sentencia fue dictada en rebeldia sin haberse demostrado
por la parte solicitante del exequdtur que la ausencia de la otra parte al
proceso fue por mera conveniencia, conviccion o por causa voluntaria.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal supremo, Sala 1.2, Auto de 18 de septiembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullon Ballesteros.

® D.*Rosa formulé demanda de exequatur de la sentencia de fecha 5 de junio
de 1945, dictada por el Tribunal Municipal Popular de La Habana Vieja,
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Repiblica de Cuba, por la que se decretaba el divorcio entre D. José y D.2
Aurora (primera esposa de D. José Maria).

El matrimonio disuelto habia sido celebrado en Puerto Padre (Las Tunas),
Republica de Cuba, el 8 de febrero de 1926 e inscrito en el Registro Civil
espafiol.

Los contrayentes eran ambos espaiioles al tiempo de promover el juicio de
divorcio ante la jurisdiccion cubana, la esposa residia en Cuba, siendo de
ignorado domicilio el esposo, a quien se declaré en rebeldia en el juicio de
origen. Cuando se present6 el exequatur, la solicitante (segunda esposa de
D. José Maria) era espafiola y residente en Espana.

Se han aportado, entre otros, los documentos siguientes: copia legalizada de
la ejecutoria cuyo reconocimiento se pretende; certificado del Registro Ci-
vil espanol de inscripciéon de matrimonio.

Citados y emplazados conforme a derecho en las presentes actuaciones D.
José y D.? Aurora, asi como las demas personas que pudieran ostentar un
interés legitimo en el presente procedimiento de exequatur, por medio de
edictos publicados en el BOE niimero 122 de fecha 22 de mayo de 1999, los

mismos no comparecieron en las presentes actuaciones.
® El Ministerio Fiscal dijo que no se oponia al exequatur.

¢ El Tribunal Supremo no otorgé el exequatur.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se solicita el exequatur de la sentencia de
divorcio de fecha 5 de abril de 1945 dictada
por el Tribunal Municipal Popular de la Ha-
bana Vieja, Republica de Cuba, solicitud
que ha de examinarse.

El exequétur presentado tiene su funda-
mento en la necesidad de ordenar el tracto
registral para lograr la inscripcion del matri-
monio de la solicitante, siendo de aplicacion
los arts. 951 y siguientes de la LEC de 1881
habida cuenta de la inexistencia de norma
convencional ad hoc que venga en aplica-
cién, y toda vez que no ha quedado acredita-
da la reciprocidad negativa.

Resulta probada la firmeza de la senten-
cia segun la ley del Estado de origen; la fir-
meza de la sentencia cuyo exequatur se pre-
tende, viene exigida, cualquiera que sea el
régimen de reconocimiento, por el articulo

951 de la LEC de 1881 —que sobre este
extremo, no es Unicamente atinente al régi-
men convencional, si se lee junto con los
preceptos siguientes— y reiterada doctrina
de esta Sala.

El requisito 1. del art. 954 de la LEC de
1881 ha de entenderse cumplido habida
cuenta de la naturaleza personal de la accion
de divorcio.

Es en el examen del cumplimiento de las
garantias de audiencia y defensa en el pro-
cedimiento de origen en donde la Sala ha de
prestar una mayor atencion, vistas las cir-
cunstancias del caso, al objeto de acreditar
si ha existido o no vulneracién de tales dere-
chos. Ante tal requisito, que se dirige a evi-
tar la produccion de efectos de sentencias
recaidas en procedimientos en los que el de-
mandado no ha comparecido y, por lo tanto,
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no ha podido hacer valer en €l sus derechos
de defensa con la debida extension, esta Sa-
la ha diferenciado los posibles tipos de re-
beldia en funcion de las diferentes causas a
que obedece la incomparecencia, y asi ha
distinguido los casos en que el demandado,
debidamente citado y emplazado —es decir,
regularmente, conforme a la ley rectora del
procedimiento, y en tiempo Ttil para defen-
derse—, no comparece voluntariamente, ya
sea porque no reconoce la competencia del
Juez de origen, ya sea porque no le conviene
o, simplemente, porque deja transcurrir los
plazos para la personacidn, de aquellos
otros en los que la falta de presencia se debe
al desconocimiento de la existencia del pro-
ceso, tipo de rebeldia éste, que por lo que
representa para el adecuado respeto de los
derechos de defensa, se erige en un obstacu-
lo para el reconocimiento de la sentencia ex-
tranjera (AATS 28-10-1997, 23-12-1997,
17-2-1998, 7-4-1998, 2-2-1999, 22-6-1999,
7-9-1999, 28-9-1999, 16-5-2000, 3-10-2000,
23-1-2001, 27-3-2001, 10-4-2001 y
24-4-2001 entre otros). En el presente caso,
de los términos de la ejecutoria y de la docu-
mentacion que se ha aportado a los autos a
requerimiento de esta Sala, resulta que el
demandado fue citado y emplazado para
comparecer en el juicio de origen a través de
edictos, no habiéndose personado en dicho
procedimiento. Este modo de proceder, no
obstante su eventual regularidad conforme a
la ley del Estado de origen, no puede cabal-
mente reputarse bastante para salvaguardar
los derechos de defensa de la parte deman-
dada desde el punto de vista del orden publi-
co procesal, que en su configuracion actual
dentro del proceso de homologacion de re-
soluciones extranjeras posee un contenido
netamente constitucional que entronca, en

este aspecto, con los derechos y garantias
procesales consagrados en el art. 24 de la
CE. Y asi, el Tribunal Constitucional re-
cuerda incesantemente la naturaleza subsi-
diaria, supletoria y excepcional que tiene el
remedio edictal en el orden interno espafiol,
incapaz, por ello, de enervar la denuncia de
la vulneracion del derecho a la tutela judi-
cial, que comienza por el derecho a acceder
al proceso con la subsiguiente proscripcion
de la indefension (cfr. SSTC 26/1999,
34/1999, 219/1999, 12/2000, 65/2000,
232/2000, 254/2000, 268/2000, 42/2001 y
77/2001, entre otras). Sobre esta base, a la
vista de la documentacion aportada por la
parte solicitante del exequatur, se advierte,
pues, que la Sentencia pronunciada por el
Tribunal cubano ha sido dictada en rebeldia,
sin que aquélla haya acreditado, ante seme-
jante circunstancia, y como le incumbia,
que la parte demandada, tuvo o pudo tener,
por cualquier medio, cabal conocimiento
del procedimiento seguido contra ella en el
Estado de origen y que su ausencia fue por
mera conveniencia, conviccion, o por causa
meramente voluntaria, inicos casos que no
supondrian obstdculo para el otorgamiento
del reconocimiento y declaracion de ejecu-
toriedad instada; circunstancia ésta que mo-
tiva que la peticion de exequitur no deba
prosperar, no obstante —se insiste— la po-
sible regularidad de los actos de comunica-
cién realizados en el procedimiento de ori-
gen, ya conforme a la exigencia del art.
954.2.2 de la LEC de 1881, ya por virtud del
obligado respeto a los derechos fundamen-
tales y garantias procesales que conforman
el contenido del orden publico en su aspecto
procesal, presupuesto también recogido en
el ordinal 3.2 del mismo articulo.
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Admisibilidad de que se cursen directamente, por medio de los agentes
diplomdticos o consulares de los Estados contratantes, las notificaciones
de los documentos judiciales, siempre que el destinatario de la comuni-
cacion sea un nacional del Estado de origen.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Auto de 25 de septiembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez.

ANALISIS DEL CASO

Por providencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de abril de 2001, se
acordd: “citar y emplazar en las presentes actuaciones a D.* Sebastiana,
cuyo domicilio conocido es 15 Rue Pierret, Le Puy en Velay 43000-Francia,
por medio de la Autoridad francesa (Tribunal de Instancia Mayor de Le Puy
en Velay), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2., 3.2y 18.° del
Convenio de La Haya XIV, sobre notificacion o traslado en el extranjero de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil de 15
de noviembre de 1965, y el Acuerdo firmado en Bruselas el 29 de noviem-
bre de 1996 (BOE de 28-2-1997), librandose la oportuna Comisién Rogato-
ria acompanada de copia del escrito de demanda de exequatur y de la sen-
tencia por reconocer, asi como la correspondiente cédula de citacion y em-
plazamiento...”.

Contra dicha resolucion se interpuso, en tiempo y forma, recurso de reposi-
cion por la representacion procesal de D. Antonio, solicitando que se dejara
sin efecto la citada resolucion y se acordara “librar atento oficio al Consula-
do de Espana en Lyon..., a fin de que por el Funcionario competente se
proceda a notificar la demanda y demds actuaciones a D.* Sebastiana...”.
Oido el Ministerio Fiscal, el mismo emiti¢ informe en fecha 28 de junio de
2001, y dijo que “...el recurso de reposicion debe ser desestimado”.

El Tribunal Supremo estimo el recurso de reposicion acordando en su lugar
lo siguiente: “Citese y emplacese para ser oida en las presentes actuaciones
a D.* Sebastiana, cuyo domicilio conocido es 15 Rue Pierret, Le Puy en
Velay, 43000 Francia, por via del Consulado General de Espaiia en Lyon (1,
rue Louis Guerin, 69100 Villeurbanne), acompanandose copia auténtica de
la demanda de exequatur, de la documentacidn aportada y de la presente
resolucion, haciéndole saber que, de conformidad con lo dispuesto en el art.
956 de la LEC, podra personarse en el presente procedimiento en el plazo
de treinta dias, a los fines de ser oida en el mismo”.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Contra el pronunciamiento contenido en
la Providencia de fecha 24 de abril de 2001
por el que se acordaba citar y emplazar en
las presentes actuaciones a D.? Sebastiana
por medio de la Autoridad francesa (Tribu-
nal de Instancia Mayor de Le Puy en Velay),
de conformidad con lo dispuesto en los arts.
2.2, 3.2y 18.2 del Convenio de La Haya
(nim. XIV) relativo a la notificacion o tras-
lado en el extranjero de documentos judicia-
les y extrajudiciales en materia civil o co-
mercial, de 15 de noviembre de 1965, y el
Acuerdo firmado en Bruselas el 29 de no-
viembre de 1996 (BOE de 28-2-1997), in-
terpone recurso de reposicion la parte solici-
tante del exequatur al objeto de que la cita-
cion y el emplazamiento de la demandada se
lleve a efecto por via del Consulado de Es-
pafia en Lyon, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 300 de la LEC de 1881, art.
8 del Convenio XIV de La Haya y art. 2 del
Acuerdo entre Espafia y Francia, de fecha
19 de febrero de 1962, adicional al Conve-
nio de La Haya de 1 de marzo de 1954 sobre
procedimiento civil.

Planteado asi el objeto del recurso, sefiala
el Tribunal Supremo, no cabe sino estimarlo
porque, aun cuando esta Sala viene acordan-

do de manera constante que la citacion y el
emplazamiento de la parte demandada en el
exequatur, en aquellos supuestos en los que
sea de aplicacion el Convenio XIV de La
Haya, se lleve a efecto, para garantizar una
mayor efectividad de la recepcion, por
medio de la autoridad central del Estado re-
querido, de conformidad con lo dispuesto en
los arts. 2.2, 3.2 y 18.2 de la referida norma
convencional, el art. 8.2 de dicho Convenio
prevé la posibilidad de que se cursen direc-
tamente, por medio de los agentes diploma-
ticos o consulares de los Estados contratan-
tes, las notificaciones o los traslados de los
documentos judiciales, con la unica excep-
ciébn —no aplicable en el caso examinado
habida cuenta la nacionalidad que ostenta la
parte contra quien se dirige el exequatur—
de que el Estado requerido, mediante la
oportuna declaracion, se opusiera a la utili-
zacién de esa facultad dentro de su territo-
rio, en los supuestos en los que el destinata-
rio de la comunicacién no fuera un nacional
del Estado de origen. Posibilidad ésta que,
por demds, contempla el art. 13 del Regla-
mento CE nam. 1348/2000, del Consejo, de
29 de mayo de 2000, a la que Francia no ha
opuesto objecion alguna.

4. No concesion de exequdtur a la transaccion judicial alcanzada por las
partes para liquidar la sociedad de gananciales y partir la herencia, ya
que su reconocimiento debe efectuarse por via del art. 323 de la nueva

LEC.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Auto de 25 de septiembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Romero Lorenzo.

® D.*Isabel Maria formul6 demanda de exequatur de la sentencia de fecha 14
de enero de 1997, dictada por el Tribunal de Primera Instancia, Sala Supe-
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rior de Carolina, Estado Libre Asociado de Puerto Rico, por la que se apro-
baba la estipulacion referente a liquidacion de sociedad de bienes ganancia-
les y particiéon de herencia del causante D. Abelardo.

Se han aportado, entre otros: copia autenticada y apostillada de la sentencia
de fecha 14 de enero de 1997 y certificado acreditativo de su firmeza;
estipulacién sobre liquidacion de sociedad de gananciales y particion de
herencia de fecha 1 de marzo de 1996.

El Ministerio Fiscal, en Informe de fecha 28 de mayo de 2001, dijo que
“...de acuerdo con lo dispuesto en el art. 956 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, que procede denegar el reconocimiento y ejecucion de dichas
resoluciones ya que esa Sala ha venido denegando reiteradamente, asi en
Auto de 18-7-2000 y los que en él se citan, la denegacion del exequétur a las
actas de jurisdiccion voluntaria, desplazando la cuestion de la homologa-
cion de estas resoluciones al reconocimiento por via incidental, por el 6rga-

no o autoridad ante la cual quieran hacerse valer”.

¢ El Tribunal Supremo denegé el exequatur.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

A falta de especifico tratado con el Esta-
do Libre Asociado de Puerto Rico, o de
cualquier otro sobre la materia en el que tan-
to éste como Espafia sean partes y las reso-
luciones de uno y otro Estado estén sujetas a
sus disposiciones, el reconocimiento y de-
claracién de ejecutoriedad —en la medida
en que ésta sea posible— que se solicita de
la sentencia dictada por el Tribunal de Pri-
mera Instancia, Sala Superior de Carolina,
Puerto Rico, debe examinarse a la luz de lo
establecido en los arts. 952 y ss. de la LEC
de 1881 —aplicable al caso conforme a lo
ordenado por el art. 2 de la LEC 1/2000, de
7 de enero, y en sus Disposiciones Transito-
rias, asi como, en cualquier caso, conforme
a lo establecido en la Disposicion Derogato-
ria Unica, 1.3. de la misma Ley—, y, en
general, atendiendo a los principios rectores
en materia de homologacion de los efectos
de las decisiones recaidas en el extranjero.

No es facil, dada la documentacién apor-
tada, y habida cuenta de los parcos términos
de la resolucion que se presenta, determinar
con precision la naturaleza juridica del acto

a que se refiere. Acaso la forma en que apa-
rentemente quedo constituida la litis y el ob-
jeto del asunto que se sometid al examen
judicial, unido a las previsiones de recurso
contra la resolucioén aconsejen considerar a
éste como contencioso, y no meramente de
jurisdiccién voluntaria, en la medida en que
la intervencion del 6rgano jurisdiccional
viene motivada por la confrontacion de los
intereses de las partes intervinientes, y no,
por tanto, por constituir una exigencia deri-
vada de las propias previsiones de la norma,
como un elemento normativo ya se oriente
la intervencion judicial a recibir las declara-
ciones de voluntad privadas, a modo de re-
quisito formal para la validez del acto, ya se
dirija a interpretar y aplicar la ley al caso
que se le somete, otorgando efectos consti-
tutivos, atributivos de derechos para los in-
tervinientes, o simplemente homologadores
de derechos ya preexistentes. La cuestién en
sede de exequatur tiene singular importan-
cia, pues es distinto el sistema de reconoci-
miento —procesal o material o conflic-
tual— que debe observarse segln se trate de
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actos de una y otra naturaleza, y diferente
también, como consecuencia de ello, el or-
gano encargado de examinar la concurren-
cia de los presupuestos precisos para esa ho-
mologacién y el momento y forma en que
debe verificarse su control.

Ahora bien, aun caracterizando el asunto
como contencioso, la simple lectura de los
términos de la resolucion de cuyo reconoci-
miento se trata pone de manifiesto que entre
los intervinientes en el proceso de origen
medié un acuerdo, que expresamente se ca-
lifica de transaccional, y que, tras ser apro-
bado por el Tribunal por encontrarlo ajusta-
do a Derecho, determina la finalizacion del
juicio mediante sentencia dictada de confor-
midad con los términos y condiciones de
dicho acuerdo, que aparece unido a la ejecu-
toria por reconocer. Se estd, por tanto, ante
una transaccion judicial recogida en el do-
cumento que se presenta, y cuyos efectos
—seguramente los registrales, en primer
término— se pretenden hacer valer en Es-
pafna.

Ya se ha dicho que no existe Convenio
general o singular, multilateral o bilateral,
aplicable al caso y bajo cuyo régimen pudie-
ra examinarse la procedencia del reconoci-
miento de una transaccion judicial acordada
ante un tribunal puertorriquefio. A falta de
Convenio pues, se debe comprobar si proce-
de el exequatur dentro del procedimiento y
conforme a los presupuestos que establecen
los arts. 952 y siguientes de la LEC que in-
voca la solicitante. La cuestién pasa, ante
todo, por determinar si a los efectos del re-
conocimiento deben asimilarse las transac-
ciones judiciales a las sentencias firmes, de
tal modo que se pueda extender a aquéllas el
régimen legal de homologacion previsto pa-

ra éstas. Ciertamente, el art. 1816 del CC
atribuye a la transacciéon —y limitados a las
partes en litigio— los efectos de cosa juzga-
da, a los que se suma el efecto ejecutivo,
tratdndose de la transaccion judicial; lo cual
ha de entenderse sin menoscabo de otros
distintos efectos —¢l registral, el de tipici-
dad..— que eventualmente pudieran deri-
varse de ella. A ese efecto —autoridad, en
los términos del precepto citado— de cosa
juzgada es consustancial la intangibilidad e
invariabilidad de los términos de la transac-
cion, ademas de su efecto prejudicial o vin-
culante. Ahora bien, la eficacia de cosa juz-
gada inherente a ella no es plenamente equi-
parable a la propia de las sentencias firmes,
tal y como esta Sala ha advertido en multi-
ples ocasiones, habida cuenta de su base ne-
gocial y de la posibilidad legal de impugnar
la transaccidn en que intervenga error, dolo,
violencia o falsedad de documentos. Siendo
asi que, en opinién mds autorizada, se trata
de una institucion sometida a las normas de
derecho material que a la vez es integrante
de un pacto procesal, y que, como tal, se
encuentra sometida a las disposiciones que
regulan la materia contractual, parece mas
adecuado, a efectos de reconocimiento dife-
renciar las transacciones judiciales de las
sentencias firmes, y, en consecuencia, no
someterlas al sistema y régimen de homolo-
gacion establecido en el derecho auténomo.
Por el contrario, dada su caracterizacion, el
reconocimiento de sus efectos se aproxima
mas al de los documentos publicos extranje-
ros, lo que desplaza el control de los presu-
puestos a los que se subordina a su examen
incidental por parte de aquél ante quien se
quieran hacer valer, ya conforme a lo que
dispone el art. 323 de la nueva Ley rituaria.
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6.

PENAL

Condena por un delito de abandono de menores a la madre que deja solo
en casa a un hijo de 23 meses, sin que tenga virtualidad alguna la alega-
cion de que pensaba que lo cuidaria una hermana mayor, pues no dejé al
menor con una delegacion concreta sino que lo hizo sin confiarlo expre-
samente a ninguna persona mayor.

Tribunal Supremo, Sala 2.2, Sentencia de 4 de octubre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta.

ANALISIS DEL CASO

D.? Estrella y su hija M.? del Carmen, ambas mayores de edad, en la mafana
del dia 27 de enero de 1997, como habian realizado al menos en otra oca-
sidn, el 14 de diciembre de 1996, salieron del domicilio en el que vivian sito
en Alcald de Henares, dejando solo en su interior al menor Juan, de 23
meses de edad, hijo y hermano, respectivamente, de las indicadas anterior-
mente.

Sobre las 13,30 horas del mencionado dia 27 acudieron al domicilio prece-
dentemente referido funcionarios del Grupo de Atencion al ciudadano que
habian sido avisados por los vecinos, los cuales hallaron abierta la puerta de
la casa y al nifo en el rellano de la escalera, con riesgo de caerse por los
huecos de la barandilla, escasamente vestido, hambriento y en malas condi-
ciones higiénicas. Trasladado al “Hospital Universitario P.” tuvo que ser
lavado y desparasitado, siendo inicialmente diagnosticado por el Dr. R.
como objeto de “maltrato infantil por omisiéon de cuidados”.

Por el Instituto del Menor de la Comunidad de Madrid, en fecha 28 de enero
de 1997, se ha declarado la situacion de desamparo del menor, asumiendo la
tutela del mismo la Comision de Tutela del Menor; inicidAndose expediente
de constitucién de tutela.

El Juzgado de Instrucciéon nim. 5 de Alcald instruyé sumario 211/1997
contra Estrella y Carmen, por delito de abandono de menor, y una vez
concluso lo remiti6 a la Audiencia Provincial de Madrid, que con fecha 20
de abril de 1999 dict6 sentencia condenando a las acusadas Estrella y M.?
Carmen como autoras criminalmente responsables de un delito de abando-
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no temporal de menor, ya definido, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad, a la pena de nueve meses de prision,
con la accesoria de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria
potestad por tiempo de siete afos, a la primera, y seis meses de prisién a M.
Carmen, ambas con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y pago por mitad de las

costas procesales.

® D.?FEstrella y M.? Carmen interpusieron recurso de casacion que fue desesti-

mado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Sostiene la madre del menor, D.? Estrella,
que se ha vulnerado su derecho fundamental
a la presuncién de inocencia argumentando
que “ha quedado probado en todo momento
que la madre no abandond, sino que lo dejé
al cuidado de una mayor de edad”, en refe-
rencia a su hija, hermana del menor, tam-
bién condenada por los hechos en la senten-
cia.

El tipo penal de abandono de menor de
edad es un delito cuyo bien juridico trata de
proteger al menor al que debe dispensarse
los cuidados necesarios que requiere y que
aparecen relacionados en la legislacién pro-
tectora sobre el menor, basicamente recogi-
das en el Cddigo Civil y la ley de proteccion
juridica del menor. La conducta tipica con-
siste en la realizacion de una conducta, acti-
va u omisiva, provocadora de una situacion
de desamparo para el menor por el incum-
plimiento de los deberes de proteccion esta-
blecidos en la normativa aplicable. La situa-
cion de desamparo, concepto normativo del
tipo penal, aparece definida en los estudios
de proteccién a la infancia que refieren tal
situacion, en sintesis, a supuestos en los que
el nifo quede privado de la necesaria asis-
tencia moral y material, que incidan en su
supervivencia, su desarrollo afectivo, social
y cognitivo, a causa de un incumplimiento o
cumplimiento inadecuado de las obligacio-
nes de los padres o guardadores. El Codigo
Civil, en su art. 172, refiere la situacion de

desamparo a la que se produce de hecho a
causa del incumplimiento, o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de pro-
teccion establecidos por las leyes para la
guarda de los menores, cuando éstos queden
privados de la necesaria asistencia moral o
material.

Esta situacion de desamparo ya supone
un riesgo para el menor por lo que el orde-
namiento juridico protector de la infancia
dispone medidas de proteccion mediante in-
tervenciones de cardcter administrativo que
las leyes protectoras regulan y los profesio-
nales de los servicios sociales han de apli-
car.

El abandono en los términos sefialados
supone una accion u omisién, provocadora
de la situaciéon de desamparo. Cuando esa
situacion es provocada y alcanza una singu-
lar relevancia la conducta se subsume en el
tipo penal del abandono, arts. 229 y 230,
tipicidad compatible con las medidas admi-
nistrativas pues en tanto las autoridades ad-
ministrativas adaptan medidas de protec-
ci6én del menor, constituyendo éste el objeto
de su actuacion, el Cddigo penal interviene
para reprochar una conducta provocadora
de la situacion de desamparo. Cuando el
riesgo aparece concretado en una situacion
de peligro para un bien juridico del menor,
como pudiera ser el recogido en el hecho
probado, podremos encontrarnos con un de-
lito intentado que, en este caso, no ha sido
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objeto de acusacion. El hecho descrito en el
relato factico es claro en la descripcion de
una situacién de riesgo para el menor que
fue abandonado a su suerte.

Los recurrentes no discuten el presupues-
to tipico del delito de abandono temporal.
Su concurrencia aparece probada por las pe-
riciales realizadas y las testificales de quie-
nes asistieron al menor. Asi resulta que el
menor, de 23 meses de edad, se encontraba
en el rellano de la escalera, desnudo, ham-
briento y en deplorables condiciones higié-
nicas, siendo diagnosticado por los médicos
de maltrato infantil por omision de cuida-
dos. Concurre, pues, la situacion de abando-
no y la situacion de riesgo inminente deriva-
do de la conducta de las acusadas.

Argumenta la recurrente, madre del nifio,
que no abandoné a su hijo sino que lo dejé
al cuidado de su hija mayor de edad y tam-
bién condenada por los hechos. Esa argu-
mentacion se desvanece a la vista del acta
del juicio oral. Alli consta que la propia re-
currente, por quien se interpone este moti-
vo, afirma que dejé al menor pensando que
se iba a quedar con su hermana, y ésta que
penso que otro hermano se quedaba en casa.
De lo que resulta que no dejé al menor con
una delegacion concreta sino que lo dejé sin
confiarlo expresamente. De sus manifesta-
ciones, unido al hecho que la coacusada, a
quien manifiesta haber entregado su custo-
dia, presentaba una adiccién grave a sustan-
cias estupefacientes e incapacitada para el
cuidado de sus propios hijos respecto a los
que habia cedido la guarda y custodia a la
Comunidad de Madrid, resulta la acredita-
cion del abandono pues no se cerciord de la
delegacion en el cuidado del menor y de
haberlo hecho en su hija sabia que los 6rga-
nos encargados de la proteccién a la infan-
cia de la Comunidad Auténoma la habia re-
tirado la custodia de sus hijos por lo que
aparecia como incapacitada para la guarda
encomendada.

Con relacion a la otra acusada, Carmen,
la conducta tipica queda acreditada por sus
propias declaraciones que actud con inob-
servancia de los cuidados que el menor re-
quiere al marcharse de la casa con abandono
a su suerte del menor sin comprobar la pre-
sencia de un hermano que lo atendiera. En
definitiva, se despreocupd del menor colo-
candolo, como ya habia realizado en otra
ocasion, en situacion de abandono.

Constatada la existencia de una actividad
probatoria, el motivo se desestima.

En el segundo motivo, formalizado al
amparo del art. 849.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, se denuncia el error de he-
cho en la valoracion de la prueba. Sin desig-
nar ninglin documento, salvo una genérica
remisién “a las declaraciones de los médi-
cos”, pretende que se declare la concurren-
cia de una circunstancia de exencién, o
exencion incompleta a causa de la drogadic-
cion.

El motivo se desestima. Los recurrentes
no designan ningun particular de ningiin do-
cumento con eficacia en la acreditacion de
un error en la valoracion de la prueba. Es
cierto que en los autos se afirma la condi-
cion de consumidoras de sustancias toxicas,
y ella lo afirma en sus declaraciones, pero
no se ha practicado ninguna pericial que
acredite el presupuesto psicologico de la
exencioén, completa o incompleta, que no
solo requiere un presupuesto bioldgico,
también debe concurrir un presupuesto psi-
coldgico de tal intensidad que le imposibili-
te comprender la licitud del hecho o actuar
conforme a esa comprensién para la exen-
cién completa, o una afectacion importante
de esa comprension, para la incompleta.

Ninguno de los documentos de la causa
permite afirmar ese presupuesto por lo que
el motivo se desestima.

No obstante lo cual la sentencia tiene en
cuenta la situacion de adiccién en la indivi-
dualizacién de la pena.
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7. INCAPACIDAD

1. Necesidad de que la Audiencia Provincial practique el reconocimiento
de la presunta incapaz antes de declarar la incapacidad total cuando en
la sentencia de instancia solo se declaré parcial.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 15 de octubre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Romero Lorenzo.

ANALISIS DEL CASO

¢ El Ministerio Fiscal promovié demanda de menor cuantia contra D.* Car-
men, sobre declaracién de incapacidad.

® Admitida a trdmite la demanda, se persond en autos la demandada solicitan-
do la desestimacion de la demanda. En dichos autos se nombré como defen-
sor judicial a D. Vicente que solicitaba se dicte sentencia conforme a lo
solicitado por el Ministerio Fiscal.

® ElJuzgado de 1.2 Instancia nim. 8 de Vigo dict6 sentencia el 30 de enero de
1995 declarando la incapacidad de D.* Carmen solamente en el aspecto de
disposiciones de los bienes por actos intervivos en las cantidades que supe-
ren las ciento cincuenta mil pesetas mensuales, o de enajenacion contractual
por cantidad superior a aquella; para el supuesto de decidir algiin acto de ese
tipo que supere aquella cifra, debera solicitar la consiguiente autorizacién
de la Autoridad Judicial. Igualmente, nombro tutor a D. Basilio, que podra
utilizar el poder dentro de aquellos limites, y que tendrd que presentar el
inventario legalmente exigible.

¢ En grado de apelacion, la Sec. 1.* de la Audiencia Provincial de Pontevedra
dict6 sentencia el 6 de mayo de 1996 estimando el recurso interpuesto por el
defensor judicial en el sentido de declarar que la incapacidad de D.* Carmen
es total y que debe ser nombrado tutor en el momento y por el procedimien-
to conforme a Derecho en ejecucion, dejando sin efecto el nombramiento
hecho en la apelada, dejando sin perjuicio de su reiterabilidad, en su caso,
todo sin hacer especial imposicién de costas en ninguna de las instancias.

® D.? Carmen interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal
Supremo, que acordd que se repusiesen las actuaciones al estado y momen-
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to anterior al pronunciamiento de la sentencia de 2.* Instancia para que se
practique el examen personal de la demandada.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Denuncia la recurrente la omision de la
garantia procesal que supone el examen del
presunto incapaz, del que ha prescindido el
Tribunal de instancia, pese a lo cual, con
revocacion de la sentencia del Juzgado,
agravo la situacion de la demandada, ahora
recurrente, declarando su incapacidad total.
Igualmente sefiala que al prescindirse de la
garantia que supone el reconocimiento por
el Tribunal de la presunta incapaz, se ha ge-
nerado evidente indefension para la misma.

Asi pues, el tema fundamental de debate
en esta via casacional, cual es el de determi-
nar si la exigencia de examinar por si mismo
al presunto incapaz que contenia el articulo
208 del Codigo Civil alcanzaba tinicamente
al Juez —como literalmente expresaba el
precepto— o se extendia también al Tribu-
nal de apelacion.

La cuestién ha sido abordada por una ex-
tensa serie de resoluciones de la Sala 1.2 del
TS, entre las que cabe mencionar las de 10
de febrero de 1986, 20 de febrero y 12 de
junio de 1989, 20 de marzo y 31 de diciem-
bre de 1991, 22 de julio de 1993, 30 de di-
ciembre de 1995 y —ya en fecha posterior a
la que es objeto de recurso— 9 de junio de
1997 y 16 de marzo de 2001. A través de
ellas se ha establecido una doctrina consoli-
dada respecto a los siguientes extremos:

A) El articulo 208 del Cédigo Civil
(actualmente derogado por la Ley de Enjui-
ciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, pero
cuyo contenido ha sido sustancialmente in-
corporado al articulo 759 de la misma) tenia
su antecedente histdrico en el articulo 216
de dicho Cddigo, el cual, en su redac-
cion anterior a la reforma operada por Ley
13/1983, de 24 de octubre, imponia a los
Tribunales, sin distincion, la precision de
examinar por si mismos al denunciado co-

mo incapaz, antes de declarar su incapaci-
dad.

B) Este elemento interpretativo ha de
entenderse reforzado por el hecho de que el
precepto tenia alcance constitucional, pues
al referirse a litigios en que se impugnaba la
presuncion legal de capacidad de obrar que
a todas las personas mayores de edad reco-
noce el articulo 322 del Cédigo Civil afecta-
ba al derecho fundamental al desarrollo de
la personalidad, proclamado por el articulo
10 de la Constitucién espafiola.

C) En consecuencia, el examen o ins-
peccion personal del demandado, constitu-
ye, de una parte, un valioso dato probatorio
y, sobre todo, una garantia en prevencion de
abusos y maquinaciones, y, en otro aspecto,
una importante ayuda al pronunciamiento
de meditadas decisiones constitutivas en
una materia que no se halla estrictamente
reservada a la Medicina o la Psiquiatria, si-
no que presenta caracter multidisciplinar y
ha de tener en cuenta criterios sociales ca-
rentes de rigurosa fijacion.

D) Por todo ello, puede afirmarse que
la norma de que se trata recae sobre materia
de orden publico, cuya conculcacién tendria
que ser examinada incluso de oficio, como
imponen los articulos 238 y 240 de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Como resume la sentencia de 9 de junio
de 1997 el examen personal del presunto in-
capaz constituye un ineludible deber de al-
cance constitucional que se aplica no solo al
Juez, sino, aun cuando literalmente no lo
diga el articulo 208 del Cddigo Civil al Tri-
bunal que declara el estado civil de incapa-
citacion, el cual puede formar una opinion
distinta a la del Juez, pero no sin haber exa-
minado al demandado si considera que debe
declarar su incapacidad o, como en el pre-
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sente supuesto sucede, si entiende que ha de
incrementar la gradacion de la misma, con-
virtiendo en total la que el Juzgador de pri-
mera instancia habia considerado tnica-
mente parcial.

El Tribunal Supremo acoge los motivos
objeto de consideracién y aplicando lo dis-

8. CUESTIONES FISCALES

puesto en el articulo 1715.1.2 de 1a Ley de
Enjuiciamiento Civil, dar lugar al recurso de
casacion y mandar reponer las actuaciones
al momento anterior a la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial, la cual debera
practicar el examen personal de la deman-
dada, antes de dictar una nueva.

1. Las aportaciones de bienes y derechos verificadas por los conyuges a la
sociedad conyugal gozan de exencion en el ITP, y ello se refiere a todos
los actos en virtud de los cuales cada conyuge adscribe un bien propio al
régimen de administracion, aprovechamiento y cargas inherente al régi-
men economico conyugal, siendo esta tesis, de otra parte, la mantenida
para todo tipo de aportacion de bienes. No obstante, cualquier transmi-
sion o donacioén efectuada entre conyuges se encuentra sometida a tribu-
tacion ordinaria, sin gozar de exencion, pues esas operaciones Son aje-
nas, como tales, a todo acto de aportacion al régimen economico matri-

monial.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 3.2, Sentencia de 2 de octubre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Jaime Rouanet Moscardo.

® Mediante escritura publica de 25 de marzo de 1995, D. Felipe aport6 a la
sociedad de gananciales de su matrimonio un local “sin perjuicio del reinte-
gro de su valor en la liquidaciéon de la sociedad conyugal”.

® Si bien inicialmente se gird liquidacién del ITP, se estim6 la reclamacion
econémico administrativa promovida por la esposa de D. Felipe.

® El 20 de octubre de 1999, la Sec. 3.2 Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia dictd sentencia
“desestimando el recurso contencioso administrativo deducido por el Con-
sello de la Xunta de Galicia contra Acuerdo de 13-8-1997 estimatorio de
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Reclamacién nim. 36/152/1996 contra otro de la Delegacion de Pontevedra
de la Conselleria de Economia e Facenda sobre liquidacion por Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, dictado por
el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Galicia. Sin imposicién
de costas”.

Contra la citada sentencia la representacion procesal de la Xunta de Galicia
interpuso, en plazo, directamente, ante esta Sala, el presente recurso de
casacion en interés de la Ley que ha sido tramitado conforme a las prescrip-
ciones legales; y, formalizados por el Abogado del Estado y por el Ministe-
rio Fiscal, respectivamente, sus alegaciones y su informe, se sefald, por su
turno, para votacion y fallo, la audiencia del dia 26 de septiembre de 2001,

fecha en la que ha tenido lugar dicha actuacién procesal.
¢ E] Tribunal Supremo desestimé el recurso.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia de instancia, que ha desesti-
mado el recurso contencioso administrativo
se funda, en sintesis en los siguientes argu-
mentos:

a) El Consello de la Xunta de Galicia,
en relacién con el alcance del dmbito de
aplicacion de la “exencion” establecida en
el articulo 48.1.B).3 del Real Decreto Legis-
lativo 3050/1980, de 30 de diciembre, regu-
lador del Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales (“estdn exentas las ‘aportacio-
nes’ de bienes y derechos verificadas por los
conyuges a la sociedad conyugal”), entiende
que dicha exencion no es reconocible a toda
aportacioén de bienes o derechos privativos
de los conyuges al patrimonio ganancial,
pues tal exencion sélo podia estar pensada
para las aportaciones que, en aquel momen-
to, el ano 1980, eran posibles, es decir, las
de los bienes propios del marido y los dota-
les y parafernales de la mujer (articulos
1336, 1381 y 1396 del Cddigo Civil), pero
no era aplicable a las aportaciones a la so-
ciedad de gananciales de bienes propios de
alguno de los conyuges con el resultado de
su conversion en bienes gananciales, ya que
tales aportaciones eran inviables antes de la

reforma del CC por la Ley 11/1981, de 13 de
mayo.

Con dicha Ley desaparecieron las cate-
gorias de bienes dotales y parafernales y, al
definir los bienes propios de los conyuges se
prescindié de toda referencia a su aporta-
cién al matrimonio, de suerte que, si bien el
uso del término “aportaciones” en el citado
articulo 48 del Real Decreto Legislativo
3050/1980 era coherente con el sistema civil
hasta entonces vigente, tras el cambio legis-
lativo introducido por la Ley 11/1981, care-
cia de sentido la comentada exencion, no
siendo, ya, aplicable a las aportaciones de
bienes privativos para convertirlos en ga-
nanciales, pues tal operacion sélo fue facti-
ble a partir de la mencionada reforma del
CC.

b) Si bien, antes de dicha Ley 11/1981,
no era posible la aportacion de bienes pro-
pios de los conyuges a la sociedad de ganan-
ciales a efectos de que se convirtiesen en
bienes de tal naturaleza ganancial, tal facti-
bilidad venia reconocida por distintos Dere-
chos Forales o propios, actualmente, de las
Comunidades Auténomas, y, por ello, dada
la generalidad del precepto que estamos co-
mentando, podian acogerse a su ambito tan-
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to las aportaciones de bienes que segun el
Derecho Civil Comtn podian realizar los
conyuges a la sociedad conyugal antes de su
constituciéon, como las aportaciones post-
matrimoniales efectuadas en base a los indi-
cados regimenes forales o especiales.

Y como, tras la Ley 11/1981, se posibili-
t6, en el régimen de Derecho Civil Comin,
las aportaciones constante matrimonio reali-
zadas con aquella finalidad, es obvio que las
mismas resultan beneficiadas por la cuestio-
nada exencion, sin necesidad de forzar la
interpretacion del precepto, cuya literalidad
y su espiritu y finalidad son muy claras,
pues, a tenor de los criterios hermenéuticos
del articulo 3.1 del CC se llega a la coheren-
te conclusion de que las transmisiones one-
rosas de bienes efectuadas por los conyuges
a la sociedad conyugal, como es el caso,
constituyen transmisiones “sujetas” al ITP,
pero “exentas”, en la misma linea, por cier-
to, sefialada en el vigente Real Decreto Le-
gislativo 1/1993, de 24 de septiembre, que
reproduce los términos de tal exencidn.

El recurso de casacion en interés de la
Ley se basa, en esencia, en las siguientes
consideraciones factico juridicas:

A) EI criterio sentado en la sentencia
recurrida es “err6neo”, porque al entender
que, cuando la norma habla de una exencion
aplicable a la “aportacion” de bienes y dere-
chos a la “sociedad conyugal”, estd com-
prendiendo todo el proceso de transmision o
comunicacion de bienes privativos de los
conyuges al patrimonio ganancial, cualquie-
ra que sea el titulo o causa de la transmision,
se estd atribuyendo al precepto un alcance
nada acorde con su espiritu y finalidad.

El articulo 48 comentado intenta concre-
tar los hechos imponibles que recoge me-
diante el uso del término preciso, como es el
de “transmisiones”, “garantias”, “escritu-
ras”, “actuaciones”, “resoluciones”, etc.,
hasta el punto de que en su nimero 7 se
refiere a “transmisiones que se realicen co-
mo consecuencia de una aportacion”, con lo

cual es dificilmente imaginable que la exen-
cion del nimero 3 sea aplicable a las “trans-
misiones onerosas por actos infter vivos de
bienes y derechos” sefialadas en el articulo
7.1.A) del citado Texto.

B) Desde el punto de vista histérico, el
articulo 2 del Decreto 21 de marzo de 1967
(Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los
Impuestos de Derechos Reales y sobre
Transmisiones de Bienes) declaraba sujetas
al Impuesto “las aportaciones de ‘bienes do-
tales estimados’ hechas por la mujer a la so-
ciedad conyugal... y las aportaciones hechas
a la expresada sociedad por terceras perso-
nas”; y en el siguiente articulo 3 se declara-
ban exentas “las aportaciones de bienes he-
chas por el marido a la sociedad conyugal y
las que realice la mujer en calidad de dote
inestimada o de parafernales...”. En térmi-
nos muy parecidos se manifestaba el Regla-
mento del Impuesto de Derechos Reales,
aprobado por el Decreto 176/1959, de 15 de
enero.

Con la reforma introducida por la Ley
41/1964, de 11 de junio, la mayor parte de
los conceptos sometidos al citado Impuesto
pasaba a integrarse en el nuevo ITP y AJD,
desapareciendo, entre los sujetos, las apor-
taciones realizadas por la mujer en calidad
de dote estimada; pero conservandose, en el
articulo 146.16, la exencién de “las aporta-
ciones de bienes y derechos verificadas por
los conyuges a la sociedad conyugal...”.
Subsistencia que se funda en la regulacién
que entonces hacia el CC con el fin de man-
tener la unidad de administracion de los bie-
nes del matrimonio, tanto los comunes co-
mo los privativos de los conyuges, en manos
del marido, recurriendo, para ello, a la figu-
ra de su “aportacion al matrimonio”, aporta-
cién que no implicaba transmision patrimo-
nial de ningtn tipo, salvo en lo relativo a los
bienes de la dote estimada de la mujer.

Y es que la regulacién del CC en esta
materia, hasta las Leyes de 1975 y 1981, se
distinguia por una serie de notas:

a) Libertad de pacto sobre el régimen
econémico del matrimonio, siempre que se
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conviniese antes del mismo en escritura pi-
blica de capitulaciones matrimoniales.

b) Prohibicién de modificacion poste-
rior de tal régimen.

¢) Régimen supletorio legal de ganan-
ciales, en el que los conyuges mantenian la
propiedad de sus bienes privativos, hacién-
dose comunes las ganancias obtenidas du-
rante el matrimonio.

d) Prohibicién de donaciones y com-
praventas entre conyuges durante el matri-
monio.

e) Distincién, dentro de los bienes pro-
pios de la mujer, entre los dotales y los para-
fernales y, dentro de los primeros, entre los
estimados (cuyo dominio se entendia trans-
ferido al marido, con obligacion de restituir
su importe a la disolucién del matrimonio) y
los inestimados, atribuyéndose al marido la
administracién de todos los bienes del ma-
trimonio, excepto los parafernales (cuya ad-
ministracion retenia la mujer con limitacio-
nes).

f) A los efectos de dicha unidad de ad-
ministracion, los bienes de uno y otro con-
yuge eran objeto de “aportacion a la socie-
dad conyugal”, como resulta de los entonces
articulos 1336, 1381 y 1396 del CC.

C) Parece, pues, evidente que el mante-
nimiento de la exencion s6lo pretendia am-
parar las aportaciones limitadas recogidas
en la legislacion civil referida. Y, por eso,
cuando el articulo 37.1.B).3 de la Ley
32/1980, de 21 de junio, reguladora del ITP
y AJD, mantiene la exencion para “las apor-
taciones de bienes y derechos verificadas
por los conyuges a la sociedad conyugal”,
s6lo puede estar pensada para las aportacio-
nes que en ese momento eran posibles, es
decir, las de los bienes propios del marido y
los dotales inestimados y parafernales de la
mujer (sin ser aplicable a las aportaciones a
la sociedad de gananciales de bienes propios
de alguno de los cényuges con el resultado
de su conversion en bienes gananciales, ya
que estas aportaciones eran inviables antes

de la reforma introducida en el CC por la
Ley 11/1981).

A partir de entonces solo existen bienes
propios de los conyuges y bienes ganancia-
les y, en relacion con los primeros, se pres-
cinde de toda alusién a su aportacién al ma-
trimonio, de modo que la exencidn carecia
ya de sentido (no siendo aplicable, por tan-
to, a las aportaciones de bienes privativos de
uno de los conyuges para convertirlos en ga-
nanciales).

D) En conclusion, la tesis de la senten-
cia recurrida es gravemente dafiosa para el
interés general, pues, a partir de la Ley
11/1981, ya no cabian las aportaciones para
las que estaba pensada la exencion del ar-
ticulo 48.1.B).3 del Real Decreto Legislati-
vo 3050/1980 (que eran aportaciones que no
implicaban un desplazamiento dominical
del bien de una persona a otra), y, si esas
aportaciones ya no existen, la exencién no
puede aplicarse a la aportacion de autos.

Y, si uno de los conyuges conviene apor-
tar bienes propios a la sociedad de ganancia-
les, con la consecuencia de que dejan de ser
de la titularidad del aportante, se esté trans-
mitiendo la propiedad de los mismos, y, aun
cuando tal negocio estd hoy permitido, no
estd prevista para €l la aplicacion normativa
de exencién alguna.

Y se postula, como doctrina legal, la de
que “la exencion establecida en el articulo
45.1.B).3 del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del
ITP y AJD, no resulta aplicable a las trans-
misiones, sean a titulo oneroso o gratuito, de
los bienes propios de los conyuges a favor
de la sociedad de gananciales”.

No obstante lo aducido por la Xunta re-
currente, sefiala el Tribunal Supremo, y a
pesar de la matizacion que al asunto objeto
de controversia ha querido darle en la for-
mula propuesta como doctrina legal aplica-
ble al caso, no procede estimar el presente
recurso casacional, habida cuenta que, co-
mo alega el Abogado del Estado e informa
el Ministerio Fiscal, es evidente que:
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A) Las aportaciones de bienes y dere-
chos verificadas por los conyuges a la socie-
dad conyugal gozan de exencién en el ITP, a
tenor de lo prescrito tanto en el articulo
48.1.B).3 del Real Decreto Legislativo
3050/1980 como en el 45.1.B).3 del actual
1/1993.

Y ello se refiere a todos los actos en vir-
tud de los cuales cada conyuge adscribe un
bien propio al régimen de administracidn,
aprovechamiento y cargas inherente al régi-
men econdémico conyugal.

B) Esta ha sido la tesis mantenida, para
todo tipo de aportacién de bienes, desde la
entrada en vigor del Decreto ya citado,
1018/1967, de 6 de abril.

Antes del mismo, regia el Texto Refundi-
do aprobado por el Decreto de 21 de marzo
de 1958, cuyo articulo 2.XX sujetaba al Im-
puesto las Aportaciones de bienes dotales
estimados hechas por la mujer a la sociedad
conyugal; con la puntualizacién, en el ar-
ticulo 3-A-28, de que gozaban de exencion
las aportaciones de bienes hechas por el ma-
rido a la sociedad conyugal y las que realice
la mujer en calidad de dote inestimada y de
parafernales.

El Reglamento aprobado por el Decreto
de 15 de enero de 1959 decia, paralelamen-
te, en su articulo 5.XX, que estaban sujetas
al Impuesto las aportaciones de bienes dota-
les estimados, quedando exentas, segin el
articulo 6-A-28, las aportaciones de bienes
hechas por el marido y las realizadas por la
mujer en calidad de dote inestimada y de
parafernales.

Es decir, en uno y otro Texto, s6lo se so-
metian a tributacion las aportaciones de la
dote estimada, buscando, asi, acomodarse a
lo establecido en el articulo 1346.2 del CC
(que sefialaba que se transferia al marido el
dominio de los bienes de la dote estimada
—aunque, en realidad, sélo era deudor de su
importe—).

En el Decreto 1018/1967, no se hacia re-
ferencia expresa, como acto sujeto, a las

aportaciones de los conyuges a la sociedad
econdmica conyugal, a la que, ademads, a los
efectos de que se hace mencidn, no se la
consideraba como sociedad propiamente di-
cha (saliendo, asi, al paso de lo indicado en
el articulo 1395 del CC cuando ordenaba la
aplicacion a la sociedad de gananciales, de
modo subsidiario, de las reglas del contrato
de sociedad).

Y, en el articulo 65.2.15 de dicho dltimo
Texto, se fijaba la exencién de las aportacio-
nes de bienes y derechos verificadas por los
conyuges a la sociedad conyugal, de una
manera generalizada, sin distinguir, ya, en-
tre dote estimada e inestimada.

C) Desde entonces, pues, debe conside-
rarse que gozan de exencion todas las apor-
taciones de los conyuges a la sociedad con-
yugal.

Y asi se llega al articulo 48.1.B).3 del
Real Decreto Legislativo 3050/1980 y al
precepto de igual apartado del actual articu-
lo 45 del Real Decreto Legislativo 1/1993.

De modo y manera que el régimen de
exencion se da, no sélo después de la Ley
11/1981, reformadora del CC sino, con an-
terioridad, a partir del Decreto 1018/1967.

Lo acontecido desde la modificacion en-
tronizada en el CC por la Ley 11/1981 es
que, en la actualidad, es factible otorgar ca-
pitulaciones matrimoniales antes y después
del matrimonio (articulo 1326 del CC), por
lo que toda aportacion efectuada por los
conyuges al matrimonio, goza de exencion,
aunque se efectie una vez celebrado el mis-
mo, siempre que se trate de “verdaderos ac-
tos de aportacion al régimen econémico ma-
trimonial”, es decir, como ya se indicé ante-
riormente, con la calidad de afeccion a
todos los efectos econdmicos matrimonia-
les.

En la actualidad es viable que los cényu-
ges puedan transmitirse por cualquier titulo
bienes y derechos y celebrar, entre si, toda
clase de contratos (a tenor de lo prescrito al
efecto en los articulos 1323 y 1458 del CC).
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0.

SUCESIONES

Estimacion de la accion rescisoria por fraude de acreedores al acredi-
tarse la existencia de una deuda anterior a las donaciones efectuadas
por los padres en favor de los hijos sin haberse reservado bienes para
subsistir los donantes, no exigiéndose por otro lado una insolvencia total
en los deudores.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 10 de septiembre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

ANALISIS DEL CASO

D. Juan Francisco suscribi6 “de conformidad”, el 21 de marzo de 1990 y el
16 de abril de 1990, las actas levantadas por la Inspeccion de los Tributos de
la Diputacién Foral de Guipizcoa, por los siguientes importes: 1.378.366
ptas, 6.016.924 ptas., 2.493.418 ptas., tratandose de liquidaciones definiti-
vas. Ante el impago de las mismas en los plazos establecidos, la actora
procedio a su recaudacion en via ejecutiva, acumulandose el procedimiento
de apremio iniciado frente a D. Juan Francisco en junio de 1990, para el
cobro de otros débitos fiscales.

Mediante escritura publica de 2 de septiembre de 1990, D. Juan Francisco y
D.? Maria donaron a sus hijos D. Juan Miguel y D.? Ana Isabel: vivienda
sita en Beasain; el usufructo vitalicio y la mitad indivisa de la nuda propie-
dad de un local sito tambien en Beasain; el usufructo vitalicio y la mitad
indivisa de la nuda propiedad de otro local comercial; el usufructo y la
mitad indivisa de la nuda propiedad de la finca indivisa de la nuda propie-
dad de un departamento desvan bajo cubierta; el usufructo vitalicio y la
mitad indivisa de la nuda propiedad de otro departamento desvan bajo cu-
bierta.

Mediante otra escritura publica de fecha 25 de septiembre de 1990, D. Juan
Francisco y su esposa donaron a sus hijos Juan Miguel y Ana Isabel una
cuarta parte del 67,40% de la nuda propiedad de la finca inscrita en el
Registro de la Propiedad de Tolosa, edificio destinado a garaje y taller de
reparaciones.

Intentado el cobro de la deuda por la Excma. Diputacion Foral de Guipuz-
coa, inicamente pudo obtener la cantidad total de 13.382 ptas., procedentes
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de cuentas corrientes que poseia el deudor en la Caja de Ahorros Municipal
de San Sebastian y en la Caja Laboral Popular.

La Excma. Diputacién Foral de Guipizcoa interpuso demanda de menor
cuantia contra contra D. Juan Miguel y D.? Ana Isabel y contra sus hijos
D. Juan Francisco, D.? M.* Milagros y D.? Maria sobre accion pauliana,
solicitando que se dictase sentencia por la que se declarase la rescision del
contrato de donacion celebrado el 21 de septiembre de 1990 y el celebrado
el 25 de septiembre de 1990, por haberse realizado en fraude de acreedores,
determinando la cancelacién de las inscripciones de las donaciones en el
Registro de la Propiedad de Tolosa, para que de este modo se restituyan los
inmuebles al patrimonio del transmitente y puedan ser objeto de embargo
por parte de la Hacienda Foral de Guiptizcoa como legitima acreedora.

Admitida a trdmite la demanda el demandado contest6 alegando como he-
chos y fundamentos de derecho los que estim6 oportunos y termind supli-
cando al Juzgado se dictara sentencia desestimando integramente la deman-
da formulada contra los demandados, ordenando alzar la anotacién preven-
tiva acordada al amparo del articulo 42 de la Ley Hipotecaria EDC 1946/59
imponiéndose las costas de este litigio a la parte actora.

El Juzgado de 1.2 Instancia de Tolosa dicto sentencia el 19 de mayo de 1995
estimando parcialmente la demanda declararando rescindida totalmente la
donacion efectuada el 25 de septiembre de 1990, por D. Juan Francisco y su
esposa D.? Maria Milagros, en favor de sus hijos D. Juan Miguel y D.* Ana
Isabel, de una cuarta parte indivisa del 67,40% de la nuda propiedad de la
finca sita en Beasain, e igualmente declara rescindida parcialmente la dona-
cion efectuada el 21 de septiembre de 1990, por D. Juan Francisco y D.?
Maria en favor de D. Juan Miguel y D.* Ana Isabel, ciiéndose a lo donado
por D. Juan Francisco, consistente en la nuda propiedad de unos determina-
dos bienes.

En grado de apelacion, la Sec. 2.2 de la AP de San Sebastian dicto sentencia
el 8 de mayo de 1996 desestimando el recurso interpuesto y confirmando la
sentencia de instancia.

D. Juan Miguel y D.# Ana Isabel interpusieron recurso de casacion que fue
desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

A criterio del Tribunal Supremo, los he-
chos resefiados justifican plenamente las
consideraciones juridicas que condujeron a
la efectividad de la accién rescisoria ejerci-
tada a tenor de lo prevenido por los arts.

1111, 1291.3, 1294 y cc. del CC, desde el
momento en que se acredita la existencia de
una deuda en favor del accionante, anterior a
la enajenacion fraudulenta, lo cual se produ-
ce en perjuicio de acreedores, careciendo el
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deudor de otros bienes, y los acreedores de
otro recurso legal para hacer efectivo su cré-
dito, poniéndose de manifiesto el cardcter
fraudulento de la enajenacidn, pues el art.
1292 del CC, con respecto a las enajenacio-
nes a titulo gratuito, establece una presun-
cion de fraude, significandose que en el caso
de donaciones, cuando el deudor-donante no
se ha reservado bienes bastantes para pagar
las deudas anteriores a la donacién, de con-
formidad con el art. 643.2 del CC, “se presu-
mira siempre” el cardcter fraudulento de la
enajenacion, que es el caso que nos ocupa, al
no existir constancia de que el deudor-do-
nante se haya reservado dichos bienes para
pagar las deudas al hacer la donacion.
No procede, tampoco, tomar en cuenta
los conjuntos relativos al agotamiento de los

medios legales necesarios para hacer efecti-
vo el cobro pues “como ensefia la doctrina,
la subsidiariedad debe entenderse referida a
la posibilidad de pago y, por tanto, a la exis-
tencia de bienes en poder del deudor sufi-
cientes, desde luego, para la satisfaccion de
lo reclamado. En este sentido, el deudor ha
de precisar y sefialar estos bienes para ex-
cluir la legitimidad de la accién revocatoria.
Explica la jurisprudencia, finalmente, que
“para el éxito de la accion pauliana no es
indispensable que el deudor se coloque en
situacion de insolvencia total, basta con que
sus bienes no sean suficientes para satisfa-
cer a sus acreedores (sentencia del TS de 31
de octubre de 1994, que ratifica, entre otras
la sentencia del TS de 20 de febrero de
2001).

2.  Rescision de la donacion efectuada por los padres a favor de los hijos
aun cuando la exigibilidad de la deuda surgiese con posterioridad a la
donacion, ya que no resulta preciso para la accion rescisoria por fraude
de acreedores que el crédito anterior fuese exigible, pues basta su exis-
tencia para que pueda ser objeto de fraudulento impago.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 11 de octubre de 2001.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil.

® A D. Francisco y D.? Maria del Coro les fueron levantadas en fecha 24 de
julio de 1991 correspondientes actas de conformidad por la Inspeccion de
Tributos de la Diputacion Foral de Guiptizcoa, a consecuencia de que en la
declaracion conjunta del Impuesto de las Rentas de las Personas Fisicas del
afio 1987 no hicieran constar el incremento del patrimonio por venta de una
vivienda de su propiedad, practicindose propuesta de liquidacion, que fue
suscrita, alcanzando la deuda las cuantias respectivas de 10.894.559 pesetas
y 11.441.952 pesetas —en las que se integran las cuotas tributarias no satis-
fechas, sanciones e intereses de demora— y ante su impago se procedio al
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cobro por la via ejecutiva, habiendo sido declarados insolventes y deudores
fallidos (resolucién de 17 de enero de 1995).

® Por medio de escritura pablica de 4 de abril de 1991 los referidos conyuges
hicieron donacion de los inmuebles que refiere el documento a sus tres hijos
—también demandados— por terceras e indivisas partes, los que constitu-
yeron hipoteca sobre una de las fincas donadas en fecha 23 de mayo de
1991.

® La Diputacién Foral de Guiptizcoa interpuso demanda de menor cuantia
contra D. Francisco, D.* Maria del Coro, D.? Virginia, D. Borja y D.? Elena,
en la que, tras exponer hechos y fundamentos de derecho, suplico: “Se dicte
sentencia por la que declare la rescision del contrato de donacién celebrado
con fecha 4 de abril de 1991 por haberse realizado en fraude de acreedores,
determinando la cancelacién de las inscripciones de las donaciones en el
Registro de la Propiedad de San Sebastidn, para que de este modo se restitu-
yan los inmuebles al patrimonio de los transmitentes y puedan ser objeto de
agresion por parte de la Hacienda Foral de Guipizcoa como legitima acree-
dora, con los demas pronunciamientos a que en derecho hubiere lugar y con
expresa imposicion de costas a la parte demandada”.

® [os demandados se personaron en el pleito y contestaron a la demanda, a la
que se opusieron con las razones de hecho y de derecho que alegaron, para
terminar suplicando al Juzgado: “Que previos los tramites legales pertinen-
tes, dicte en su dia sentencia desestimando totalmente la demanda, con
expresa imposicion de costas a la parte actora”.

® FEl Juzgado de 1. Instancia n.® 5 de San Sebastidn dict6 sentencia el 19 de
diciembre de 1995 desestimando la demanda.

¢ En grado de apelacidn, la Sec. 1. de la AP de Guiptizcoa dicto sentencia el
2 de mayo de 1996 estimando el recurso y revocando la sentencia declar6 la
rescision del contrato de donacién a que se refiere la escritura pablica de 4
de abril de 1991 y la cancelacién de las inscripciones registrales de dicha
donacidn en el Registro de la Propiedad de San Sebastian, condenando a los
demandados al pago de las costas procesales de la primera instancia, sin
hacer expresa imposicion de las ocasionadas en esta segunda instancia.
® D. Francisco, D.? Maria del Coro, D.? Virginia, D. Borja y D.? Elena inter-
pusieron recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Los motivos del recurso convergen en  sentencia que se recurre en cuanto decretd la
denunciar la infraccion de los articulos 1290  existencia de la deuda tributaria como ante-
y 1291.3.2 del Cddigo Civil y combaten la  rior a la donacion llevada a cabo, la que, por
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ello, declara rescindida por darse fraude de
acreedores.

Los hechos probados ponen de manifies-
to que el matrimonio demandado omitié —
no se acreditd hubiera concurrido alguna
circunstancia impeditiva de su voluntad—
el incremento de su patrimonio en la decla-
racion de renta del afio 1987, a lo que esta-
ban obligados y tampoco satisficieron la
cuota tributaria correspondiente en el perio-
do legal para ello, conforme a la normativa
fiscal particular de Guipuzcoa. De este mo-
do se constituyeron desde un principio y de
manera decidida en deudores fiscales y pro-
vocaron con su conducta que se levantaran
las actas de inspeccion referidas y se proce-
diera por la via de apremio que tuvo resulta-
do negativo, por lo que la Diputacién no pu-
do cobrar su crédito.

Si bien la doctrina de esta Sala, ha esta-
blecido que la accién rescisoria se apoya en
la existencia de un crédito anterior al acto
fraudulento dispositivo (Sentencias de
18-7-1991, 27-11-1991, 15-9 y 31-12-1997
y 31-5-1999), actuando la rescisién con
efectos de ineficacia sobrevenida, tal decla-
racién de principios ha de matizarse debida-
mente, por lo que la jurisprudencia ha decla-
rado que la preexistencia del crédito opera
en tesis general (Sentencia de 14-6-1958),
siendo preciso que cada caso se estudie en
concreto y con las peculiaridades que pre-
senta, especialmente en aquellos supuestos
en los que la intencién defraudatoria viene
determinada por la préxima y segura exis-
tencia posterior del crédito (Sentencias de
18-5-1988, 11-11-1993 y 28-6-1994).

Aplicada esta doctrina al caso de autos y
aceptandose la decision del Tribunal de Ins-
tancia en cuanto a que los esposos recurren-
tes se constituyeron voluntariamente en deu-
dores tributarios, al derivar el crédito de la
Diputacién de la omisién que establecieron
en tiempo anterior a efectuar la donacién de
bienes a sus hijos, las actas levantadas s6lo
actdan a efectos de cuantificar el importe del
débito, pero no creando la obligacion que ya
se habia instaurado y resultaba determinada,
aunque no concretada en cantidad y fue pre-

cisamente el mismo dia (4 de abril de 1991),
que corresponde al inicio de las actuaciones
inspectoras (aunque la notificacién tuvo lu-
gar el dia 30 siguiente), cuando se lleva a
cabo la donacién controvertida.

El fraude se aprecia y puede existir, tanto
cuando se da intencion decidida de causar
un perjuicio a los acreedores, como por la
simple conciencia de causarlo (Sentencias
de 12-7-1990 y 27-11-1991), lo que es apli-
cable al caso que nos ocupa, correspondien-
do a la jurisdiccion civil s6lo decidir tal
cuestion, sobre todo cuando los recurrentes
no demuestran que hubieran impugnado an-
te los 6rganos competentes, mediante los re-
cursos autorizados, la ilegalidad de la referi-
da deuda tributaria y, al contrario, la asu-
mieron al firmar las actas de liquidacién
practicadas y consentir adquirieran firmeza.

El Tribunal Supremo ha resuelto un caso
similar por sentencia de 5 de mayo de 1997,
en la que declara que no resulta preciso para
la accidn rescisoria por fraude de acreedores
que el crédito anterior fuese exigible, pues
basta su existencia para que pueda ser obje-
to de fraudulento impago, como aqui ocurre,
al tratarse de impuestos devengados en ante-
riores anualidades, que resultaba existente
en tiempo precedente a la donacién y aun-
que la deuda fiscal no estuviese precisamen-
te cuantificada y con caricter de exigibili-
dad inmediata.

Por 1ltimo, se alegan como infringidos
los articulos 1290, 1291.3.° y 1251, todos
ellos del Codigo Civil y jurisprudencia, insis-
tiendo en que se trata de deuda posterior a la
donacién, aportando la infraccion del articu-
lo 643.2, en su conexién con el 1297.1.° La
cuestion ha quedado resuelta al estudiar los
motivos precedentes, tratindose de deuda
nacida y de prevision cierta, por lo que ha de
estarse a las presunciones que dichos pre-
ceptos establecen. Se trata de presuncion
que admite prueba en contrario, lo que no se
ha practicado en este caso. La sentencia
combatida establece la realidad del consi-
lium fraudis, asi como sienta, como hechos
fijados como probados, que no se da reserva
de bienes, los que han de ser bastantes, es
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decir suficientes y realizables, asi como in-
existencia de cualquier tipo de los mismos
para poder hacer frente al crédito de la Di-
putacién de Guipizcoa (Sentencias de
2-7-1992 y 31-12-1997).

El articulo 1297 permite que la rescision
pueda decretarse tanto por la presuncion que

establece, como por el resultado de la apre-
ciacién de las pruebas practicadas en el jui-
cio (Sentencias de 18-7-1991 y 31-12-1997),
y en este caso, tanto el perjuicio ha quedado
suficientemente demostrado, como la con-
dicion de perjudicado que corresponde a la
Diputaciéon que demanda.
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TRIBUNALES SUPERIORES
DE JUSTICIA

ALIMENTOS

Inaplicacion del art. 152.5 del Codigo Civil al supuesto en el que el hijo
no sigue su formacion ni busca trabajo, no procediendo la extincién de
la pension sino, conforme a lo establecido en el art. 260 del Codigo de
Familia, la pérdida de todo derecho a compensarse de los gastos necesa-
rios para la continuacion de su formacion, conservando tan solo el esca-
so derecho de alimentos consistente en los auxilios necesarios para la
vida.

TSJ Cataluia, Sentencia de 3 de junio de 2002.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Pong Feliu i Llansa.

ANALISIS DEL CASO

Don José interpuso demanda contra D.* Ana solicitando que se declarase la
extincion de la obligacion de pagar una pension alimenticia a favor de uno
de sus hijos (o de su hijo) fijada en la suma de 30.000 ptas. mensuales
después que en procedimiento de reconocimiento de paternidad se declarara
que el mismo era progenitor del mencionado hijo.

El Juzgado de 1.2 Instancia e Instruccion nim. 1 de Cerdanyola dict6 sen-
tencia el 26 de abril de 2000, desestimando la demanda razonando que “en
el caso de autos no puede afirmarse sobre el material probatorio existente
que las circunstancias econémicas de acreedor y deudor hayan cambiado”.
En grado de apelacion, la Sec. 18.2 de 1a AP de Barcelona dict6 sentencia el
6 de julio de 2001 estimando el recurso de apelacidn interpuesto por D. José
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y declarando la extincion de aquella obligacion razonando que debian rela-
cionarse los arts. 142 y 259 del Cédigo de Familia con el art. 152 del CC
“que establece como causa del cese de la obligacion la circunstancia de que
la necesidad del alimentista, descendiente del obligado provenga de su mala
conducta o de la falta de aplicacidn al trabajo, mientas subsista esa causa...”,
que la Audiencia Provincial entiende que concurre en el presente caso.

® D. Ana interpuso recurso de casacién ante el TSJ de Catalufia que fue
estimado parcialmente declarando vigente la obligacion alimenticia de D.

José respecto a su hijo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Alega la recurrente la infraccion del art.
271 del Cédigo de Familia por inaplicacion
al haber extinguido la pension de alimentos
en virtud de una causa no establecida en el
citado articulo, al haber aplicado indebida-
mente el art. 152.5 del Cédigo Civil.

Ciertamente, senala el TSJ de Cataluna,
deviene irrefutable la preeminencia en Cata-
luna del Cédigo de Familia y de las normas
supletorias del Derecho Civil Catalan con
respecto al Cédigo Civil. Es bien sabida la
falta de competencia del Estado para legislar
en materia de Derecho Civil Catalan, como
ya sefialé el TC en SS. 118/1996 y 61/1997,
en las que utiliza terminologia como la de
falta de “titulo competencial del Estado”.
Ahora bien, tampoco es menos cierto que el
Derecho Estatal abarca todo el territorio es-
pafol, a diferencia de los de las Comunida-
des Auténomas, limitados a su territorio res-
pectivo. Eso hace que en algunas coexistan
dos derechos: el propio y el estatal, si bien no
puede aparecer conflictividad entre ambos
por la referida preeminencia del derecho
propio y consecuente supletoriedad del esta-
tal.

El problema si podria aparecer, no obs-
tante, en los supuestos en que se presentara
la duda sobre el cardcter completo o no de
una determinada materia. En aquellos casos
en los que la respectiva Comunidad Auténo-
ma haya renunciado a desarrollar su derecho
propio, tal inactividad legislativa podria pro-

vocar la vocatio del derecho estatal, que la
Constitucion prevé como supletorio en el ca-
so de inexistencia de norma autonémica (art.
149.3 de la CE), en concordancia con el art.
26.2 del Estatuto de Autonomia de Catalufia
y disp. final 4. de la Compilacioén. No obs-
tante, no puede identificarse un determinado
déficit de regulacion con la tipica y genuina
laguna que, en cualquier Ordenamiento Juri-
dico, permite acudir a su correspondiente
derecho supletorio. Por ejemplo, una cosa es
que, regulada la institucion, se acuse des-
pués sobre alglin aspecto un determinado va-
cio por déficit de regulacion, vacio siempre
subsanable gracias al mecanismo supletorio
del Cédigo Civil, y otra cosa bien distinta es
que dentro de un cuerpo normativo aquel va-
cio exprese una omision intencionada por tal
como su regulacion hubiese resultado dis-
cordante desde una perspectiva total y siste-
matica (al representar, por ejemplo, un cuer-
po disonante por extrafio, dentro de la armo-
nia propia de un Ordenamiento). En este
supuesto seria inutil, por artificioso, cual-
quier esfuerzo por una heterointegracion
normativa.

El antes referido caracter de “completo” o
autosuficiente de una normativa puede pre-
dicarse del Codigo de Familia. Al menos asi
se recoge expresamente en su Predmbulo,
que refiere que “esta Ley contiene una nor-
mativa completa y auténoma de todas las
instituciones propias del derecho de familia,
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con la sola excepcion..., de las relaciones ju-
ridico-civiles relativas a las formas del ma-
trimonio. La Ley substituye, por consiguien-
te, todo el derecho de familia vigente hasta
ahora en Catalufia y lo engloba en un solo
texto”.

La sentencia rebatida si bien menciona el
art. 259 del Cédigo de Familia, también se
refiere al art. 142 y, sobre todo, al 152 del
Cddigo Civil, al decir que se ha de relacionar
el primero, de manera que acaba fundamen-
tando su decision, no en ningln precepto del
derecho catalan, sino en el mencionado art.
152 del Codigo Civil. Asi, se afirma que “es-
timamos que es de aplicacion el precepto
examinado (art. 152 del CC), por lo que de-
bemos declarar extinguida la pensién ali-
menticia”.

En este particular la critica de la parte re-
currente deviene, pues, aceptable para como
debe resolverse el litigio, como se acaba de
decir, aplicando, exclusivamente y exclu-
yendo, el derecho civil de Catalufa.

Ahora bien, tal enjuiciamiento del caso, a
la luz del Cddigo de Familia y no del Codigo
Civil, presenta la cuestion de la inexistencia
en el primer texto legal, como causa expresa
de extincidn de la obligacion alimenticia, de
algtn precepto especificamente equivalente
al art. 152.5 del Cédigo Civil, que prevé
aquella extincién en supuestos de “mala
conducta o falta de aplicacién al trabajo” del
beneficiario de los alimentos.

Al respecto, no parece aconsejable acudir
al art. 259 del Cédigo de Familia. Por un la-
do, por su excesiva generalidad, como es 16-
gico en un precepto que abre el Titulo VIII,
dedicado a los alimentos entre parientes.
Ademas, su previsién normativa no seria de
facil aplicacion en el caso, ya que este Tribu-
nal esta sujeto, l16gicamente al factum de la
sentencia rebatida, en el cual se describe “en
el caso nos encontramos con que el hijo, se-
gln él mismo reconocid, ha estudiado EGB
y ESO, y ya no estudia y si bien la apelada en
prueba de confesion manifest6 que realizaba
estudios de autématas programables, ningu-
na prueba ni siquiera indiciaria existe en au-
tos de su veracidad. En cuanto al trabajo te-

nemos que el hijo consta inscrito como de-
mandante de empleo en las siguientes
fechas: de 6 de noviembre de 1997 a 9 de fe-
brero de 1998, 10 de febrero de 1998 a 14 de
mayo de 1998, 15 de mayo de 1998 a 18 de
agosto de 1998 y de 12 de enero de 1999 a 15
de abril de 1999, en todos los casos habiendo
causado baja por no renovacion de la deman-
da”.

Por tanto, siendo en la actualidad el bene-
ficiario ya mayor de edad y no existiendo el
menor indicio de que contindia ningin tipo
de formaci6n (ni en el ambito del BUP ni en
el de Formacion Profesional), debe acudirse,
mas que al mencionado numeral, al siguien-
te y més especifico art. 260 del Cédigo de
Familia, en el cual, el legislador ha manifes-
tado su voluntad de distinguir situaciones y
de fijar obligacion de prestacion alimenticia
de diferente contenido y alcance.

Debe tenerse en cuenta, efectivamente,
que no se estd ante aquellos alimentos que
algtn sector doctrinal denomina “institucio-
nales”, en contraposicion a la categoria de
los adjetivados como “auténomos”. Como
es sabido, formarian el primer bloque aque-
llos alimentos producto de una obligacion
ya absorbida o insertada por una concreta
institucién familiar, como, por ejemplo,
el matrimonio, la filiacién (en supuestos de
hijos menores de edad o bajo potestad), el
acogimiento y la tutela. Debe subrayarse
pues, la distinta naturaleza de, por ejemplo,
las pensiones alimenticias fijadas en pleitos
matrimoniales para menores de edad, de los
supuestos, como el presente, de alimentos
entre parientes a que se refiere el Titulo VIII
del Cédigo de Familia. La misma CE (art.
39.2) parece distinguir entre la asistencia
debida a los hijos “durante su minoria de
edad” y los otros casos “en que legalmente
proceda”.

Este Titulo VIII es aplicable al presente
caso por encontrarnos en el mencionado su-
puesto de alimentos “auténomos”, ya que el
art. 272 prescribe que “las normas estableci-
das en este Titulo se aplican subsidiariamen-
te a los alimentos ordenados en testamento o
en codicilos, a los convenidos por pacto y a
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los alimentos legales que tienen regulacion
especifica...” (es decir, a los “instituciona-
les”).

Pues bien, debe ponderarse en casos, co-
mo el presente, de filiaciones extramatrimo-
niales y respecto a la Ley 11/1996 —ahora
recogida en el Cédigo de Familia— que el
Proyecto del Gobierno de la Generalitat pos-
tulaba que “al margen de las relaciones entre
padres e hijos, en el parentesco originado
por la generacion extramatrimonial y la
adoptiva, si no ha habido trato familiar, nada
maés se tiene derecho a los alimentos necesa-
rios para la vida”. En el trdmite parlamenta-
rio el precepto fue suprimido, pero quedo la
idea, en relacion ascendiente-descendiente,
de una limitacién de la obligacién alimenti-
cia en caso de que la necesidad del benefi-
ciario fuese imputable al propio alimentado.
De aqui deriva el actual redactado del Codi-
go de Familia, que, transponiendo el articulo
homoénimo de la Ley 11/1996 prescribe (art.
260.4) que “si la persona que tiene derecho a
recibir alimentos es descendiente de la per-
sona obligada y la necesidad deriva de causa
que le es imputable, mientras ésta subsista,
nada mas tiene derecho a los alimentos nece-
sarios para la vida”.

Como seiala la doctrina, “el derecho ca-
talan resulta menos radical que el legislador
llamado comin, al considerar que mas que
una suspension de la obligacion alimenticia,
lo que debe darse es una limitacién de la
misma a los auxilios necesarios para la vi-
da”.

Considerando la realidad factica antes
descrita y la necesidad de recibir alimentos
del hijo, el demandante y padre bioldgico
debera contribuir, pues, a sufragar sus nece-
sidades, pero no en los amplios términos que
al concepto “alimentos” atribuye el art. 259
del Cédigo de Familia, sino en el mucho més
reducido del numeral que se acaba de trans-
cribir. El hijo Isaac, mientras persista la con-
ducta declarada probada por la Audiencia,
ha perdido todo derecho a compensarse de
los gastos necesarios para la continuacién de

su formacion, conservando tan solo el esca-
so derecho de alimentos que se acaba de ex-
poner.

Ahora bien, la nocién de alimentos “sélo
necesarios para la vida” conforma un con-
cepto juridico indeterminado. Pareceria, al
tenerse que eliminar el tramo o la porcion
correspondiente a los referidos gastos de for-
macion, que en esta concepcion restringida
de alimentos no entrarian los gastos relativos
al denominado “orden intelectual” (Ad disci-
plinam Digest, 34.1.6 in studia Digest
37.10.6.5 o “educacion y aprendizaje” a que
se refiere el art. 355.2.% Cédigo Sucesiones,
etc.). En cualquier caso, sern las concretas e
irrepetibles circunstancias de cada situacion
y momento las que posibilitardn una aplica-
cidn siempre eminentemente casuistica.
Bien lo indica el propio Cédigo al disponer
que “la cuantia de los alimentos se determi-
na en proporcion a las del alimentado y a los
medios econdmicos y a las posibilidades de
la persona o las personas obligadas a prestar-

£

los”.

En el caso, la sentencia que se recurre de-
clara probado que “...el padre trabaja con
contratos temporales y los dltimos obrantes
en autos terminaban el 29 de febrero de 1999
y 25 de febrero de 2000, estando en la actua-
lidad en desempleo, siendo la dltima fecha
de renovacion en el INEM el 12 de septiem-
bre de 20007, lo que dibuja, pues, un panora-
ma econémico del obligado a la prestacion
alimenticia nada halagiiefo.

Atendiendo este conjunto circunstancial
y las peticiones de las partes, este Tribunal
considera equitativa la cantidad de 15.000
ptas., como aquella que debera continuar
abonando D. José mensualmente en concep-
to de alimentos a su hijo Isaac y en este senti-
do debera revocarse la sentencia rebatida.

La aceptacidn en parte del recurso provo-
ca que cada litigante haya de asumir las cos-
tas por €l causadas, tanto en lo que respecta a
esta alzada como a las dos instancias, de-
biéndose satisfacer las comunes por mitad.
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II.

PENSION COMPENSATORIA

No se atisba razon social alguna que conduzca a la inexorabilidad de un
plazo a fijar para la pension compensatoria, plazo que, ademds, obliga-
ria a adivinar ex ante la cesacion de la situacion de desequilibrio, cuan-
do la Ley ofrece mecanismos suficientes para modular una situacion que
se fija rebus sic stantibus.

TSJ Cataluia, Sentencia de 4 de marzo de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Vidal i Andreu.

ANALISIS DEL CASO

D.? Francisca formul6 demanda de separacion matrimonial contra D. Juan.

El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 17 de Barcelona, dict6 sentencia el 20 de
octubre de 2000, estimando la demanda y fijando las siguientes medidas:
a) Se atribuye a la esposa el uso del que fuera domicilio conyugal asi
como el ajuar existente en el mismo, debiendo abandonarlo el esposo, en el
supuesto de no haberlo hecho, pudiendo llevar consigo sus ropas y enseres
de uso personal. b) Se establece la obligacion del esposo de abonar en
concepto de pension compensatoria para la esposa la cantidad de 150.000
pesetas al mes, pagaderas dentro de los cinco primeros dias de casa mes, por
meses adelantados, en la cuenta corriente destinada por la esposa a tal efec-
to y que sera actualizada anualmente conforme al IPC. Todo ello sin hacer
especial pronunciamiento en costas.

En grado de apelacion, la Sec. 18.? de la AP de Barcelona dict6 sentencia el
19 de junio de 2001, estimando parcialmente el recurso interpuesto por
D. Juan y revocando la sentencia de instancia acuerda limitar temporalmen-
te el derecho de la esposa D.? Francisca al percibo de pensién compensato-
ria a un méximo de siete afios a contar desde la fecha de la sentencia dictada
en primera instancia manteniéndose los restantes pronunciamientos de la
sentencia apelada. No procede efectuar declaracion sobre costas.

D.2 Francisca interpuso recurso de casacion que fue estimado por el TSJ de
Cataluna que anul6 la sentencia de la Audiencia Provincial confirmando la
dictada por el Juzgado de 1.? Instancia.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El fundamento juridico de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial era del
siguiente tenor literal:

“Ahora bien, el recurso debe ser parcial-
mente estimado pues, como viene enten-
diendo la mas reciente doctrina jurispruden-
cial, la pensiéon compensatoria es un dere-
cho limitado en cuanto al tiempo de su
duracidn, ya que su legitima finalidad no
puede ser otra que la de colocar el conyuge
perjudicado por la ruptura del vinculo matri-
monial en una situacién de potencial igual-
dad de oportunidades a la que habria tenido
de no haber existido el matrimonio.

Que la pensién compensatoria matrimo-
nial o por desequilibrio econdmico tiene un
alcance temporal limitado en el tiempo y no
vitalicio, se inferfa incluso de su reglamenta-
cion legal pues el propio art. 101 del CC te-
nia previsto su extincion, entre otras causas,
cuando aquel desequilibrio que la justifica
haya desaparecido.

De forma expresa el art. 86 del vigente
Codi de Familia de Catalunya ha venido a
clarificar la cuestion al decir que ‘El dret a la
pensi6é compensatoria s’extingueix: d) Pel
transcurs del termini pel qual es va establir’.

En consecuencia, debera limitarse tempo-
ralmente el derecho al percibo de la pension,
tomando en consideracion circunstancias,
tales como la duracién del matrimonio, edad
del conyuge mdés desfavorecido, cualifica-
cion académica o profesional y posibilidad
de integracion en el mundo laboral, para par-
tiendo de que no se trata en ningtn caso de
una pension vitalicia, determinar el limite
temporal de la misma, que en el presente ca-
so se fija en un periodo de siete afos a contar
desde la sentencia dictada en primera instan-

LSt}

Cia

El recurso de casacion se interpone por
una doble via: por la del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal (ex arts. 468 y
469.2 de la LEC) y por la del recurso de

casacion propiamente dicho (ex art. 477.3
del mismo texto legal), lo que es posible a
tenor de lo establecido en el numeral 1 de la
Disposicién Final Decimosexta de la Ley,
procediendo, en consecuencia, al examen
primero del recurso procesal segin lo que se
expresa en la regla 6.* de la misma Disposi-
cion.

1. Recurso por infraccion procesal.

Seiiala el recurrente que la sentencia de la
Audiencia Provincial es incongruente con la
causa de pedir pues nadie ha demandado en
ninguna de las instancias que se ponga un
limite temporal a la pension compensatoria,
ni nadie se ha opuesto en ninguno de los
escritos de contestacion a que la pension
compensatoria no tenga limitacion temporal
alguna. Infringe pues el principio de con-
gruencia, por incongruencia extra petitum
pues se prescinde de la causa de pedir y se
falla conforme a otra distinta, indefension
no amparada por el principio iura novit cu-
ria.

Como se infiere de lo anterior, las normas
supuestamente quebrantadas en la sentencia
se refieren a la congruencia y esta congruen-
cia no se da en la resolucion judicial, segin
el recurrente, por haber resuelto la tempora-
lidad de la pension compensatoria sin previa
peticion de parte.

Es doctrina jurisprudencial reiterada la
que proclama que para decidir si una senten-
cia es incongruente o no ha de atenderse a si
concede mas de lo pedido (ultra petita), o se
pronuncia sobre determinados extremos al
margen de lo suplicado por las partes (extra
petita), o si se dejan incontestadas y sin re-
solver algunas de las pretensiones sostenidas
por aquéllas (citra petita), siempre y cuando
el silencio judicial no pueda razonablemente
interpretarse como desestimacion técita
(sentencias, entre otras, de 14 de noviembre
de 1998, 4 de mayo de 1999, 20 de marzo y
31 de mayo de 2000). Es decir, la congruen-
cia se resuelve —como entiende nuestra me-
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jor doctrina— en una comparacion entre dos
extremos: las pretensiones de las partes, tan-
to de la pretension propiamente dicha del ac-
tor como de la oposicién del demandado, y
la resolucidn del juzgador; la congruencia ha
de ser, pues, apreciada en funcion del bino-
mio: pretensiones de las partes-fallo de la
sentencia.

Ahora bien, las pretensiones de las partes,
primer elemento del juicio comparativo, se
componen de un sustrato factico, de un en-
torno juridico, y de un petitum, como la sen-
tencia, segundo elemento del juicio compa-
rativo, se compone igualmente de unos he-
chos probados, de su valoracién, de los
fundamentos de derechos aplicables y de la
decision. Lo anterior lleva a analizar lo que
ha podido llamarse incongruencia juridica.

En principio, la congruencia s6lo impone
un juicio de adecuacién entre lo pedido y lo
concedido, sobre unas bases facticas inalte-
rables establecidas por las partes. La valora-
cién juridica de la pretensién y sus conse-
cuencias no le estd vedada al Juzgador, de
acuerdo con los principios iura novit curia 'y
da mihi factum dabo tibi ius, de suerte que
puede éste aplicar normas juridicas vigentes
distintas y no alegadas por las partes, siem-
pre y cuando respete el componente factico
esencial de la accion y la causa petendi. Un
razonamiento juridico basado en una inter-
pretacion legal no tiene por qué introducir
hechos o elementos nuevos de valoracion.
Lo anterior ha sido objeto de multiples pro-
nunciamientos, entre ellos sentencias de 8 de
julio de 1993, 26 de julio de 1994, 24 de ene-
ro y 30 de octubre de 1995, 16 de diciembre
de 1996, 13 de abril de 1999, 5 y 22 de julio
de 2000, 27 de marzo de 2001, etc.

En el caso de autos, deben sefalarse los
siguientes linderos: la parte actora solicitd
en su demanda de separacién conyugal el se-
nalamiento a su favor de una pensién com-
pensatoria en cuantia de 250.000 pesetas, re-
visable segtn las variaciones del IPC. Se se-
nalaba entonces que la actora, casada desde
el afio 1972 (cuando contaba dieciséis anos),
habia dedicado los 26 afios de matrimonio al
cuidado del hogar y de los hijos, de 26 y 21

afios ahora, carece de formacion, de expe-
riencia profesional alguna y padece agorafo-
bia. El esposo demandado percibia una re-
muneracion profesional de 750.000 pesetas
y era propietario de un inmueble y una plaza
de aparcamiento privado. Los anteriores he-
chos (concretando el salario del demandado
a 9.017.932 pesetas anuales) se declaran
probados en la sentencia combatida. Como
se ha dicho, la Magistrada del Juzgado de
Primera Instancia de Barcelona concedi6 a
la actora una pension de 150.000 pesetas y la
Audiencia, sobre el razonamiento que ha
quedado trascrito, mantiene la pensiéon com-
pensatoria, mantiene también su cuantia y
variabilidad anual y la limita en el tiempo,
estableciendo un tope maximo de siete afios.

No existe, pues, incongruencia alguna.
Podra —de hecho asi lo hace la recurrente—
discutirse la bondad y correccién juridica de
los argumentos que conducen al estableci-
miento del indicado limite temporal de la
pension, pero, indudablemente, dar menos
—en el tiempo— de lo pedido no es incon-
gruente. El sefialamiento de una pension pe-
riddica siempre tiene dos limites: su cuantia
y el tiempo durante el que debe abonarse, a
veces interconectados de forma inversamen-
te proporcional. Pues bien, la actora solicitd
una pension de cuantia determinada y por
tiempo indefinido; la Magistrada de instan-
cia le concedi6 la pension por cuantia infe-
rior y por tiempo indefinido; la Audiencia fi-
ja la pension en la misma cuantia que la Juez
y por tiempo determinado. La Audiencia no
incurre en ultra, citra o extra petita, concede
menos de lo que se pide en razon a una inter-
pretacion de la Ley.

Podria todavia pensarse —porque asi lo
aduce la recurrente— que la argumentacién
juridica de la Sala de instancia ha sido sor-
presiva y ha dejado a la parte en indefension.
La recurrente, en efecto, razona que nunca la
contraparte solicit6 la fijacion de un limite
temporal a la pension compensatoria y ello
no es totalmente cierto, aunque tampoco ten-
ga importancia. Basta examinar, como ha
hecho esta Sala, el Acta de la Vista del recur-
so de apelacion para percatarse de que la
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parte apelante adujo en el acto que: “la pen-
sié compensatoria ha de ser temporal, per-
que ’apellada pot entrar perfectament, al
mercat laboral”. Pero, en cualquier caso, lo
cierto es que la interpretacion diferente de
una norma juridica —cuya aplicacion es pre-
cisamente la convenida por las partes— no
puede generar indefension, si, en cambio,
como se ha hecho, abrir la via de recurso por
infraccién legal.

Por todo ello es claro que el recurso ex-
traordinario por infraccién procesal no pue-
de, pues, acogerse.

2. Recurso por interés casacional.

Entiende el recurrente que existe interés
casacional y por ende debe admitirse el re-
curso con base en la aplicacién que no lle-
van mas de cinco afios en vigor (Codi de
Familia de Catalunya), la ausencia de doc-
trina de este Tribunal Superior de Justicia
sobre la cuestion suscitada (temporalidad de
la pensién compensatoria) y la existencia de
doctrina contradictoria de las Audiencias
Provinciales (que, en el caso, se limita a
doctrina contraria de la misma Seccién de la
Audiencia y contradictoria con la de la Sec-
cién Duodécima, también especializada en
materia de Derecho de Familia).

El recurso carece de la mds minima técni-
ca casacional y reclama su desestimacion,
que no consigue por el interés de esta Sala en
resolver la cuestion de fondo, sobre la que,
efectivamente, nunca se ha pronunciado y
sobre la que existen pronunciamientos con-
tradictorios que la Audiencia Provincial de
Barcelona no ha conseguido unificar; por un
extraordinario respeto de esta Sala al princi-
pio pro actione y al derecho de todo ciudada-
no a ver cumplida su demanda de tutela judi-
cial sobre sus derechos e intereses legitimos;
y porque, finalmente, puede encontrarse el
cumplimiento de lo dispuesto en el art. 477.1
de la LEC en el interior del recurso, bien que
colocado en el encaje general de los motivos
del mismo, diciendo asi el apartado b): “En
el expresado Codigo de Familia, destacan en
el supuesto que nos ocupa, los articulos 84,

85 y 86, los cuales se hallan vulnerados en el
sentido que ninguno de ellos indica que el
derecho a percibir una pensién compensato-
ria deba estar limitado en el tiempo. En el
mismo sentido, tampoco existen preceptos
del Cddigo Civil, en concreto los articulos
97,99, 100 y 101, que contemplen el limite
temporal al derecho a percibir una pension
compensatoria”.

El nicleo fundamental de la cuestion liti-
giosa se sitda, pues, como al principio se
adelantaba, en la doctrina que sienta la Sec-
cién Decimoctava de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona en orden a la necesidad de
fijar un limite temporal a la pensién com-
pensatoria. No se trata, consiguientemente,
de que se entre en discutir si, en el caso con-
creto, el limite temporal de siete afios fijado
por la Audiencia es coherente con las condi-
ciones concurrentes en los litigantes y que se
dan como probadas en autos. Se trata, por el
contrario, de que la Audiencia ha fijado este
limite de siete aflos porque entiende que
siempre debe fijarse un limite temporal a la
pensién compensatoria.

Pues bien, la Seccion de la Audiencia, pa-
ra fundamentar su postura, alude a “la més
reciente doctrina jurisprudencial” y bascula
sobre tres ejes: la finalidad de la pensién
compensatoria, que no es otra —dice— que
colocar al cnyuge perjudicado por la ruptu-
ra matrimonial en situaciéon de potencial
igualdad de oportunidades respecto a las que
habria tenido de no haber contraido matri-
monio; el art. 101 del Cédigo Civil en cuanto
prevé la extincién de la pensién en el mo-
mento en que se produzca la desaparicion
del desequilibrio; y el art. 86 del Cédigo de
Familia en tanto prevé la extincién por el
transcurso del plazo por la que se establecid.

El criterio no puede mantenerse.

Ciertamente, la finalidad de la pension
compensatoria, tal como viene hoy regulada
en el Codi de Familia de Catalunya, es ree-
quilibradora. Se trata de compensar al con-
yuge que se ve perjudicado por la separacion
o el divorcio, manteniendo el principio de
solidaridad econémica existente constante la
situacion convivencial. Los términos com-
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parativos que generan el derecho a pension
son, pues, dos: la situacion de la que se goza-
ba durante el matrimonio y la situacion pre-
visible después de la crisis, atendida la posi-
cién personal y profesional del beneficiario
de la pension. Con palabras de la Audiencia
Provincial de Lleida (sentencia de 6 de fe-
brero de 1998: “es una institucion cuya fina-
lidad es evitar que las consecuencias negati-
vas desde el punto de vista patrimonial que
se derivan normalmente de la quiebra de la
vida en comin, graviten de forma despro-
porcionada y desequilibrada sobre uno de
los miembros de la pareja, como consecuen-
cia de la diferente situacién en que se en-
cuentran a raiz de las diferentes posiciones
ostentadas durante el tiempo que dur6 la vi-
da en comun, tanto en el desempeio de tra-
bajos subordinados al bienestar familiar co-
mo a la formacién de un patrimonio privati-
vo, asi como evitar situaciones contrarias a
principios de equidad o a criterios de una mi-
nima solidaridad postconyugal”.

Nos encontramos, pues, ante una actua-
cién legal que no se produce nunca de forma
automatica, si siempre atemperada a las cir-
cunstancias de todo orden concurrentes: sta-
tus o posicion social y econdmica del matri-
monio, duracién del periodo convivencial,
dedicacion primordial o exclusiva de uno de
los conyuges al sostenimiento del consorcio
y de los hijos comunes, situacion de los con-
sortes después de la crisis matrimonial, pre-
paracion personal y profesional ante el mer-
cado laboral, etc. etc.

Siendo ello asi, no se atisba razén social
alguna que conduzca a la inexorabilidad de
un plazo a fijar para la pensién compensato-
ria, plazo que, ademas, obligaria a adivinar
ex ante la cesacion de la situacion de des-
equilibrio, cuando la Ley ofrece, como vere-
mos, mecanismos suficientes para modular
una situacion que se fija rebus sic stantibus.

Pero sucede, ademds, que tampoco se
atisba razoén juridica alguna.

De una parte, la mejor doctrina catalana
actual no determina la necesidad de fijar un
plazo al conceder el Juez la pensién compen-

satoria, aunque se admita —como es 16gi-
co— la posibilidad de hacerlo.

Tampoco es undnime la doctrina que flu-
ye de las decisiones de las Audiencias Pro-
vinciales (ni siquiera, como se ha adelanta-
do, la de Barcelona), pese a la rotunda afir-
macién que se contiene en la sentencia
objeto de analisis. Asi, sin ir mas lejos, de-
niegan la fijacion de un plazo las sentencias
de 6 de febrero de 2001 de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza, la de 14 de marzo de
2001 de la Audiencia Provincial de Alicante
y la de 6 de junio de 2000 de la Seccién Duo-
décima de la Audiencia Provincial de Bar-
celona; conceden la pensidn sin limite tem-
poral las sentencias de 22 de mayo y 13 de
febrero de 2001 de la citada Seccién Deci-
mosegunda de Barcelona; y, es mas, igual-
mente la concede sin plazo la de 16 de mayo
de 2000 de la propia Seccién Decimoctava
de Barcelona.

Finalmente, tampoco son definitivos los
argumentos juridicos utilizados en la senten-
cia. No lo son en sede de Derecho Comuin,
no ya s6lo porque la temporalidad de la pen-
sidén no se establece como requisito especifi-
co de la misma, sino, ademads, porque, como
es sabido, el art. 99 del Cddigo Civil permi-
te, fijada la pension judicialmente, convenir
su sustitucién por una renta vitalicia, argu-
mento que actia —aunque solo sea teleold-
gicamente— a favor de la intemporalidad. Y
no cabe invocar, como hace la sentencia de
instancia, la disposicion contenida en el art.
101, segtn el cual se extingue el derecho a la
pension cuando cesa la causa que lo motivo,
porque tal precepto reafirma la esencia del
rebus sic stantibus que caracteriza, como se
ha dicho, aquel derecho a la pension y con-
templa su extincién por variacion de las cir-
cunstancias de constitucion del derecho, lo
que hace innecesaria la determinacién ab
initio de un dies ad quem.

Y tampoco el Derecho cataldn opta defi-
nitivamente por la temporalidad esencial, si,
en cambio, por la temporalidad potestativa,
al fijar legalmente las causas sobrevenidas
de extincion: millora de la situacié economi-
ca del conjuge creditor, matrimoni del
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conjuge creditor, mort del conjuge creditor i
trancurs del termini pel qual es va establir.
Deviene, pues, claro que el Cédigo de Fami-
lia (art. 86) permite la fijacion del término o
plazo, pero no obliga a su fijacién judicial.

Establecido cuanto antecede resulta claro
el error en que incurre la sentencia ahora
combatida, en la medida en que la fijacion
del plazo de siete afios se contempla en la
misma como imperativo legal. Si a lo ante-
rior se le anaden —aunque no sea objeto de
controversia— las circunstancias que con-
curren en el concreto caso: matrimonio
cuando la esposa beneficiaria de la pension

tenia dieciséis afios; matrimonio que dura
veintisiete afios; dedicaciéon completa de la
esposa al cuidado del hogar, esposo e hijos;
nulos ingresos econdmicos de la misma; au-
sencia de capacidad profesional o laboral;
padecimiento del sindrome de agorabia; he-
chos que quedan probados en la sentencia;
ha de convenirse en la inadecuacién del pla-
zo fijado en la sentencia, ello sin perjuicio,
como se decia, de que circunstancias sobre-
venidas, como las contempladas en los arts.
84.3 y 86 del Cddigo de Familia, puedan de-
terminar en el futuro la reduccién o extin-
cién de la pensién concedida.
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I. CAUSAS DE SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

1. Desestimacion de la demanda de nulidad matrimonial, ya que no estando
la demandada aquejada de un brote o crisis esquizofrénica ni en el mo-
mento anterior ni en el posterior inmediato a la prestacion del consenti-
miento, ha de inferirse con cierta seguridad que no lo estaba en el mo-
mento mismo de la celebracion del matrimonio, por lo que aunque hubie-
se abandonado el tratamiento y tuviese nula conciencia de su enfermedad
no puede afirmarse que tuviese sus facultades mentales limitadas hasta el
punto que le impidiesen prestar vdlidamente el consentimiento matrimo-

nial.

El matrimonio fue contraido por los liti-
gantes el dia 13 de marzo de 1998. La espo-
sa demandada D.? Yolanda fue diagnostica-
da en el afio 1981 de un trastorno esquizo-
frénico de tipo paranoide, constando en su
historial médico varios internamientos psi-
quiétricos, seguimiento por varios especia-
listas y tratamiento ambulatorio en el Cen-
tro de Salud Mental del Pais Vasco, con alti-
bajos en su cumplimiento por la paciente.

AP BURGOS, Sec. 3.2, Sentencia de 28 de enero de 2002.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Maria Esther Villimar San Salvador.

Aunque es dificil dar un concepto preciso
de la esquizofrenia, es lo cierto que se trata
de una verdadera psicosis endogena, sin du-
da la mas frecuente, que se caracteriza por
producir un trastorno fundamental con esci-
sidn en la estructura de la personalidad, ori-
ginando una disociacion en las vivencias in-
ternas, enfermedad que presenta diversas
manifestaciones que dan lugar a las distintas
clases de esquizofrenia, como es la paranoi-
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de caracterizada por alucinaciones o ideas
delirantes.

En orden a la eficacia juridica de esta
perturbacién animica sobre la consciencia y
la voluntad se mantienen dos criterios con-
trapuestos: el criterio bioldgico puro en que
basta la constatacion de la anormalidad para
proclamar la falta de consciencia y voluntad
y, de otra, el criterio psicolégico en que se
exige que el sujeto padezca en el momento
de la ideacion y manifestacion de la volun-
tad una perturbacion total o parcial de sus
facultades mentales, anulando o disminu-
yendo sensiblemente las intelectivas y voli-
tivas de tal modo que el criterio general vie-
ne siendo el de normalidad mental y so-
lamente las crisis se presentan como excep-
cionales. La STS de 19 de septiembre de
1989 afirma que este ultimo criterio es el
comunmente aceptado por la jurispruden-
cia, principalmente por la Sala 2.2, por ser
materia proclive a su estudio (STS 2.2 22 de
enero de 1988 y 28 de noviembre de 1990).
Criterio que encuentra su apoyo legal en el
art. 56, parrafo segundo del CC al establecer
que “si alguno de los contrayentes estuviere
afectado por deficiencias fisicas o anoma-
lias psiquicas, se exigird informe médico so-
bre su aptitud para prestar el consentimien-
to”; de lo que se infiere que las anomalias
psiquicas per se no se configuran como una
incapacidad para contraer el matrimonio.

Siguiendo el expresado criterio mayorita-
rio, en el presente caso no puede llegarse a
la misma conclusion que la sentencia de ins-
tancia al afirmar que D.* Yolanda G. en el
momento de la manifestaciéon del consen-
timiento matrimonial, padecia una per-
turbacion de sus facultades mentales que
anularon o disminuyeron sus facultades in-
telectivas y volitivas y que este vicio de la
capacidad para emitir el consentimiento tie-
ne encaje en el art. 73.1 del CC.

Resenar que el matrimonio fue celebrado
en forma civil, sin que en el expediente ma-
trimonial ante el encargado del Registro Ci-
vil se cumpliese el trdmite previsto en el art.
56, parrafo segundo del CC. No obstante, la

falta de dicho dictamen médico no invalida
el matrimonio, siendo necesario para poder
declarar su nulidad la prueba de que en el
momento de la celebracidn, el contrayente
no podia prestar validamente el consenti-
miento matrimonial como consecuencia de
sus deficiencias o anomalias psiquicas.

Este hecho no ha sido probado plenamen-
te en el caso presente, discrepandose de la
valoracién que de la prueba hace el juez
a quo. La demandada se encontraba desde el
afio 1997 en tratamiento con el Doctor M. y
antes de contraer matrimonio, en febrero de
1998, acude a consulta de urgencias abando-
nando seguidamente su tratamiento y fue
después de dar a luz, sobre el 23 de noviem-
bre, cuando ha de ser ingresada afectada por
una locura furiosa. El testimonio del Dr. M.
afirma que en la consulta de urgencias del 17
de febrero de 1998 la enferma estaba capaci-
tada para contraer matrimonio, aunque en la
fecha exacta en que lo contrajo —13 de mar-
zo— lo desconoce. La proximidad de las fe-
chas sefialadas puede llevar a la presuncion
de que se hallaba capacitada para prestar el
consentimiento matrimonial en el momento
de su emision, el esposo en confesion judicial
dice ignorar si estaba en plenitud de capaci-
dad, sin embargo nada extrano observo en el
comportamiento de D.? Yolanda, ni ninguna
de las personas que acudieron a la celebra-
cién del matrimonio (incluido el juez autori-
zante), s6lo después de pasado un tiempo
percibieron un comportamiento extrafio que
lo atribuyeron al periodo de adaptacién a
la vida en el pueblo y unicamente cuando
meses después da a luz a la nifa y regresa
al pueblo, su comportamiento resulta total-
mente inexplicable. El perito médico judi-
cial sefiala que en la fase aguda de la enfer-
medad, es decir, de maxima expresividad
productiva y sin un tratamiento psicofarma-
coldgico apropiado, si pudo menoscabar su
libre albedrio y afiade a las aclaraciones que
durante el periodo comprendido entre marzo
de 1998 y abril de 1999, pudo tener su libre
albedrio menoscabado de forma grave; aho-
ra bien sus palabras no pueden interpretarse
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al pie de la letra ya que el periodo que refiere
es muy amplio, en el mes de marzo, en puer-
tas de la boda y en el mes o meses posterior-
mente inmediatos, aunque la demandada ha-
bia abandonado el tratamiento farmacoldgi-
co no se produce fase aguda de la
enfermedad, prueba de ello es que ni el Ser-
vicio de Tocologia del Hospital de Basurto
(folio 86), ni el Dr. José del Centro de Salud
de Trespaderne (folio 90) notaron sintoma
de enfermedad durante el periodo de emba-
razo, solo a los pocos dias de dar a luz se
produce un “cuadro clinico llamativo deriva-
do del parto”, como sefialan en los informes
médicos, presentando las manifestaciones ti-
picas de la paranoia, como la confusion, irri-
tabilidad o las ideas delirantes celotipicas

centradas en su marido, con interpretacion
delirante. En consecuencia, no estando la de-
mandada aquejada de un brote o crisis de su
enfermedad, ni en el momento anterior, ni
posterior inmediato a la prestacion del con-
sentimiento, ha de inferirse con cierta seguri-
dad que no lo estaba en el momento mismo
de la celebracién del matrimonio, por lo que
aunque hubiese abandonado el tratamiento y
tuviese nula conciencia de su enfermedad no
puede afirmarse que tuviese sus facultades
mentales limitadas hasta el punto que le impi-
diesen prestar validamente el consentimiento
matrimonial, distorsionando la asuncién de
los derechos y deberes inherentes al matrimo-
nio. Por lo que en este punto ha de revocarse
la sentencia de instancia.

2. Estimacién de la demanda de divorcio al haber transcurrido mds de un
ano desde la interposicion de la demanda de separacion contenciosa aun
cuando posteriormente la esposa desistiera de la misma.

AP SEVILLA, Sec. 6.2, Sentencia de 6 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pedro Nuiez Ispa.

De lo actuado en el proceso y de la prue-
ba practicada en el Rollo de apelacién apa-
rece que, con anterioridad promovié una
demanda de separacién por la sefiora, que
durante el procedimiento desistié de la ac-
cion, lo que fue acordado por Auto de 19 de
diciembre de 1998, sin que tal desistimiento
procesal signifique por si mismo la reanuda-
ci6n de la vida conyugal; separacion de he-
cho que ha venido a confirmar la prueba tes-
tifical practicada en la apelacion, significa-
tiva de que, desde junio de 1998 el actor
inicial de este proceso convive en el mismo
domicilio, libremente, con una senora. Prue-
ba terminante que faculta a la interpretacion
literal de la norma 2.* del art. 86 del Codigo
Civil, con referencia a los primitivos autos
de separacion, que terminaron por Auto de

desistimiento, y no por resolucién de fondo,
por lo que es de tener en cuenta que ha
transcurrido ampliamente el plazo de un
afio, con el cese no interrumpido de la con-
vivencia conyugal desde la interposicion de
la mencionada demanda de separacidn, sin
haber recaido (ni existir ya posibilidad juri-
dica de que ello suceda) resolucion en la pri-
mera instancia; que no recayd porque a la
propia sefora entonces solicitante de la se-
paracion no le interesé continuar el proceso
hasta su conclusién normal. Con esta prueba
y esta correcta aplicacion al caso planteado,
y conforme también a los principios de la
correccidon y seguridad juridico-procesal,
corresponde desestimar la demanda de se-
paracion, y estimar la de divorcio vincular,
con todas sus consecuencias legales.
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3. Dentro del nimero 1.2 del art. 81, hay que incluir no solo el supuesto en
que ambos conyuges pidan conjuntamente la separacién, o uno con el
consentimiento del otro, sino que también comprende la peticion por
separado cuando, en un proceso contencioso, el demandado formula
reconvencion, o sin hacerlo explicitamente alega causas distintas impu-

tables al contrario.

AP VALENCIA, Sec. 10.%, Sentencia de 7 de febrero de 2002.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Pilar Manzana Laguarda.

La Sala participa del pronunciamiento
principal acordando la separacién de los
conyuges sin imputacion alguna de la causa
respectivamente invocada en la medida en
que como ya ha hecho en anteriores resolu-
ciones zanjando la problemitica al efecto
considera que independientemente de la jus-
tificacién de los hechos puntuales aducidos
en la litis o de su trascendencia como causa
legal de la separacion postulada, lo que sin
duda ha venido a evidenciar el tenor de los
escritos cruzados en autos por la representa-
cién procesal de ambos conyuges, la prueba
practicada a su instancia y la misma coinci-
dencia en solicitar la separacion, es la irre-
versibilidad actual de la quiebra de la afec-
cién matrimonial, lo que no puede por me-
nos que justificar la separacion judicial
demandada en nuestro sistema legal que
concibe la separacion como un remedio para
resolver la crisis matrimonial. En efecto, si
bien en nuestro sistema legal la separacion

puede ser consensual y causal, la primera de
ellas, tal y como mantiene la jurisprudencia,
no necesariamente tienen que implicar
acuerdo en el motivo que la origina y menos
cudl de los conyuges ha dado lugar a ella,
por lo que dentro del nimero 1.2 del art. 81,
hay que incluir no sélo el supuesto en que
ambos conyuges pidan conjuntamente la se-
paracion, o uno con el consentimiento del
otro, sino que también comprende la peti-
cién por separado cuando, en un proceso
contencioso, el demandado formula recon-
vencion, o sin hacerlo explicitamente, alega
causas distintas imputables al contrario, y se
muestra conforme con la estimacion del pe-
dimento relativo a la separacion. Dado que
es éste el supuesto de autos deberd estimarse
la peticion principal de la demanda en base
al art. 81.1 del Cédigo Civil, y sin necesi-
dad, por tanto de entrar a valorar los incum-
plimientos que reciprocamente se imputan
los accionantes.
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II. PATRIA POTESTAD

1. El desinterés mantenido por el padre respecto a su hija durante mds de
cinco arios con abandono absoluto del deber de alimentarla justifica la

privacion de la patria potestad.

La doctrina jurisprudencial atinente a la
facultad discrecional, aunque reglada, de
apreciacion de las circunstancias por conse-
cuencia de la amplitud del contenido del art.
170 del CC y que su aplicacion exige tener
siempre presente el interés del menor de
suerte que mas que sancién es una medida
tuitiva o de proteccidn, es sobradamente co-
nocida (SSTS 31 de diciembre de 1996, 5 de
marzo de 1998, 23 de febrero de 1999, 24 de
abril de 2000, etc.). En el presente caso, la
resolucion de privacion de la patria potestad
—siempre recuperable a tenor del propio
art. 170— no puede, congruentemente, ha-
cerse depender de la decisién que se antici-
pa sobre otras cuestiones subordinadas plan-
teadas en la demanda. Los hechos probados
son claros e incontestables: falta de ejerci-
cio de la patria potestad de forma continua-
da e ininterrumpida durante mas de cinco
afos (casi la totalidad de la vida de la menor
Natalia), abandono absoluto de los deberes
prevenidos en el art. 154 (incluido el ali-
menticio), desinterés pleno por la hija con
quien no se ha mantenido ningin tipo de
relacion, y despreocupacion completa e in-
justificada por su cuidado. Esta situacion,
acreditada testifical y documentalmente
constituye objetivamente un quebranta-
miento constante y grave de las obligacio-
nes inherentes a la funcidn, socialmente re-
probable —no solo por su aspecto asisten-

AP A CORUNA, Sec. 1.2, Sentencia de 19 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Judea Prieto.

cial— y exigente de respuesta apropiada, no
otra que la extincién del derecho orientado
en favor y servicio de los hijos y el que, de
facto, se ha renunciado por la flagrante de-
sercion de su nicleo institucional y la des-
lealtad con esa relacién central de la que
irradian multitud de derechos y deberes na-
cidos no en interés del titular sino del sujeto
pasivo.

En consideracién a lo expuesto, entiende
la Sala que el mantenimiento del status quo
es perjudicial para la nifia que ahora tiene
seis afios de edad; y, por contra, valorando
los mismos vectores que la apelada (“grave
abandono de la hija”, “cadtica situacion per-
sonal del demandado, endeudado y con cier-
tos problemas con juego y drogas, sin que
ningun testigo pueda dar noticia de €l desde
hace cuatro afios, ignorandose en conse-
cuencia su paradero”, etc.) y que el riesgo al
bien juridico protegido proviene exclusiva-
mente del ambito de responsabilidad del pa-
dre, a quien es imputable (objetiva y subjeti-
vamente) el resultado o clamoroso incum-
plimiento de la funcién de la patria potes-
tad, estimamos que, mas alld de la mera
sancion, es beneficioso para la hija la priva-
cién pretendida en aseguramiento de su bie-
nestar ante avatares eventuales y futuros,
cuales, verbigracia, los sugeridos en sede de
recurso.
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2. Al no quedar acreditado que el mantenimiento de la patria potestad pue-
da afectar negativamente en el futuro al menor no procede acordar la

privacion.

Segun constante jurisprudencia —STTS
de 23 de febrero de 1999 y 18 de noviembre
de 1996, entre otras— la institucion de la
patria potestad se concibe “en beneficio de
los hijos”, y por tanto se hace necesario para
adoptar la medida solicitada, tener siempre
presente el interés del menor, sin que su re-
solucién pueda constituir una sancion al
progenitor incumplidor sino, por el contra-
rio, una medida en proteccién del nifio.

Por tanto la doctrina jurisprudencial esti-
ma que no se trata de consagrar principio de
igualdad de derechos de los progenitores,
sino lograr la mejor proteccién del prepon-
derante interés del descendiente, lo que con-
figura la trascendencia que el interés del hi-
jo cobra para el legislador, por encima que
el de sus padres, que deben subordinarse a
aquel, por lo que la privacién de la patria
potestad ha de estar basada en causas excep-
cionales, las cuales afecten de forma grave
al menor, perjudicando seriamente su for-
macion integral.

En definitiva, la privacién solicitada, de-
be basarse en una sélida resultancia proba-
toria demostrativa, sin sombra de duda, del

AP MURCIA, Sec. 5.2, Sentencia de 5 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando J. Fernandez-Espinar Lopez.

perjuicio que para el hijo implica el que su
padre siga ostentando la referida potestad,
estableciendo la STS de 24 de abril de 2000
que la privacion trata de defender los inter-
eses del menor, de tal manera que esa medi-
da excepcional resulta necesaria y conve-
niente para la proteccién de esos intereses.

En este supuesto la juzgadora de instan-
cia, entiende de forma plenamente acertada,
que ha quedado acreditada la desatencion
del padre de los deberes inherentes a la pa-
tria potestad, cuyo incumplimiento califica
como constante y grave; no obstante deses-
tima la peticién con un criterio que se com-
parte, puesto que, segun resolvié esta Sala
en sentencia de 29 de noviembre 2001, no
ha quedado justificado que el mantenimien-
to de la patria potestad del padre bioldgico,
pueda afectar negativamente, en el futuro, al
menor, por lo que las trascendentes y graves
consecuencias que la medida irrogarian al
menor, no deben adoptarse sin la plena se-
guridad de las consecuencias perjudiciales,
que determinarian para éste, el manteni-
miento de la patria potestad acordado en la
sentencia de instancia.
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III. GUARDA Y CUSTODIA

1. Cambio de guarda y custodia dando cobertura legal a la guarda que de
facto venia ejerciendo el progenitor no custodio.

La problematica que, a través del presen-
te recurso, se somete a la consideracion del
Tribunal tiene su origen en la sentencia que,
dictada en fecha 14 de septiembre de 1999,
puso fin al procedimiento de divorcio de los
hoy también litigantes, en la que, como
efectos complementarios del nuevo estado
civil, se acordo atribuir al esposo la custodia
de la hija comin, asignando a los mismos el
uso de la vivienda familiar, amén del corres-
pondiente régimen de visitas en pro de la
madre y la fijacién de la aportaciéon econé-
mica de ésta en orden a la cobertura de las
necesidades alimenticias de la referida des-
cendiente.

A través de las actuaciones elevadas a la
Sala, no se conocen otros datos justificati-
vos de tal criterio decisorio que los recogi-
dos en el segundo de los fundamentos juri-
dicos de dicha resolucién, que hacia refe-
rencia a la falta de toda peticion al respecto
por la actora, frente al demandado que si
interesé el establecimiento de efectos com-
plementarios.

En tal modo, y al parecer con el tGnico
respaldo formal del principio de rogacion,
fue asignada al hoy recurrente la guarda de
la comin descendiente, en contradiccion
con la situacioén existente desde la ruptura
factica convivencial que, a mayor abunda-
miento, se sigue manteniendo en la coyun-
tura actual, sin que aquél haya instado la
ejecucion del citado pronunciamiento, es-

AP MADRID, Sec. 22.%, Sentencia de 22 de enero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

grimiendo, por el contrario, y segiin se des-
prende del pliego de posiciones presentado
para ser absuelto por la esposa, un acuerdo
con la misma para que la nifia viviera con
ella; y aun negada tal convencién por la
confesante, en cuanto origen de la situacion
al respecto existente, es lo cierto que ello
revela o bien la incapacidad o imposibilidad
del padre para asumir la funcién encomen-
dada, o bien su falta de voluntad al respecto
y, en todo caso, el reconocimiento por dicho
litigante de la aptitud y condiciones de la
madre para el ejercicio de tal cuidado coti-
diano, como sistema mdas adecuado que el
sancionado judicialmente, que ha acabado
por revelarse, por el transcurso del tiempo,
como vacio de contenido, ante la propia de-
cisiéon de los progenitores.

Y sobre tales condicionantes, la senten-
cia de instancia, en un pronunciamiento
plenamente acorde a las previsiones de los
articulos 90 y 91, in fine, del Cédigo Civil,
en su necesaria conexion con el principio
del favor filii que consagra el articulo 39 de
la Constitucion y desarrolla, en lo que al ca-
so concierne, el articulo 92 del citado texto
sustantivo, ha acabado por acomodar la re-
gulacion judicial de las medidas comple-
mentarias a la situacion asumida por los liti-
gantes desde el inicio de su ruptura convi-
vencial.

En consecuencia no puede asumirse la te-
sis del recurrente que, en su exposicion ante
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la Sala, se ha limitado a invocar, de modo
genérico, la vulneracion de los citados ar-
ticulos 90 y 91, pero sin entrar en el anélisis
de las concretas circunstancias que en el ca-
so han concurrido, segin lo antecedente-
mente argumentado, en suplica ademas de
la revocacion total de la sentencia de instan-
cia, sin peticion subsidiaria alguna, en la hi-
potesis de mantenerse por el Tribunal el sis-

tema de guarda materno, en orden a las me-
didas afectantes al régimen de visitas,
cuantificacion del derecho alimenticio o uso
del domicilio familiar, y respecto de las que
tampoco este Organo ad quem encuentra
motivos, no invocados especificamente por
la direccién Letrada de dicho litigante, que
pudieran abocar a su revocacion, total o par-
cial.

2. Atribucion de la guarda y custodia del hijo proximo a cumplir la mayoria
de edad a la madre, si bien se permite que éste pueda permanecer en el
domicilio de la abuela, a la que la madre entregard la cantidad estableci-

da para su alimentacion.

La discrecional actuacion del Juez en pro
de los superiores intereses de los hijos, ya
destacada por la legislacion precedente (arti-
culos 68 y 73), cobra todavia mas relevancia
en el texto actual, informado para todas las
situaciones de separacion, divorcio y nuli-
dad del matrimonio por criterio primordial
del favor filii (articulos 92, 93 y 94) (STS de
2 de marzo de 1983), debiendo los acuerdos
sobre su cuidado y educacidn, ser tomados
siempre en beneficio del menor, al que el
Juez debe oir si tuviera suficiente juicio y
preceptivamente si alcanzé los doce afios,
recabando si lo entendiere preciso, el dicta-
men de especialistas (articulo 92, parrafo 2 y
5) (STS de 31 de diciembre de 1982). Como,
entre otros, tiene declarado el Tribunal Su-
premo en Sentencia de 17 de septiembre de
1996, no debe desconocerse el interés super-
ior del menor como principio inspirador de
todo lo relacionado con €1, que vincula al
juzgador, a todos los poderes publicos e, in-
cluso, a los padres y ciudadanos, con reco-
nocimiento pleno de la titularidad de dere-

AP GRANADA, Sec. 3.2, Sentencia de 19 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Mascaro Lazcano.

chos en los menores de edad y de una capaci-
dad progresiva para ejercerlos, de manera
que han de adoptarse aquellas medidas que
sean mas adecuadas a la edad del sujeto, para
ir construyendo progresivamente el control
acerca de su situacion personal y proyeccion
de futuro, evitando siempre que el menor
pueda ser manipulado, buscando, por el con-
trario, su formacion integral y su integracion
familiar y social, de manera que las medidas
que los jueces pueden adoptar —articulo
158 del CC— se amplian a todo tipo de si-
tuaciones, incluso aunque excedan de las
meramente paterno-filiales, con la posibili-
dad de que las adopten al inicio, en el curso o
después de cualquier procedimiento, confor-
me las circunstancias cambien y oyendo al
menor, segin se desprende de 1a LO 1/1996,
de 15 de enero (proteccion juridica del me-
nor), aplicable retroactivamente, por man-
dato constitucional y por recoger el espiritu
de cuantas convenciones internacionales
vinculan a Espafia. Que la discrecional ac-
tuacion del Juez en pro de los superiores in-
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tereses de los hijos, ya destacada por la legis-
lacién precedente (articulos 68 y 73), cobra
todavia mas relevancia en el texto actual, in-
formado para todas las situaciones de sepa-
racion, divorcio y nulidad del matrimonio
por criterio primordial del favor filii (articu-
los 92, 93 y 94) (STS 2 de marzo de 1983),
debiendo los acuerdos sobre su cuidado y
educacion, ser tomados siempre en benefi-
cio del menor, al que el Juez debe oir si tu-
viera suficiente juicio y preceptivamente si
alcanzo los doce afios, recabando si lo enten-
diere preciso, el dictamen de especialistas
(articulo 92, pérrafo 2 y 5) (STS 31 de di-
ciembre de 1982). En cuanto a los alimentos,
la determinacién de su cuantia proporciona-
da al caudal o medios de quien los da y las
necesidades de quien los recibe (articulos
146 del C. Civil), es facultad de la Sala de
instancia (SSTS de 31 de diciembre de 1982
y 2 de mayo de 1983), debiendo decirse que
a efectos de la fijacion de alimentos lo que el
articulo 146 del Cddigo Civil tiene en cuen-
ta, no es rigurosamente el caudal de bienes
de que pueda disponer el alimentante, sino
simplemente, la necesidad del alimentista,

puesta en relacién, con el patrimonio de
quien haya de darlos, cuya apreciacion de
proporcionalidad, viene atribuida al pruden-
te arbitrio del Tribunal sentenciador de ins-
tancia (SSTS de 6 de febrero de 1942, 24 de
febrero de 1955, 8 de marzo de 1961, 20 de
abril de 1967, 2 de diciembre de 1970, 9 de
junio de 1971 y 16 de noviembre de 1978).
Aunque los intereses del menor, deben pre-
valecer sobre sus deseos, cuando estos ulti-
mos sean contrarios a los primeros, conside-
ramos que en el supuesto enjuiciado, ambos
pueden compaginarse, pues dada la edad de
Lidia, nacida el doce de septiembre de 1984,
la que por tanto, adquirird su mayoria de
edad, el doce de septiembre del corriente afno
y la proximidad de domicilio de la madre y
la abuela paterna, puede perfectamente per-
manecer bajo la guarda y custodia de su ma-
dre, sin perjuicio de que puede permanecer,
en los términos contenidos en la sentencia,
en el domicilio de su abuela (de edad cerca-
na a los setenta anos) a la que la madre de la
menor entregard la cantidad cifrada para su
alimentacion, ejercitando las funciones pro-
pias de la referida guarda y custodia.

3. Habida cuenta que puede ser mds perjudicial para el desarrollo de los
menores el atribuirle la guarda y custodia a uno solo de los progenitores,
acreditada la dependencia que cada uno de ellos ha desarrollado con el
progenitor que convive, procede que cada hijo permanezca con un pro-

genitor.

Dado el caricter rogado de la jurisdic-
cion civil y la aplicacion del principio de la
reformatio in peius, necesariamente el ana-
lisis que ha de realizarse en esta alzada de la
presente litis, necesariamente ha de limitar-
se a los motivos de disconformidad que ale-
ga la parte recurrente.

AP SEVILLA, Sec. 5.2, Sentencia de 25 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Herrera Tagua.

Como ya tiene declarado esta Sala en re-
soluciones anteriores, la atribucién de la
custodia de los hijos menores de edad, es
objeto de regulacion en los articulos 92, 156
y 159 del Cédigo Civil, este dltimo, en su
anterior regulacion atribuia siempre la cus-
todia a la madre, en el supuesto de menores
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de siete anos, salvo que hubiese motivos es-
peciales que aconsejasen otorgarla al padre,
dicha regulacién fue reformada por la Ley
11/1990, de 15 de octubre, por aplicacion del
Derecho a la igualdad reconocido en nuestra
Constitucién, que nos dice: “Si los padres
viven separados y no decidieren de comun
acuerdo, el Juez decidird, siempre en benefi-
cio de los hijos, al cuidado de qué progenitor
quedaran los hijos menores de edad. El Juez
oird, antes de tomar esta medida, a los hijos
que tuvieran suficiente juicio y, en todo ca-
s0, a los que fueran mayores de doce afios”,
como vemos no establece un criterio previo,
sino que se tenga en cuenta el acuerdo de los
padres y en defecto de esto, el Juez decida,
teniendo en cuenta siempre el beneficio de
los hijos, que es el Gnico requisito, pero muy
importante que ha de tenerse en la resolu-
cion de dicha cuestion; el articulo 92 esta-
blece para los supuestos de nulidad, divorcio
y separacion que las medidas judiciales que
este tipo de procedimiento conlleva, relati-
vas al cuidado y educacion de los hijos, se
adoptaran en beneficio de ellos, tras oirles si
tuvieran suficiente juicio y siempre que sean
mayores de doce afios, en definitiva si gran
importancia tiene proteger el interés fami-
liar, mas importante es proteger el interés de
cada uno de sus miembros, especialmente
los més desprotegidos y que exigen los ma-
yores cuidados y atenciones, como son los
hijos menores de edad, y para ello ha de va-
lorarse el ambiente mas propicio para el des-
arrollo de las facultades intelectuales, voliti-
vas y afectivas del menor, la convivencia
con personas unidas con vinculos afectivos,
la atencion que pueden prestar al menor tan-
to en el orden material, como afectivo, las
especiales circunstancias que concurran en
cada progenitor, teniendo en cuenta las que
sean perjudiciales, la estabilidad en el em-
pleo, el ambiente, etc., en definitiva exige
tener en cuenta las mejores condiciones para
el mas pleno desarrollo del hijo, por supues-
to en el momento de su adopcién, como en
cualquier modificacién posterior.

En el presente supuesto la guarda y cus-
todia discutida se refiere a los dos hijos del

matrimonio, Guillermo Jesus, nacido el dia
20 de enero de 1988, y Dacil el dia 3 de
agosto de 1995, de modo que el dia en que
se practica la exploracion de los mismos tie-
nen 11 y 4 anos de edad, respectivamente,
ambos teniendo en cuenta su distinto nivel
de desarrollo, en funcion de sus edades, de-
sean continuar con el progenitor que en di-
cha fecha se encontraban, es decir, con el
padre el hijo, y con la madre la hija, los in-
formes sociales practicados por el Ayunta-
miento de Dos Hermanas, teniendo en cuen-
ta el desarrollo y la estabilidad de los meno-
res aconsejan mantener la situacién actual,
no existe en autos ninguna prueba que indi-
que que no es aconsejable que el menor con-
tinde con el padre, no se acredita que este
haya tenido conductas negativas hacia el
mismo, al contrario los informes menciona-
dos recomiendan mantener la situacién ac-
tual y la prueba testifical que obra en autos
por testimonio de la pieza de medidas, acre-
ditan la perfecta situacién del menor con su
padre, aunque con esta medida como acerta-
damente razona el Juez a quo no se dé cum-
plimiento a todas las exigencias que estable-
ce el articulo 92 del Cddigo Civil, especial-
mente por lo que se refiere a procurar no
separar los hijos, pero en el presente supues-
to puede ser mas perjudicial para el desarro-
llo de los menores el atribuirle la guarda y
custodia a uno de los progenitores, teniendo
en cuenta la dependencia que cada uno de
ellos ha desarrollado con el progenitor que
convive, por todo ello procede confirmar las
medidas acordadas, incluyendo el régimen
de visitas, sobre el que entendemos que la
parte apelante no muestra disconformidad,
dado que en su escrito de contestacion de la
demanda no lo individualiza, y en el acto de
la vista acepta que el padre tenga derecho de
visita con la menor pero no ha concretado su
motivo de disconformidad con el recogido
en la Sentencia recurrida, que se considera
correcto, especialmente por lo que se refiere
a la menor, teniendo en cuenta la existencia
de un procedimiento penal por un presunto
delito de agresion sexual, del que en esta
alzada se ignora su estado actual.
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IV. REGIMEN DE VISITAS

1. Procedencia de las visitas entre la abuela y la menor, ya que los proble-
mas entre los adultos no pueden constreriir los derechos de la menor a
relacionarse con su familia biologica, mdxime cuando esa relacion ya ha
existido con anterioridad y ha sido estrecha y beneficiosa para la nifia.

La sentencia de primera instancia estima
la demanda planteada por la abuela de la
menor para que se le fije un régimen de visi-
tas, estableciendo como tal todos los saba-
dos, desde las 10 a las 14 horas, adoptando
determinadas precauciones para garantizar
los intereses de la nifia.

Contra ese pronunciamiento plantea re-
curso de apelacion el demandado, padre de
la menor, que sostiene que la frecuencia del
régimen es inadecuada, insistiendo en la ne-
cesidad de practicar en esta alzada prueba
pericial para determinar la salud mental de
la abuela y su capacidad para relacionarse
con la menor.

Al recurso se opone la apelada, que inte-
resa la confirmaci6n de la sentencia recurri-
da, aparte de presentar documentos nuevos.
El Ministerio Fiscal no hizo alegacion al-
guna.

Esta Sala, mediante auto de fecha 16 de
diciembre de 2001, rechazé el recibimiento
del pleito a prueba interesado por el apelan-
te, aparte de inadmitir documentos presenta-
dos por la apelada con su escrito de oposi-
cion al recurso. A las razones alli dadas de-
be afiadirse que no se aprecian motivos para
dudar de la salud mental de la abuela o de su
capacidad para relacionarse con la menor,
sobre todo cuando estd acreditado que ante-

AP MURCIA, Sec. 1.2, Sentencia de 4 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco José Carrillo Vinader.

riormente ya se ha ocupado de manera reite-
rada de la nifa, durante la enfermedad de la
madre de la misma, y cuando la sentencia
adopta medidas precautorias, con la asisten-
cia de profesionales en dichas visitas, que
garantizan sobradamente los intereses de la
nieta.

Planteado en dichos términos el debate,
hay que negar fuerza alguna al informe psi-
coldgico elaborado a instancia del padre,
que tan solo contiene dos entrevistas telefo-
nicas de escasa duracidn, en la segunda de
las cuales la abuela muestra unos légicos re-
celos al tratarse de un especialista nombrado
unilateralmente por quien le estd negando
las visitas a su nieta. Ese informe no puede
tener trascendencia alguna para justificar la
disminucién de la frecuencia de las visitas
entre la abuela y la menor, y la Juez ya ha
previsto la adopcién de medidas cautelares
suficientes, por medio de profesionales con-
certados o independientes, para reanudar las
relaciones entre la nieta y su abuela, inte-
rrumpidas tanto tiempo por la negativa del
padre. Los problemas entre los adultos no
pueden constreiiir los derechos de la menor a
relacionarse con su familia bioldgica, méxi-
me cuando esa relacion ya ha existido con
anterioridad y ha sido estrecha y beneficiosa
para la nifa.
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2. Union a los fines de semana del dia festivo inmediato posterior.

El recurso queda circunscrito a la dura-
cién y extension del derecho de visita del
padre a su hijo menor, que la madre impug-
na en lo relativo al pronunciamiento de la
sentencia que establece como facultad afia-
dida en favor del padre —ademas de am-
pliarle el tiempo de relacién con su hijo, los
fines de semana que le corresponde, desde
las veinte horas del viernes (antes era sdlo
desde esa hora del sébado a las 20 horas del
domingo)— la de unir los festivos anexos,
segun calendario oficial a los fines de sema-
na que le correspondan visita, en cuyo caso,
de serlo en dia de entrega al padre, la hora
serd a las 10 horas, y de coincidir el festivo
el dia de recogida por su madre, lo serd a las
20 horas, sistema que no regird, durante las
vacaciones de Navidad, Semana Santa y Ve-
rano, reguladas en otros apartados de la re-
solucién que se mantiene, alegando que esa
ampliacién del régimen de visitas paterno
era algo que no habia sido solicitado por
ninguna de las partes, y, por su cardcter de
incongruencia, debe de ser suprimida.

La respuesta a la pretension impugnato-
ria ha de ser negativa, en virtud de las si-
guientes consideraciones:

1.2 Ni siquiera se da en el caso una si-
tuacién de propia y verdadera incongruen-
cia en cuanto a la ampliacién temporal de
derecho de visita, pues el padre, en este as-
pecto, lo planted incluso en términos de mu-

AP A CORUNA, Sec. 5.2, Sentencia de 11 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Julio César Cibeira Yebra Pimentel.

cha mayor duracidn, al haber pedido tenerlo
en su compaiiia todos los miércoles del ano
desde la salida del colegio hasta las 20,30
horas.

2.* Esta ultima propuesta fue informada
desfavorablemente por el informe psico-
social (al f. 92) en el sentido de que “dado el
calendario escolar del nifio, no parece con-
veniente introducir unas visitas intersema-
nales regladas”.

3.2 Con buen criterio, la juzgadora de
instancia se acogid, como alternativa plan-
teada en ese mismo informe, a la convenien-
cia mas beneficiosa para el nifio (favor filii)
de que éste pasara con el padre alguno de los
festivos que coincidan durante el curso es-
colar, bien dividiéndolos o alternando cada
curso.

4.* La decision de este cambio, adop-
tando la peticion diversa, pero mas amplia,
del marido, respecto a la modificacién del
derecho de visita de éste, es perfectamente
legal, al poder subsumirse una ampliacion
de este tipo, no verdaderamente sustancial
respecto a lo pedido, en la norma del art. 91
del Cddigo Civil, que, fuera de rigideces
formales y en interés preferente de los hijos,
concede al juez unas amplias facultades pa-
ra modificar las medidas que atafian mas di-
rectamente a estos, siempre que sean los
procedentes para ellos conforme a lo dis-
puesto en el Codigo Civil, como sucedia en
este caso.
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3. No procede que la madre abone los gastos de desplazamiento del hijo al
lugar de residencia del padre para el desarrollo de la visita puesto que la
distancia geogrdfica entre domicilios ya se conocia cuando se dicté la
sentencia de separacion y nada se pidio en este sentido.

AP NAVARRA, Sec. 2.2, Sentencia de 22 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco José Goyena Salgado.

La presente litis tiene su origen en la de-
manda de divorcio, formulada por D. Alfre-
do frente a D.* M.? Belén, con intervencion
del Ministerio Fiscal.

La sentencia de instancia estima parcial-
mente la demanda, decretando la disolucion
del matrimonio, con los efectos derivados de
esta declaracion y los establecidos en la sen-
tencia de separacion, de fecha 13 de sep-
tiembre de 1994, introduciendo una serie de
modificaciones en lo relativo al régimen de
visitas, y que por lo que al presente recurso
interesa, supone: “Ambos padres costearan
los viajes de la nifia con ocasion de las visi-
tas alternando ese coste e igualmente ambos
se habran de repartir la obligacion de trasla-
dar a M.* Angeles hasta los respectivos luga-
res de residencia de cada uno de los padres.
Si nada acuerdan, el padre acudird a recoger
a la nina al inicio de las visitas, costeando
cada uno de ellos los viajes que realicen”.

Frente a dicha resolucion interpone el pre-
sente recurso de apelacién D.# M. Belén, im-
pugnando en su escrito de anuncio los pro-
nunciamientos relativos a la forma y modo
de costear los traslados de la hija comun, asi
como en cuanto al régimen de visitas, si bien,
posteriormente al formalizar el recurso, tni-
camente mantiene el recurso contra los dos
primeros pronunciamientos impugnados.

La sentencia de instancia, como cuestion
novedosa no planteada en la separacion y
apreciando razones de equidad para que no
recaiga en uno solo de los progenitores la

carga de efectuar los traslados y de costear-
los, establece unas modulaciones al régimen
de visitas establecido en la sentencia de di-
vorcio —que en este extremo modifica lo
resuelto en la sentencia de separacion—
consistentes en que ambos padres deberan
costear, alternativamente, los viajes de la ni-
na M.? Angeles, con ocasion de las visitas,
asi como trasladar cada uno a la misma des-
de su residencia a la del padre y desde la de
éste a la de la nifa, una vez de vuelta y fina-
lizada la visita.

Vistas las alegaciones de las partes y ra-
z6n expuesta por la juzgadora de instancia,
la Sala no comparte dicha solucion y ello
por las siguientes consideraciones:

a) La calificacion como novedosa, en
cuanto que no surgié al momento de la sepa-
racion, derivada de la diferente localizacion
geografica de los domicilios de los progeni-
tores, y en lo afectante al régimen de visitas,
es relativa, pues ya en el Auto de Medidas
Provisionales de 18-4-1994, confirmado en
la sentencia de separacion, ya se tenia en
cuenta a la hora de establecer el régimen de
visitas la situacion existente y la distancia
geografica.

Igualmente en la sentencia de 13-5-1995,
dictada por esta Seccidn, resolviendo el re-
curso de apelacion contra la sentencia de se-
paracion, se tiene en cuenta la distancia en-
tre Benavente (Zamora) —residencia de la
madre— y Cizur —residencia del padre—.
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En la actualidad la modificacién geogra-
fica radica en que el padre ha fijado su resi-
dencia en Hecho (Huesca).

b) Pudo entonces plantearse la cuestién
y no se hizo, acerca del coste y modo de efec-
tuar los traslados de la hija comin, y véase al
respecto la prevencion que establece el art.
222.4 de la LEC, sobre la cosa juzgada.

c¢) Ciertamente, como apunta la parte
recurrente, en la demanda de divorcio, el
apelado-actor tan solo solicitaba que se abo-
naran los gastos de desplazamiento de la
menor, para ejecutar el régimen de visitas, a
medias por ambos progenitores.

En consecuencia la formula adoptada por
la sentencia de instancia, relativa a que los
traslados deberan ser realizados, alternativa-
mente por uno u otro progenitor, no tiene res-
paldo en que lo haya pedido una de las partes,
incurriéndose, por tanto, en incongruencia
por ultra petita (art. 218 de la LEC).

d) La solucién adoptada, aun sustenta-
da en la equidad, no puede ser acogida, sal-
vo comin acuerdo de las partes —sin duda
siempre mas deseable, practico y eficaz para
la hija—, ya que supone trasladar la carga o
parte de ella, que supone el régimen de visi-
tas, mas alld de lo previsto, al progenitor
que no ostenta dicho derecho por ser quien
tiene la guarda y custodia.

No hay que perder de vista que, tal como
se configura el derecho de visitas en el art.
94 del Cdédigo Civil, a la par que un derecho
del progenitor, que no tiene la guarda y cus-
todia, a relacionarse con los hijos habidos
del matrimonio, es también una obligacion
derivada de la patria potestad, que implica
la carga de hacerlo efectivo, respecto de lo
que al otro progenitor compete la carga de
facilitar y aun fomentar dicha relacién, en
aras al superior interés de los hijos menores,
pero no asumir el coste econdmico que el
ejercicio de tal régimen implica, ya sea en
cuanto a costear los traslados como, por
ejemplo, comida, especticulos, actividades,
etc., a que quisiera llevar el progenitor en
ejercicio de dicho régimen de visitas.

Lo mismo cabe decir en cuanto a la no
imposicion de la obligacion de llevar o traer
al hijo, por parte del progenitor no titular del
régimen de visitas.

No hay que perder de vista, dentro de la
relatividad que las circunstancias de la vida
imponen, que la decision de residir en uno u
otro lugar los progenitores, no deja de ser
una decision voluntaria, y que si bien, a ve-
ces, viene impuesta, como decimos por las
circunstancias familiares, de trabajo, etc.,
también a veces es parcialmente soluciona-
ble, buscando una localidad mas cercana,
donde pueda compatibilizarse dicha distan-
cia geografica con las otras circunstancias
ya indicadas.

En todo caso hay que senalar que no obra
en autos prueba acerca de que la ubicacién
del domicilio del actor, Hecho, obedezca a
otras razones que las voluntarias o de opor-
tunidad.

Ahora bien, no es ajena la Sala a la difi-
cultad que supone la distancia geografica,
cuando como en el caso presente no es des-
defable, para la efectividad del régimen de
visitas. Pero partiendo de que la dificultad
que apuntamos no equivale a imposibilidad,
nos inclinamos, mas que por trasladar car-
gas econdmicas y personales al progenitor
no titular del régimen de visitas, por la flexi-
bilizacién de dicho régimen, en los términos
que ya se derivan de la sentencia de divor-
cio, ampliando y facilitando el régimen ha-
bitual e incluso, si ello no fuera suficiente y
acreditindolo, ampliando el mismo, a lo
que, dentro de la razonabilidad que impone
el mayor interés del menor y el ejercicio de
la guarda y custodia por la madre, debe ésta
colaborar y favorecer, procurando siempre
buscar férmulas de comiin acuerdo entre los
progenitores, si realmente tienen buena vo-
luntad y desean el bien de la hija menor.

Por todo lo expuesto, procede estimar el
recurso interpuesto y con revocacion parcial
de la sentencia, dejar sin efecto las previsio-
nes que en la misma se hacen en orden al so-
porte conjunto de los costes de traslado de la
hija, con ocasién del régimen de visitas y del
modo de traslado alternativo de la hija menor.
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4. Fijacion de un régimen de visitas restrictivo ya que el interés y la predis-
posicion del padre para estar con sus hijas son muy escasos.

La madre apela la sentencia al considerar
incongruente y excesivo el régimen de visi-
tas reconocido al padre. En esta materia no
puede darse incongruencia porque el juez
decida sin ajustarse a lo que pidan las partes,
pues es materia de orden publico en la que
prevalece el interés del menor. Es lo que se
deduce de los arts. 158, 159 y 160 del CC.
También del 92 y 94, que regulan una situa-
cion idéntica a la aqui enjuiciada. Es ade-
mas el principio fijado por el art. 2.° de la
Ley del Menor.

La actora no solicit6 en su demanda que
se fijara un derecho de visitas para el padre,
a quien pedia que se privara de la patria po-
testad, quien sin embargo si pidi6 en su con-
testacion que se le dejase estar con sus hijas
dos veces a la semana en periodos de dos
horas (martes y jueves de cinco a siete de la
tarde). El examen de los autos revela que la
peticiéon debe ser atendida en parte, redu-
ciendo el derecho de visitas a lo que pide el
interesado. El Servicio Andaluz de Salud re-
miti6 un informe el 25 de abril del afio pasa-
do en que dictamina que Elisabeth tiene
miedo a su padre, a su comportamiento
agresivo con la madre, a quien no quiere ver
porque cree que no la quiere. Consideraba
que habia que hacer lo posible para separar
la relacion de la madre con el padre de la de
éste con la hija.

AP CADIZ, Sec. 1.2, Sentencia de 26 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pedro Marcelino Rodriguez Rosales.

El estudio de la psicéloga y la trabajadora
social del juzgado expone la falta de trauma
tanto en Elisabeth como en Zara por la in-
existencia de relacién con su padre, a quien
no echan de menos; asi como que éste tam-
poco parece dispuesto a asumir su responsa-
bilidad y la necesidad o conveniencia de
restablecer unas relaciones mas profundas
con ellas, a las que solo ve esporddicamente.
Seiiala la utilidad de un régimen de visitas, a
presencia de la madre si los litigantes consi-
guen olvidar su conflicto en ese momento.

El interés y la predisposicion del padre
para estar con sus hijas son muy escasos,
segun se deduce de la contestacion a la de-
manda y del informe psicolégico. No con-
viene imponerle, por ahora, mas de lo que
estd dispuesto a asumir, cuando tampoco la
otra parte lo pretende. Por ello el horario
debe ajustarse a lo solicitado. La presencia
de la madre ya no es necesaria, dada la re-
duccién de las horas y la edad de las hijas,
nacidas en 1992 y 1997, pues durante este
poco tiempo el padre puede atenderlas per-
fectamente. Tampoco aportaria ninguna
ventaja, dada la mala relacion entre los pa-
dres. El informe psicoldgico desvela que
gran parte del apartamiento de las hijas con
respecto a su padre y su indiferencia obede-
ce al influjo de la clase de relacién que han
visto entre sus padres y a lo que la madre les
ha transmitido.
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V.  VIVIENDA FAMILIAR

1. No atribucion del uso de la vivienda familiar cuando ésta estd ocupada
por la hermana del esposo que es propietaria, junto con éste, del 50% del

inmueble.

La sentencia que declar6é la separacion
matrimonial de los litigantes con las medi-
das que se contienen en su parte dispositiva
es recurrida en apelacion por la representa-
cion procesal de dofia Maria de los Angeles
interesando la parcial revocacion de aquélla
y nueva resolucion en la que se atribuya el
derecho al uso y disfrute de la vivienda fa-
miliar sita al hijo nacido del matrimonio de
los litigantes y a la recurrente que lo tiene en
su compaiia, ordenando el desalojo de la
actual ocupante, se le reconozca el derecho
a percibir pensién compensatoria con cargo
a la contraparte por importe de 40.000 ptas.
por un periodo de dos afios y se establezca
un régimen de visitas del progenitor no cus-
todio con el menor que comience a las 10,00
horas del sdbado y no a las 17,00 horas del
viernes en fines de semana alternos. La par-
te apelada, oponiéndose al recurso formali-
zado de contrario, solicité la confirmacién
de la resolucién combatida.

En el primer motivo del recurso se de-
nuncia la infraccion de lo dispuesto en el art.
96 del CC y art. 39 de la CE. Entiende la
recurrente que la atribucion a su favor de la
custodia del hijo comin implica automati-
camente el derecho de uso y disfrute de la
vivienda conyugal para el citado menor y el
progenitor que queda en su compaiiia inde-
pendientemente del derecho que sobre la ci-
tada vivienda puedan tener terceros ajenos a
ese estricto nicleo familiar.

AP MADRID, Sec. 24.%, Sentencia de 6 de febrero de 2002.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Carmen Garcia de Leaniz Cavallé.

De la prueba propuesta y practicada re-
sulta acreditado, en extremos que pese a la
denuncia del recurrente han sido indudable-
mente tenidos en consideracién por la Juz-
gadora de instancia para concluir en los tér-
minos que ahora se combaten, que cuando
los litigantes contrajeron matrimonio en
septiembre de 1996 se instalaron en la vi-
vienda propiedad del esposo y de la herma-
na del mismo al 50%; ha quedado igual-
mente acreditado que la citada hermana del
ahora apelado se instalé en el mes de mar-
zo de 2000 en el citado domicilio permane-
ciendo en el mismo también la recurrente,
y no obstante la presentacion de la deman-
da de separacién en abril del citado afo,
hasta el mes de agosto de 2000, fecha en la
que se traslada con su hijo a la casa de su
madre.

En puridad juridica, si a la recurrente se
le otorga la custodia del hijo menor y mien-
tras durd la convivencia matrimonial el do-
micilio conyugal fue el que ahora resulta
objeto de discusion, la consecuencia lgica,
y desde luego la mas sencilla, seria acceder
parcialmente a lo solicitado, estimando en
tal sentido el motivo.

Ahora bien no puede ignorar la Sala, y
desde luego tampoco la recurrente, que a la
fecha de esta resolucion, en la citada vivien-
da estd instalada desde ya casi dos afios atras
quien resulta ser la copropietaria del piso,
ajena formalmente a esta litis matrimonial y
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respecto de la cual no puede adoptarse me-
dida alguna como el pretendido desalojo,
por cuanto se estaria claramente quebran-
tando el principio constitucional contenido
en el art. 24 del CC, condenando en este
procedimiento a quien no ha podido ser par-
te en el mismo.

Sentado lo anterior y considerando que ni
se podria garantizar el derecho de ocupacion
del cényuge e hijos que queden en su com-
pafiia (finalidad dltima del derecho previsto

en el art. 96 del CC como ha establecido el
Tribunal Supremo, entre otras, en sentencia
de 4 de abril de 1997, y las que en ella se
citan) ni, desde luego, la aplicacion estricta
del precepto que se dice denunciado, salva-
guardaria la estabilidad del menor que exige
como aspiracién suprema la norma, creando
en definitiva una situacién de imposible
convivencia, la sentencia que concluy6 con
la no atribucion de la vivienda a ninguna de
las partes debe ser confirmada.

2. Admisibilidad de atribuir el uso de viviendas distintas de la familiar.

Por lo que respecta a la otra vivienda que
no constituye el domicilio conyugal y cuyo
uso ha sido atribuido al esposo, cabe decir
que perfectamente puede el Juzgador de ins-
tancia atribuir dicho uso, toda vez que exis-
tiendo dos viviendas, aun cuando una de
ellas no sea la que constituye el domicilio
conyugal, dado que con las mismas se puede
subvenir a amparar las necesidades que am-

AP VALENCIA, Sec. 10.2, Sentencia de 7 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Enrique de Motta Garcia-Espana.

bos conyuges pueden tener respecto a tan
elemental necesidad, puede y debe el Juz-
gador acordar lo procedente respecto de
las mismas, maxime cuando el Juez puede
acordar lo procedente sobre la administra-
cién, que conlleva que con mayor razon lo
pueda hacer en orden al uso, procediendo
por ello la desestimacion del recurso en este
punto.

3. Siel esposo venia obligado a abonar el 50% de las cuotas de la hipoteca,
el hecho de que la esposa haya cancelado anticipadamente el préstamo
no le exime de seguir abonando dicha cantidad.

Por la representacién de D. Luis, apelan-
te en esta alzada, solicita revocacion del Au-
to dictado en fecha 29 de octubre de 2001

AP ALBACETE, Sec. 1.2, Sentencia de 12 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Garcia Bleda.

por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de 1.2 Ins-
tancia nimero 2 de Albacete y que se dicte
otra en virtud del cual se deje sin efecto la
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reclamacion dineraria de 124.115 pesetas
acordada por el Juzgado.

La cuestién esencial objeto de controver-
sia entre las partes radica en establecer si
10.000 pesetas del global de 45.000 pesetas
que viene satisfaciendo mensualmente el
demandado lo son en concepto de amortiza-
cién de su parte del préstamo hipotecario
que se concertd sobre la vivienda familiar o
lo son para satisfacer el 50% del importe de
la mensualidad del colegio y APA de uno de
los hijos. Al respecto ha de indicarse que la
obligacioén de contribuir en el 50% del im-
porte mensual de amortizacion del préstamo
hipotecario l6gicamente no se extingue por
el hecho de que la esposa haya decidido uni-
lateralmente cancelar dicho préstamo, pues
si lo ha hecho con dinero de su exclusiva
propiedad tiene derecho a que se le resarza
en la mitad de dicho importe si bien no pue-
de modificar unilateralmente las iniciales
condiciones de exigibilidad de la deuda que
representaba el 50% del crédito a cargo del
esposo, por lo que si no le es dable unilate-
ralmente exigir el vencimiento anticipado
del crédito que se pactd se haria en amorti-
zaciones mensuales tampoco el esposo pue-
de entenderse unilateralmente liberado de

abonar las cuotas mensuales y, en conse-
cuencia, es obvio que tampoco cabe imputar
las referidas 10.000 pesetas mensuales a un
concepto distinto que también le es exigible
—pago del 50% de los gastos de colegio y
APA del hijo que asiste en régimen de pa-
go— y asimismo por tanto tampoco cabe
entender que si no satisfizo las 10.000 pese-
tas durante los meses de julio y agosto fue
porque al no pagarse la mensualidad en di-
chos meses por vacaciones no estaba obliga-
do a tal gasto extraordinario, pues realmente
el pago de las 10.000 pesetas como se ha
explicado anteriormente lo es en concepto
de amortizacion del préstamo hipotecario.
Lo anterior exige concluir que no se habia
pagado la parte correspondiente de las men-
sualidades de colegio y por tanto son correc-
tos los célculos efectuados por el Juzgador
de instancia en funcidn de las cantidades
globalmente pagadas por el demandado en
la fecha que se dict6 el Auto, ahora recurri-
do, y por tanto debe seguirse el apremio por
la cantidad establecida, sin perjuicio de des-
contar si con posterioridad se hubiera hecho
algiin pago a cuenta que no consta a la Sala
en el momento de dictarse la presente reso-
lucién. Razones que exigen desestimar el
recurso.

4. Teniendo en cuenta que el uso de la vivienda familiar se atribuye al
esposo, se encuentra pertinente que él mismo se haga cargo del abono
del préstamo hipotecario sin que su pago dé derecho posteriormente a
incluir un crédito a su favor por este concepto en la liquidacion de la

sociedad de gananciales.

En cuanto a los pronunciamientos rela-
cionados con la carga hipotecaria, debemos
partir de que constituida la misma sobre el
que fuera domicilio conyugal, su amortiza-

AP LEON, Sec. 2.2, Sentencia de 28 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Alberto-Francisco Alvarez Rodriguez.

cién y pago de intereses entra dentro del
concepto de “levantamiento de las cargas
familiares” y de “cargas del matrimonio” a
que, respectivamente, aluden los articulos
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103 y 91 del Cdédigo Civil, a las que, en
principio, deben contribuir ambos conyuges
por mitad, cuando, como sucede en el pre-
sente caso, la vivienda es propiedad en co-
mun y proindiviso de ambos conyuges.

El nivel de ingresos del marido y la falta
de ellos en la mujer justifican en este caso
concreto la alteracion del referido criterio y
que sea s6lo el primero el que corra con di-
cha carga, a lo que, por lo demés, su repre-
sentaciéon no se opone.

Con lo que discrepa, como queda dicho,
es con que al tiempo de liquidar la sociedad
de gananciales no se la reconozca sobre la
misma el correspondiente derecho de crédi-
to. El articulo 1398 del Codigo Civil ampa-
ra, de alguna manera, esa su pretension, en
cuanto establece que el pasivo de la socie-
dad, entre otras partidas, estard integrado
por el “importe actualizado de las cantida-
des que, habiendo sido pagadas por uno solo
de los conyuges, fueran de cargo de la socie-
dad y, en general, las que constituyen crédi-
tos de la sociedad contra éste”. Ello no obs-
tante, hemos de tener en cuenta que no nos
encontramos en el trance de liquidar la so-
ciedad de gananciales y si en el de fijar las

VL

medidas definitivas que, conforme al articu-
lo 91 de dicho cuerpo legal, deban regir la
separaciéon matrimonial y entre las que se
encuentra la relacionada con las cargas del
matrimonio. No existiendo obsticulo legal
alguno para, al tiempo de proveer sobre ta-
les cargas, imponer alguna a cargo exclusi-
vo de alguno de ellos si asi lo justifican las
circunstancias.

Podria, en efecto, haberse impuesto la
carga a ambos conyuges, mas ello habria de-
jado reducida la cantidad real de la pension
compensatoria a minimos, insuficientes pa-
ra que la esposa pudiera salir adelante. Po-
dria igualmente accederse a lo que pide el
recurrente, mas ello destruiria el equilibrio
conseguido tras la cuantificaciéon de dicha
pension y la imposicién al esposo del contri-
buir en exclusiva a la amortizacion del prés-
tamo hipotecario.

La negacion del derecho analizado al es-
poso es acorde a la concreta entidad de la
pensién compensatoria y compensa la atri-
bucion al mismo y hasta que se liquide la
sociedad conyugal de la que fuera vivienda
familiar, debiéndose, en consecuencia, des-
estimar el recurso analizado.

PENSION ALIMENTICIA Y CONTRIBUCION

A LAS CARGAS DEL MATRIMONIO

1. Obligacién de los hijos de abonar por partes iguales el coste que supuso
la permanencia de la madre en una residencia geridtrica una vez descon-
tada la cantidad que percibia la madre.

La sentencia que ha denegado la preten-
sién del actor de que se obligase al deman-
dado a contribuir a los alimentos que preci-

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Sentencia de 8 de enero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuno Muioz.

saba la madre de ambos, ha sido recurrida
en apelacion por la parte demandante invo-
cando, como primer motivo, la incongruen-
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cia de la sentencia, al apreciar de oficio una
falta de legitimacidn activa no invocada por
la parte demandada ni concurrente en el ca-
so de autos y, en segundo lugar, por la vul-
neracion de lo que establece el articulo 269
del Cédigo de Familia de Cataluia en rela-
cion con el derecho de repeticién del ali-
mentante por los alimentos prestados al ali-
mentista, contra el codeudor de los mismos.
La parte demandada solicita la confirma-
cion integra de la sentencia de instancia.

Con la demanda se han ejercitado por el
actor dos acciones acumuladas, derivadas
de una misma causa de pedir: la de presta-
cién de alimentos provisionales derivada
del articulo 260 del Cédigo de Familia, ejer-
citada por el actor en nombre de la madre de
ambos litigantes, de quien tenia atribuida la
tutela, y la de repeticién de la cuota corres-
pondiente al demandado de los alimentos
prestados por el actor, alimentante manco-
munado y cotitular en tal concepto de la
obligacion de alimentos para con la madre,
desde la fecha del internamiento de la mis-
ma en un centro geriatrico. Tales pretensio-
nes requieren para su prosperabilidad la
acreditacion del vinculo de parentesco del
que dimana la obligacién de prestar alimen-
tos, la acreditacion de la situacion de necesi-
dad de quien los postula, la disponibilidad
de medios de los obligados a prestarlos vy,
por lo que se refiere a la accion de repeti-
cion, la realizacion efectiva de los pagos
que reclama por este concepto y el requeri-
miento judicial o extrajudicial al demanda-
do para el cumplimiento de la obligacion
(arts. 259 a 269 del Cédigo de Familia de
Catalufia).

En el caso de autos la sentencia de instan-
cia ha tenido por probado la existencia del
vinculo de parentesco y la situacién de ne-
cesidad, mas no ha reconocido al actor la
legitimacion para efectuar la reclamacion ni
respecto a alimentos futuros que habian de
devengarse desde la interpelacion judicial,
ni respecto a los ya consumidos.

Los hechos probados en el presente liti-
gio que son relevantes pare el enjuiciamien-

to y que han sido omitidos por la resolucion
que se impugna, son los siguientes: a) la
madre de los litigantes fue diagnosticada del
mal de Alzheimer, en grado severo, el
12.6.1998, estando al cuidado del actor;
b) ante la agravacién de la enfermedad y
la necesidad de procurar a la misma cuida-
dos constantes, el actor decidié su interna-
miento en una residencia geridtrica, que se
llevé a efecto €l 16.11.1998; ¢) el coste de
la mensualidad de la residencia ascendia a la
cifra de 128.400 ptas. mensuales, que no po-
dia cubrirse con la pensién de 40.780 ptas.
que tenia reconocida la enferma, por lo que
el demandante, desde dicha fecha, asumi6 el
pago de la diferencia, que arrojaba un saldo
de 87.650 ptas. mensuales; d) ante el dis-
tanciamiento y falta de colaboracion natural
de los dos hijos en dar una solucién razona-
ble a las dificultades de la madre, el actor
reclamé a su hermano la mitad de la cuota
de la diferencia del coste de la residencia
geriatrica, mediante carta certificada de
24.2.1999, reiterada mediante telegrama de
18.3.1999 y efectivamente recibida por el
demandado el 26.2.1999, tal como resulta
del certificado que obra al folio 19 de los
autos; €) ante la oposicién del demandado
a reconocer su obligacion, que fue comuni-
cada por carta al actor, por razén de no dis-
poner de medios suficientes (folio 21), el
demandante promovi6 accion de incapacita-
cién en el mes de septiembre de 1999, que
finaliz6 por sentencia de 28.3.2000 en la
que se declard la incapacidad de la madre de
los litigantes, siendo nombrado tutor el hijo
que la habia tenido a su cargo, Manuel;
f) el 13 de octubre de 2000 se insta por el
actor la presente accion, por la que se pre-
tende el reconocimiento de la obligacion de
alimentos para el futuro a cargo del deman-
dado, asi como la repeticién de la mitad de
lo pagado desde la fecha del ingreso en la
residencia geridtrica, el 16.11.1998; g) al
formular su contestacion, el demandado
ofrece el pago de 10.000 ptas. mensuales,
pero se opone a satisfacer mayor cuantia por
falta de medios, alegando que tiene mayores
gastos familiares que el actor; h) en fecha
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17.12.2000 fallece la madre de los litigan-
tes; g) en el escrito de resumen de pruebas
el actor concreta la reclamacion en la mitad
de lo que pagdé desde el ingreso de la madre
en la residencia geritrica hasta su falleci-
miento, y el demandado insiste en que se
imponga una mayor proporcién al actor en
la carga comun.

La sentencia dictada en primera instancia
adolece, en efecto, de defecto de incon-
gruencia del articulo 218 de la LEC, puesto
que aprecia de oficio la falta de legitimacion
activa del actor que en ningiin momento ha
sido opuesta por la parte demandada, quien
en todo momento ha reconocido el cardcter
con el que interviene el demandante en el
litigio e incluso ha reconocido la obligacién
y la deuda, allandndose parcialmente a la
demanda y circunscribiendo su discrepancia
unicamente a la distribucién proporcional
de la carga alimenticia.

Es cierto que la legitimacion es una cues-
tién procesal, que debe ser apreciada de ofi-
cio por el Tribunal cuando se refiera a pre-
supuestos esenciales del procedimiento, co-
mo lo es la capacidad (ex articulo 9 de la
LEC). Mas en el caso de autos el actor se
encontraba plenamente legitimado para re-
clamar alimentos en nombre de su madre,
por ser el guardador de hecho de la misma
(articulos 253 y 257 del Cédigo de Familia
de Cataluna), en una primera época, y haber
sido nombrado tutor por resolucion judicial
firme, cuyo nombramiento vino a convali-
dar los actos realizados desde que asumio de
hecho las funciones tutelares. Asi es como
interviene en el litigio, tal como se expresa
en el parrafo que encabeza la demanda, sin
que la circunstancia de que en el poder por
el que se otorga la representacion procesal
al procurador interviniente se omitiera tal
condicion pueda ser causa obstativa para el
ejercicio valido de la accion, toda vez que se
trata de un defecto subsanable que, en todo
caso, ha sido clarificado por las actuaciones
posteriores y el reconocimiento de la condi-
cién con la que acttia por el propio deman-
dado.

No obstante lo anterior, es de resaltar que
la circunstancia sobrevenida del falleci-
miento de la beneficiaria de los alimentos ha
condicionado la naturaleza del derecho pri-
mitivamente ejercido, puesto que la recla-
macion de alimentos futuros ha quedado in-
tegrada en la accién de repeticion de los ya
pagados por el actor, cuya pretension ejerci-
ta en nombre propio, para lo que esta plena-
mente legitimado por pertenecerle directa-
mente el derecho que se declara y define el
articulo 269.1 del referido Cédigo de Fami-
lia, al establecer que la persona que soporta
los alimentos directamente, si quien resulte
obligado no los presta, se subroga en el de-
recho del alimentista y puede repetir contra
aquél o sus herederos las pensiones del ano
en curso y las del anterior a la fecha de la
reclamacion, lo que determina que el recur-
so debe ser acogido.

Respecto al fondo del litigio, imprejuz-
gado en la primera instancia, es de conside-
rar que la obligacion del demandado de con-
tribuir a las necesidades alimenticias de la
madre ha quedado plenamente de manifies-
to de las pruebas practicadas y en especial
por el propio reconocimiento del mismo.
Las discrepancias a resolver son dos: a) la
cuantia de la cuota que corresponde a cada
uno de los hermanos, en proporcién a sus
respectivas posiciones econdmicas (articulo
264.1 del CF), y b) 1a fecha de exigibili-
dad de la prestacion. Por lo que se refiere a
la cuantia, las necesidades de la madre de-
bieron ser soportadas por los dos hermanos
en similar proporcion, puesto que los ingre-
sos de uno y otro son también de pareci-
da cuantia (211.314 ptas. el demandado y
185.559 ptas. el actor), diferencia que queda
paliada por las mayores cargas familiares
del demandado, pero que también comparte
con su esposa.

En cuanto a la fecha de retroaccion de la
prestacion alimenticia, la realidad impone
en determinados casos que la reclamacion
judicial se demore por la conveniencia de
agotar la via amistosa en la resolucion de
este tipo de conflictos, de especial sensibili-
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dad habida cuenta de los intereses en juego.
En este sentido el articulo 262 del Codigo
de Familia de Cataluna ha introducido, res-
pecto a la regulacién del Cddigo Civil, una
importante novedad, fruto del andlisis de la
experiencia de las relaciones sociales aludi-
das, que permite retrotraer los efectos del
devengo de la deuda alimenticia a 1.2 fecha
de la reclamacién extrajudicial. Habiéndose
producido ésta en el mes de febrero de 1999,
es a la siguiente mensualidad a la que ha de
referirse la exigibilidad de la obligacién
puesto que, aun cuando el internamiento de
la madre en la residencia geriatrica se pro-
dujo en noviembre de 1998, no existe cons-

tancia de que el actor notificase a su herma-
no de forma fehaciente la necesidad de tal
medida, ni tampoco la necesidad de atender
el pago de la diferencia del coste de la resi-
dencia, como deberia haber hecho habida
cuenta de la ruptura de las relaciones perso-
nales entre ambos.

En consecuencia debe estimarse la de-
manda, con la concrecion de la deuda res-
pecto al periodo referido, sin que la expresa-
da matizacion sea determinante para exone-
rar al demandado del pago de las costas de
la primera instancia, de conformidad con el
articulo 394 de la LEC.

2. No acreditado que el bajo rendimiento escolar haya sido producido con
cardcter voluntario por parte del hijo y st por problemas fisicos y perso-
nales del mismo, es procedente mantener la pension alimenticia fijada
para que intente reanudar su carrera universitaria.

La cuestion litigiosa en el presente inci-
dente de modificacion de medidas de sepa-
racion conyugal versa sobre la cuantia de la
pension alimenticia decretada con cargo al
padre y a favor de la hija del matrimonio,
que el juzgador de instancia eleva hasta las
30.000 pesetas mensuales desde las aproxi-
madamente 20.000 pesetas que se venian
satisfaciendo, producto de aplicar el IPC
anual a la suma de 15.000 pesetas judicial-
mente establecida en 1993. Dicho pronun-
ciamiento es impugnado por el padre de-
mandado, que argumenta no puede atender
tal cantidad puesto que en comparacién con
la situacion de 1993 sus necesidades se han
visto incrementadas, al tiempo de que los
estudios universitarios de la hija suponen un

AP PALENCIA, Sentencia de 4 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Muiiiz Delgado.

mero capricho injustificado, puesto que ha
perdido la beca que en su dia se le concedi
ante su nulo rendimiento durante dos anos
continuados.

Planteada en tales términos la alzada, ca-
be precisar en primer lugar que a tenor de la
certificacion remitida por la entidad publica
empleadora del recurrente, este durante el
afio 2000 percibié unos ingresos brutos de
2.170.294 pesetas, lo que supone aproxima-
damente un 20% a mayores sobre la canti-
dad que cobraba en 1993. El informe emiti-
do por el Ayuntamiento desvela convive con
una hermana, y el mismo en confesién judi-
cial admite dicha convivencia y que es esta
“quien hace frente a los gastos de la casa,
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como venia haciendo con anterioridad a su
separacion”, asi como que el turismo cuya
compra motivd concertare un préstamo el
hoy apelante “fue adquirido por su hermana,
quien lo utiliza diariamente para desplazar-
se a su lugar de trabajo...”. En definitiva, su
situacion econémica no ha experimentado
empeoramiento alguno desde que en 1993
se reviso la pension inicialmente decretada
en la sentencia de separacién elevindola a
15.000 pesetas mensuales.

Por otra parte la hija del matrimonio ha
tenido un rendimiento escolar absolutamen-
te normal durante el bachiller, sufriendo un
bajén al ingresar en la Universidad que en la
demanda se atribuye a problemas fisicos y
personales que justifica con un informe mé-
dico y determinaron la pérdida del primer
curso y de la beca que le fue concedida.
Ninguna prueba se ha articulado por el de-
mandado tendente a demostrar que el bajo
rendimiento académico haya sido producto
de nula aplicacion o voluntario proceder y
no de la problemética antes citada, encon-

trandonos con que dicha hija ha vuelto a
matricularse contando con 19 aios a la fe-
cha de interposicién de la demanda rectora
del procedimiento, por lo que parece razo-
nable intente reanudar su carrera universita-
ria sin que ello pueda reputarse abusivo en
relacién a la situacion econémica de los pro-
genitores. Como es logico tales estudios
conllevan unos gastos de desplazamiento a
Valladolid, matricula, libros, etc. que unido
al normal incremento de las necesidades de
ocio y vestido experimentadas por la hija
(que ha pasado de los 12 a los 19 afios), nos
hacen reputar acertado el criterio del juzga-
dor de instancia cuando cifra en 30.000 pe-
setas la pensiéon mensual, suma que parece
asumible sin demérito de su propia subsis-
tencia en condiciones de dignidad por el de-
mandado (que recordemos en el ano 2000
percibe 180.857 pesetas brutas al mes y con-
vive con su hermana en las condiciones an-
tes citadas). Confirmamos por tanto la sen-
tencia impugnada con desestimacion del re-
curso.

3. Admisibilidad de fijacion de una pension alimenticia entre conyuges des-
pués de haber mediado una separacion de hecho entre ellos.

Dona Virginia promovié juicio verbal
contra su marido Don Pedro en solicitud de
alimentos, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 142 y siguientes del Cédigo Civil,
alegando que la convivencia conyugal habia
cesado en 1973, habiendo subsistido gracias
a la caridad de amigos y familiares, asi co-
mo trabajos eventuales, careciendo en la
actualidad de los medios minimos indispen-
sables para su sustento. El demandado se
opuso a la demanda alegando que la convi-

AP ASTURIAS, Sec. 5.2, Sentencia de 11 de febrero de 2002.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Maria del Pilar Muriel Fernandez-Pacheco.

vencia se interrumpié en el afio 1971, asi
como que fruto del matrimonio son dos hi-
jos, en lugar de los tres que se dice en la
demanda y exponiendo los ingresos que per-
cibe y gastos que ha de cubrir con los mis-
mos considera que carece de medios para
afrontar la obligacién alimenticia exigida
por la actora, invocando los articulos 3.° y
7.2 del Cddigo Civil, en cuanto a la interpre-
tacion de las normas y la prohibicién del
abuso de derecho.
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Por el Juzgado se dict6 sentencia desesti-
matoria de la demanda, con fundamento en
que la actora no habia acreditado la ausencia
de medios econdmicos que le habilite y legi-
time para la obtencién de la pension alimen-
ticia reclamada, destacando la no asistencia
de la misma al acto de la vista. La actora
apeld el pronunciamiento desestimatorio de
su demanda.

En esta segunda instancia se ha admitido
la prueba documental propuesta y acompa-
nada al escrito de interposicion del recurso;
dicha prueba consiste en un informe de la
directora del Albergue Covadonga y partes
médicos, que justifican de modo suficiente,
a juicio de este Tribunal, la no asistencia de
la actora al acto de la vista del juicio y acre-
ditan la situacién, que puede calificarse de
critica en todos los aspectos, incluido el eco-
némico, en que la misma se encuentra, que
la constituye en acreedora de alimentos
frente a su esposo, a lo que no empece el
largo periodo de separacion de hecho de los
conyuges, dado que el articulo 144 del Co-
digo Civil designa al conyuge como primer
obligado a prestarlos, y esta obligacion sub-

siste mientras no se disuelva el matrimonio
por alguna de las causas taxativas reguladas
en el articulo 85 del mismo cuerpo legal.

En la demanda se cifra la prestacién ali-
menticia que se reclama en 30.000 pesetas
mensuales. El demandado, en el acto de la
vista, expuso su situacién econdmica, acre-
ditando sus ingresos, en orden a las 121.000
pesetas mensuales, asi como sus gastos con-
sistentes en la pension alimenticia que ha de
pasar a dos hijos, que asciende al 30% de
sus ingresos, gastos de alojamiento por im-
porte de 35.000 pesetas, gastos de transporte
a su lugar de trabajo, que suponen unas
20.000 pesetas, lo que evidencia a su enten-
der que carece de medios para afrontar la
obligacién alimenticia. La suma de los gas-
tos alegados alcanza la cantidad de 81.300
pesetas, lo que implica que para satisfacer el
resto de sus necesidades dispone de menos
de 40.000 pesetas. Ponderando la situacién
de ambas partes, la Sala estima que la canti-
dad con la que puede el demandado cumplir
su obligacion alimenticia asciende a 6.000
pesetas mensuales.

4. No puede privarse a los hijos de la pensién alimenticia por la circunstan-
cia de que residan con los abuelos y no con la madre.

Con fecha 31.10.2001, en autos de in-
cidente de modificacién de medidas
1295/2000 del Juzgado de 1.2 Instancia
nim. 3 de Valladolid, recay6 sentencia esti-
matoria de la demanda, lo que ha sido recu-
rrido en esta instancia por los demandados,
David y Rosalia L.P., alegando errénea va-
loracién de la prueba y aplicacién de pre-
ceptos juridicos.

AP VALLADOLID, Sec. 1.2, Sentencia de 22 de febrero de 2002.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Teresa Gonzalez Cuartero.

Manifiesta en su recurso la parte deman-
dada que yerra la juzgadora a quo al hacer
aplicacion del art. 93.2 del CC, cuando en la
demanda se ejercita la accién basada en el
art. 152.3 del CC y 153 del mismo cuerpo
legal. Como conoce sobradamente la parte,
la fundamentacidn juridica concreta de la
sentencia no vincula al juzgador. Le vincu-
lan los hechos y el suplico, pero no los pre-
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ceptos juridicos mencionados en la deman-
da como base juridica de sus pretensiones
en sentido estricto. Y, es evidente que, en
este caso, en la demanda lo que se pide es la
modificaciéon de medidas acordadas en la
sentencia de divorcio, concretamente la re-
lativa a los alimentos de los demandados, de
modo que, a pesar de que la obligacién de
alimentos y sus excusas se reflejen o pre-
vean también en los arts. 152 y 153 del CC,
es esa la accion ejercitada por el actor, no
otros, sino la derivada de una incidencia del
divorcio, cual es modificar una determinada
medida acordada en el mismo, por lo que se
considera correcta la actuacion, en cuanto a
dicho extremo, de la juez de instancia.

Sin embargo, tanto de las pruebas practi-
cadas en estos autos como de la correcta
aplicacion de los presupuestos del art. 93 del
CC, no puede llegarse a igual conclusion es-
timatoria de la demanda que la juez a quo.

Los presupuestos del art. 93 del CC son
un punto de partida, en el sentido de que
tienden a facilitar al juzgador la adopcién de
medidas en cuanto a los hijos dentro del pro-
cedimiento de divorcio, sin que estos deban
acudir a un procedimiento independiente en
peticién de alimentos. Es decir, inicialmen-
te, si, al decretarse el divorcio, se cumplen
los requisitos de dicho precepto legal, pro-
cede conceder o fijar una pensién por ali-
mentos para los hijos del matrimonio. Y, en
el caso que nos ocupa, al decretarse el divor-
cio, los hijos convivian con su madre en el
domicilio en que viven en la actualidad, el
de sus abuelos maternos, por lo que se les
fijo dicha pension, atendiendo, ademads, a
otras circunstancias como su falta de inde-
pendencia econdmica.

Asi, la circunstancia de convivir con la
madre, en este caso el conyuge no obligado
a la prestacion por alimentos, concurrié en
el momento de decretarse el divorcio, que es
el tiempo en el que se exige concurra.

Pero el hecho de que en la actualidad,
viviendo los hijos en el domicilio que se

considerd entonces familiar, el de los abue-
los maternos, ya no residan con la madre
porque esta ha abandonado dicho domicilio,
no provoca sin més la extincion de la pen-
sion, ya que, como se dice, los presupuestos
de tal precepto legal son exigibles al mo-
mento del divorcio, de modo que, si concu-
rren, se concede a los hijos el privilegio de
poder ser sujetos de la pension en el proceso
de divorcio, sin tener que acudir al de ali-
mentos. En este caso, se fijo la pensién con-
curriendo para ello los requisitos legales,
con lo que no puede privarse de ella a los
hijos actualmente s6lo por el hecho de que,
en este momento, la madre no resida con
ellos, maxime cuando viven adn, los hijos,
en el domicilio que se fij6 en el divorcio y,
lo que es mds importante, se acredita en au-
tos que no poseen autonomia o autosuficien-
cia econdmica.

Documentalmente se ha probado que los
hijos desempenan trabajos ocasionales, que
no les permiten una subsistencia indepen-
diente, y ambos conviven con sus abuelos
maternos, en el domicilio de estos. Rosalia
esta cursando estudios universitarios, como
se acredita, y trabaja esporadicamente, con
una remuneracién que no le permite, desde
luego, independizarse. Y David, aunque no
estudia, y aunque tiene un hijo de muy corta
edad, no conviviendo ni con €l ni con la ma-
dre, trabaja también de modo discontinuo,
sin que sus ingresos sean, por el momento,
suficientes para vivir independiente.

Por tanto, en el momento de acordarse la
medida cuya supresion se pide por el actor
en el proceso de divorcio, concurrieron to-
dos los requisitos del art. 93 del CC, vy, ac-
tualmente, no concurren los del art. 152 del
CC para suprimirlos, porque se ha acredita-
do que los hijos no son autosuficientes eco-
némicamente, y se ha acreditado, como ya
se dijo en otros procedimientos, que el obli-
gado al pago no ha visto reducidos sus in-
gresos de modo que no pueda atender su
obligacioén, por lo que procede la desestima-
cién de la demanda.
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VIL. PENSION COMPENSATORIA

1. Teniendo en cuenta que el trabajo desarrollado por la esposa es a tiempo
parcial, debido a que su actividad laboral tiene que compatibilizarla con
el cuidado y atencion de los hijos menores, no procede extinguir la pen-

sion compensatoria.

AP MURCIA, Sec. 1.2, Sentencia de 4 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Moreno Millan.

Frente al contenido de la sentencia de
instancia que acuerda la disolucion por cau-
sa de divorcio del matrimonio formado por
Don Pedro y Dia. M.? Isabel con la adop-
cion de las correspondientes medidas de in-
dole econémico-patrimonial y paterno-filial
inherentes al mismo, el citado D. Pedro, dis-
conforme tnicamente con el pronuncia-
miento referido a la pensién compensatoria.
comparece en esta alzada interesando la re-
vocacion de la misma en el Gnico extremo
de que se declare su extincion.

Concretada en los indicados términos la
cuestion impugnatoria objeto de debate en
esta apelacion, entiende este Tribunal, tras
la revision de todo lo actuado en estos autos,
que no asiste razon a la parte recurrente en
la pretension que solicita, por lo que proce-
de, como seguidamente se argumentara la
total e integra confirmacion de dicha sen-
tencia.

En este sentido, estima la Sala, que la ex-
tincion de la referida pensién compensatoria
no resulta viable, por cuanto no concurren
en su totalidad el requisito relativo a la inte-
gracién de la esposa en el mercado laboral,
fijado y establecido en el correspondiente
Convenio Regulador.

Es evidente, como con pleno acierto se
argumenta en la sentencia apelada, que el
contenido del citado Convenio Regulador,

exponente de la libre voluntad de las partes
intervinientes, debe ser cumplido y respeta-
do en su integridad, pues, en definitiva im-
plica una evidente manifestacion del con-
sentimiento contractual de sus protagonis-
tas.

Es por ello que, la decision judicial de
reducir la cuantia de la correspondiente pen-
sion compensatoria, constituye un acierto y
responde de forma coherente a las manifes-
taciones de voluntad contenidas en aquel
documento.

Téngase en cuenta, que solo la plena in-
corporacion de la esposa al mercado laboral,
es la causa determinante de la extincién de
tal pension resarcitoria, por lo que, el desem-
pefio transitorio y esporadico de determina-
das actividades laborales, como aqui aconte-
ce, no conlleva a la extincién de aquélla, pe-
ro, en cambio si permite, como de forma
correcta efectia el Juez de instancia, la co-
rreccién y acomodacion de su cuantia a la
nueva situacion laboral generada.

Es por ello, que debemos ratificar y con-
firmar en esta alzada, la sentencia de instan-
cia, excluyendo las alegaciones que realiza
la parte recurrente, pues en modo alguno
puede aceptarse, como se alega, que dicha
incorporacién parcial al mercado laboral,
constituya una actitud premeditada de la es-
posa para no perder su derecho a la percep-
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cion de aquella contribucién econdmica.
Téngase en cuenta, que la esposa viene obli-
gada, dadas las circunstancias concurrentes,
a simultanear su actividad laboral con el
cuidado y atencidn a las necesidades de su
familia e hijos menores, que han quedado
bajo su custodia, lo que sin duda comporta y
justifica esa aceptacién de un trabajo tem-
poral.

No se trata de convertir la pension com-
pensatoria en una pension vitalicia, sino, de
acuerdo con el Convenio Regulador, de ga-
rantizar a la esposa una compensaciéon por
su dedicacién al cuidado del hogar y aten-
cién de sus hijos constante su matrimonio,
pues en definitiva, ese cese de la vida en
comun, le generé como ya quedd acredita-
do, un claro desequilibrio econdémico.

2. Fijacion de una pension compensatoria a la esposa aun cuando ésta
realice trabajos de limpieza por horas, ya que la atencion a las necesida-
des de los dos hijos le impide realizar una jornada de trabajo completa.

AP ALBACETE, Sec. 1.2, Sentencia de 12 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Garcia Bleda.

Por la representacién de D.* Maria, ape-
lante en esta alzada, se solicita revocacion
parcial de la sentencia de primera instancia
en el particular referido a la pension com-
pensatoria cuya fijacion solicita al existir
para la misma desequilibrio econémico a
consecuencia de la separacion.

Se justifica en la resolucién recurrida por
la Juzgadora de instancia el no estableci-
miento de pension compensatoria a favor de
la esposa en el hecho de haber trabajado esta
durante el matrimonio, al menos esporadica-
mente, como empleada de hogar. Al respecto
ha de indicarse que la pension que se deno-
mina compensatoria al conyuge por el des-
equilibrio que le produce la cesacioén de la
vida en comin tiene por finalidad paliar en lo
posible las dificultades que la separacion
particularmente ha de suponer al conyuge
con menores ingresos: prescindir de lo que le
proporcionase en el aspecto econdmico la
convivencia con aquel otro que aportare ma-
yores ingresos derivados de trabajo personal
o patrimonio y que légicamente contribuian

al bienestar general de la unidad familiar al
igual que las propias aportaciones de la espo-
sa con su trabajo en las tareas del hogar fami-
liar, siendo obvio que no cabe entender que el
mero hecho de que la esposa trabajase en ma-
yor o menor medida durante la época de con-
vivencia descarta la existencia de desequili-
brio econémico una vez producida la ruptura
conyugal si, en definitiva, estos ingresos no
permiten ni facilitan por si solos un nivel de
ingresos o bienestar similar al que se tenia
vigente la convivencia. En el supuesto de au-
tos lo cierto es que tanto el trabajo que reali-
zaba la esposa y en el que actualmente se
ocupa tiene caracter esporadico y eventual
—tareas domésticas por horas— en cual-
quier caso supeditado a la disponibilidad que
pueda tener y necesidades del niicleo fami-
liar que forma con los 2 hijos —de 16 y 12
afios— y que dificilmente permitirian a la
esposa desempenar una jornada laboral com-
pleta, incluso en tareas domésticas, por lo
que necesariamente tales exigencias familia-
res dada la edad de los hijos condicionan sus
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posibilidades de ingresos, de aqui que se esti-
me adecuado en funcién de las circunstan-
cias familiares que se desprenden del articu-
lo 197 Cédigo Civil y en especial duracion
del matrimonio —17 afios—, ingresos del
esposo —una media de 200.000 pesetas
mensuales—, posibilidades de ingreso de la
esposa —60.000 pesetas mensuales aproxi-

madamente—, montante de la pensién ali-
menticia a cargo del esposo —74.000 pese-
tas mensuales— dado que éste tiene que
atender sus propias necesidades alimenticias
y de vivienda, fijar una pension compensato-
ria mensual a favor de la esposa de 10.000
pesetas actualizables anualmente segin IPC
del Instituto Nacional de Estadistica.

3. La asuncion voluntaria de nuevas cargas familiares fruto de una relacion
posterior no es motivo para reducir la cuantia de la pension compensato-

ria.

En cuanto a la reduccién del porcentaje
de la pensién compensatoria, segundo de
los motivos articulados por el recurso del
actor, senalar que el 15% fijado en la recu-
rrida es prudente, teniendo en cuenta la du-
racion de la convivencia entre los litigantes,
la dedicacion de la madre a la familia y la
ausencia por su parte de un trabajo remune-
rado. No puede ser excusa para el apelante
el que tenga una nueva familia con descen-
dencia, porque ello tuvo lugar con posterio-
ridad a la fijacion de la pension, ademads de
que la asuncion voluntaria de nuevas cargas
por el citado sdlo pueden serlo bajo el prin-
cipio de responsabilidad con las anterior-
mente asumidas; de igual modo que la ac-
tual situacién de invalidez de la demandada
tampoco ha de influir sobre tal pensién por

AP ASTURIAS, Sec. 6.2, Sentencia de 28 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Barral Diaz.

la misma razén temporal y porque, en todo
caso, es totalmente ajena a aquella convi-
vencia. El desequilibrio econémico, al que
se refiere el art. 97 del CC, no supone una
paridad econdémica absoluta o radical, por
lo que no puede sumar a la pension sefiala-
da el importe de la que igualmente percibe
por su invalidez, al ser totalmente indepen-
dientes la una de la otra, al margen de lo
que dicha invalidez le supone a la demanda-
da. Finalmente, no concurren los presu-
puestos necesarios para poder fijar dicha
pension de forma temporal, ya que ello sélo
se concede por esta Audiencia cuando el
beneficiario es de edad joven, sin descen-
dencia y la duracién de la convivencia fue
corta, ninguna de cuyas circunstancias con-
curre aqui.
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4. Extincion de la pension compensatoria en fase de ejecucion de sentencia
al haber quedado acreditado por reconocimiento de la esposa que estd
conviviendo maritalmente con un tercero, sin que para dicha extincion
sea necesario acudir a un procedimiento de modificacion de medidas.

AP MADRID, Sec. 22.%, Auto de 5 de marzo de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

Aunque, en principio y como esgrime la
apelante, las pretensiones de modificacion
judicial de las medidas complementarias es-
tablecidas en un procedimiento matrimonial
han de discurrir a través del tramite ad hoc,
de conformidad con lo que prevenia el apar-
tado 8 de la disposicion adicional sexta de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, hoy dia sustitui-
da por el articulo 775 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, tal regla general no alcanza un
caricter absoluto, al haber de proyectarse
especificamente sobre aquellos supuestos
en los que, ante la enfrentada postura de las
partes sobre la posible concurrencia de los
hechos que pudieran determinar tal modifi-
cacion, se hace preciso una decision judicial
dirimente de la controversia asi suscitada.

A contrario sensu, la citada tramitacion
procesal, con final declaracidn judicial de la
concurrencia o no de tales factores, se revela
innecesaria, y por ende ajena a elementales
principios de economia procesal, en aque-
llos otros casos en los que la existencia de
las alteraciones de circunstancias constan de
modo indubitado, sin necesidad de abrir
aquel debate judicial especifico al respecto;
asi acaece, por ejemplo, ante el nuevo matri-
monio del conyuge beneficiario de la pen-
sién por desequilibrio, en cuanto causa de
extincién de la misma (art. 101 del Cédigo
Civil), en cuanto bastaria, ante una posible
negacion de tales nuevas nupcias por dicho
conyuge, la aportacién del certificado del
ulterior matrimonio en fase de ejecucion de
sentencia, lo que determinaré el cese auto-

matico del derecho preestablecido, con los
efectos retroactivos correspondientes, sin
necesidad alguna de abrir un complejo tra-
mite procedimental concebido, obviamente,
para supuestos distintos.

A la misma conclusién habremos de lle-
gar en las hipétesis en que, en la referida
fase de ejecucion, queda reconocida palma-
riamente por el beneficiario de un derecho
la concurrencia de causas modificativas o
extintivas del mismo, segin las previsiones
contenidas en los articulos 91, in fine, 100 y
101 del Cédigo Civil, lo que, en definitiva,
ha de excluir un debate procedimental ulte-
rior que ya carece de contenido alguno.

Asi acaece en el supuesto que hoy se so-
mete a la consideracion de la Sala, dado que
la ejecutante, frente a los alegatos vertidos
de contrario sobre su convivencia marital
con un tercero desde principios del afio
1999, a partir de cuyo momento el hijo no
reside con ella, no opone version contradic-
toria alguna, reconociendo abiertamente di-
cha situacién en el escrito de contestacion a
la demanda de divorcio, presentado en fecha
23 de mayo de 2000, en significativa coinci-
dencia con el que inicia el presente inciden-
te de ejecucion de la sentencia de separa-
cion.

Por lo cual la pretension de derivar la
constatacion judicial de tales circunstancias
hacia un procedimiento de modificacién de
medidas se revela carente de toda logica ju-
ridica, cuando no manifiestamente abusiva,
lo que ha de determinar la aplicacion de lo al
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respecto prevenido en el articulo 7.9, in fine,
del Cédigo Civil, en orden a la adopcion de
las medidas judiciales que impidan la per-
sistencia en el abuso; y asi ha quedado co-

VIIL

rrectamente plasmado en el auto apelado,
cuyo criterio debe ser plenamente corrobo-
rado, en tal aspecto del debate, en el presen-
te momento y trimite procesales.

CUESTIONES PROCESALES

1. No cabe ampliar en el escrito de interposicion del recurso los motivos de
oposicion que quedaron determinados en el escrito de preparacion.

Con cardcter previo al posible andlisis de
fondo de cada uno de los expresados moti-
vos, debe senalarse que, al contrario de lo
que acaecia en el sistema instaurado por la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en el
que no era necesario anunciar, al interponer
ante el Organo a quo el recurso de apela-
cion, los concretos motivos impugnatorios
que fuera a articular el apelante, quedando
reservada tal exposicion para el acto de la
vista en la segunda instancia, la Ley 1/2000
viene a configurar un esquema completa-
mente distinto en tal punto, pues ya desde el
mismo momento de la preparacion del re-
curso, y conforme exige el articulo 457.2,
han de expresarse los concretos pronuncia-
mientos que son objeto de impugnacion.

En consecuencia, tal mandato legal no ha
de considerarse como algo absolutamente
gratuito, de tal modo que su omision en di-
cho momento pueda subsanarse en un trami-
te posterior, y en concreto en el de la inter-
posicion del recurso; en efecto, esta fase
subsiguiente viene constrefiida a desarrollar
la impugnacién ya anteriormente concreta-
da en el trdmite ad hoc, sin poder extender
el recurso a otros pronunciamientos no con-

AP MADRID, Sec. 22.%, Sentencia de 1 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

signados en el escrito presentado al amparo
del articulo 457. Asi, en el 458 se establece
que el contenido del escrito de interposicion
se contrae a la exposicion de “las alegacio-
nes en que se base la impugnacién”, sin que
se abra resquicio respecto de los pronuncia-
mientos que ticitamente fueron asumidos,
al no ser objeto de especifica e individuali-
zada impugnacion, en el tramite precedente.

Tan s6lo podria quedar habilitada proce-
salmente la nueva cuestion introducida en el
escrito de interposicion del recurso, en vir-
tud del principio dispositivo que rige en el
procedimiento civil, cuando el apelado no
mostrara su oposicion al respecto, asumien-
do el nuevo planteamiento efectuado y en-
trando a su debate de fondo.

En el caso que hoy se somete a la consi-
deracion de la Sala, el apelante, en su escrito
de preparacion, limité el recurso presentado
al “pronunciamiento que mantiene en su in-
tegridad la pensién compensatoria fijada a
la esposa en la sentencia de 13 de mayo de
1988, y contra la imposicion de costas del
juicio al demandante”, mientras que en el de
interposicién introduce una nueva preten-
sién revocatoria, cual la afectante al pago de

- 188 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

los gastos generales y de arrendamiento de
la vivienda que ocupa la esposa, cuya anula-
cién igualmente se solicita.

Y dado que la parte apelada muestra, en
el escrito presentado de conformidad con el
articulo 461 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, su oposicién a la ampliacién extem-
pordnea articulada, no proceder entrar en el
andlisis y resolucién de fondo del nuevo
motivo introducido en el escrito de interpo-
sicion.

En cuanto pudiera quizds alegarse que,
dentro del motivo genérico afectante a la

pension por desequilibrio anunciado previa-
mente, habrian de comprenderse los demas
desplazamientos econémicos contenidos en
pro de la esposa, ha de sefalarse que, en el
convenio regulador que ahora intenta modi-
ficarse, la obligacion de pago de los gastos
de comunidad y de arrendamiento de la vi-
vienda sita en la calle Agustin de Foxa se
contiene en clausula distinta (la segunda) de
la que concierne a la pensién en favor de la
esposa (quinta), sin que en el resto del clau-
sulado se condicionen o interrelacionen las
mismas.

2. Admisibilidad del recurso de apelacion aun cuando no se expresen en el
escrito de preparacion los pronunciamientos de la sentencia que se re-

curre.

AP A CORUNA, Sec. 6.2, Sentencia de 5 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Pantin Reigada.

La parte apelada ha alegado al oponerse
al recurso su inadmisibilidad por no expre-
sarse en el escrito de preparacion del mismo
los pronunciamientos de la sentencia que se
recurren (art. 457.2 de la LEC 1/2000). El
escrito de preparacién no es especialmente
preciso, pero indica que se recurre la senten-
cia “por considerar no ajustado a derecho el
Fallo de la misma por lo que una interpreta-
cién racional del escrito lleva a estimar que
con el mismo se combate el entero fallo y
por tanto todos los pronunciamientos que en
el mismo se contienen. Otra interpretacion,
como la rigorista que la parte apelada pro-
pone, seria improcedente por incidir en el
derecho al acceso a la segunda instancia —
inserto en el derecho a la tutela judicial
efectiva una vez que haya sido legalmente

prevista la impugnabilidad de la resolucion
de que se trate— cuando ni legalmente se
establece expresamente la sancién de la
inadmision del recurso para los supuestos en
que no se hayan expresado de forma porme-
norizada los pronunciamientos recurridos
(nétese que el apartado 3 del mismo precep-
to cifie el control judicial al plazo y al carac-
ter recurrible de la resolucién) y cuando a
través de la posterior interposicién del re-
curso se han de detallar forzosamente los
términos del ataque a la resolucion recurri-
da, lo que en cualquier caso constituiria una
forma de subsanar tal eventual incorreccion
de la preparacion del recurso sin merma pa-
ra el derecho de la parte contraria, que se
podra oponer al recurso con conocimiento
de su exacta extension.
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3. Inadmision del recurso de apelacion al no haberse preparado dentro de
plazo con traslado del escrito al procurador de la contraparte.

La parte apelada, en el tramite de oposi-
cién al recurso, alega conforme al articulo
461 de la LEC la inadmisibilidad de la ape-
lacidn, por infraccién de los articulos 276 y
277 de dicha Ley procesal; que debe esti-
marse pues el articulo 276 citado y confor-
me la nueva ley procesal establece que los
escritos, salvo la demanda o aquéllos que
puedan originar la 1.* comparecencia en jui-
cio de adverso que cada litigante desee pre-
sentar ante el Juzgado, deberan haber sido
entregados con anterioridad por el Procura-
dor de quien las aporte a los Procuradores de
los demas litigantes; estableciendo el articu-
lo 277 como efecto de la omision del trasla-
do mediante procurador que no se admitird
la presentacion de escritos y documentos.
Por ello debe ser inadmitido el recurso de
apelacion por incumplimiento de los requi-
sitos a que se refiere el apartado 3 del articu-
lo 457 de 1a LEC en relacion con los articu-

AP MADRID, Sec. 24.2, Auto de 7 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Sanchez Franco.

los 276 y 277 de dicha Ley procesal, por no
haberse preparado el recurso de apelacion
dentro del plazo de 5 dias contados desde el
dia siguiente a la notificacién de aquella
pues el escrito de preparacion del recurso de
apelacion frente a la sentencia de 20 de fe-
brero de dos mil y notificada el 23 de febre-
ro del mismo afo, con justificante de trasla-
do mediante Procurador se verifica el 7 de
marzo de dos mil uno cuando ya habia ven-
cido el plazo de los cinco dias previsto en el
articulo 457 apartado 1 de la LEC.

Plazo por otra parte, es preclusivo ya que
conforme al articulo 136 de la Ley procesal
dice que una vez transcurrido el plazo o pa-
sado el término solicitado para la realiza-
cién de un acto procesal de parte se produci-
rd la preclusion y se perderd la oportunidad
de realizar el acto de que se trate, plazo, que
no admite ser subsanado como pretende la
parte recurrente.

4. La remision que hace el art. 775 a lo dispuesto en el art. 771 debe
entenderse referida uinica y exclusivamente a las normas procedimenta-
les de tramitacion a seguir, pero no en cuanto a la imposibilidad de
recurrir la resolucion dictada en primera instancia en sede de una modi-

ficacion de medidas.

La parte apelada en su escrito de oposi-
cion impugna el recurso de apelacién por
entender que en virtud del art. 771 nim. 2

AP MADRID, Sec. 24.%, Sentencia de 12 de febrero de 2002.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Miriam de la Fuente Garcia.

tltimo parrafo y art. 775 de la LEC 1/2000,
no debidé admitirse a tramite el recurso. Y en
cuanto al fondo solicita la confirmacion de
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la sentencia apelada con expresa condena en
costas a la parte contraria.

En cuanto a la posibilidad o no de recu-
rrir la sentencia dictada en primera instancia
resolviendo una demanda de modificacion
de medidas, la remisién que hace el art. 775
a lo dispuesto en el art. 771, debe entenderse
referida tnica y exclusivamente a las nor-
mas procedimentales de tramitacion a se-
guir, pero no en cuanto a la imposibilidad de
recurrir la resolucién dictada en primera ins-
tancia en sede de una modificacién de medi-
das. Entendemos que el legislador ha pre-
tendido encauzar la demanda contenciosa
de modificacién de medidas en un procedi-
miento 4gil y rapido, para ajustar la resolu-
cién judicial a las circunstancias actuales
sin demora, y por ello la remisién al cauce
de las medidas provisionales, debe enten-
derse exclusivamente referido —por mera
l6gica juridica— al trdmite, pero no a la re-
solucién que ponga fin al procedimiento,
por la diferente finalidad y caracter tempo-
ral de las medidas provisionales y definiti-

vas; resolucion que debe revestir forma de
sentencia —art. 206— y es susceptible de
apelacion —art. 455—. En este sentido,
consideramos que no existe ninguna razon
fundada para que no se mantenga el mismo
criterio de doble instancia que rige para la
adopcion de las medidas definitivas cuya
modificacion se insta, y seria contrario al
espiritu de la Ley (vista la limitacién para
recurrir establecida en los procedimientos
consensuales frente a los contenciosos) que
en la modificacién consensuada existiera —
aun de forma limitada— la posibilidad de
impugnar la sentencia y en la modificacion
contenciosa estuviera vedada. Por ello, se
admitié correctamente el recurso, ya que se
ha de dar la posibilidad de la doble instan-
cia, por cuanto que de estimarse definiti-
vamente la modificacién de las anteriores
medidas acordadas en un pleito principal de
separacion o divorcio, éstas quedarian susti-
tuidas por aquéllas, y seria injusto estable-
cer una sola instancia ante las importantes
consecuencias de la demanda modificadora
de las medidas.

IX. EJECUCION DE SENTENCIAS

1. Cuando queda acreditada la fecha de la convivencia del hijo con el padre
cesa para este ultimo la obligacion de abonar los alimentos, segiin ve-
nia establecido en el auto de medidas provisionales que se estaba ejecu-

tando.

La direccion letrada de la parte apelante
en el acto de la vista, con revocacion de la
resolucion de instancia, ha solicitado que se
declare la improcedencia del pago de la pen-

AP MADRID, Sec. 22.2, Auto de 11 de enero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres.

sién de alimentos, por parte del esposo, en
favor del hijo puesto que este convive con
su padre desde el mes de octubre de 1999.
La parte apelada, a través de su direccion
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letrada, ha solicitado la confirmacion de la
resolucion dictada por el Juzgado.

La cuestion planteada por la parte recu-
rrente en esta alzada ha de resolverse con
criterios de justicia y equidad, y por tanto,
rechazando cualquier pretensién que venga
a provocar un enriquecimiento injusto por
parte de quien a partir de una determinada
fecha ha dejado de convivir con el hijo, por
razones que no viene al caso explicar ahora,
teniendo en cuenta que la cuestion relativa a
la custodia de dicho hijo fue decidida en pri-
mer lugar en la pieza de medidas provisio-
nales, después en el pleito principal, en el
que ya recay$ sentencia que fue apelada,
dictandose por la Sala sentencia que acord6
otorgar la custodia al padre.

Al margen pues de las declaraciones judi-
ciales contenidas en las diversas resolucio-
nes dictadas en primera instancia, a los fines
que en estos momentos interesan ha de de-
terminarse cuél fue realmente la situacion
de hecho que se produjo en relacion a la
convivencia del hijo con sus progenitores, a
fin de aclarar de modo definitivo en qué mo-
mento, y con cardcter permanente, se produ-
ce la circunstancia factica relativa al co-
mienzo de la convivencia del hijo con el pa-
dre, hecho que determina el cese por parte
de este tltimo en la obligacién de abonar los
alimentos, segln venia establecido en el au-
to de medidas provisionales que se estaba
ejecutando.

Examinadas las actuaciones originales,
circunstancia que fue advertida por la Sala a
los senores letrados, teniendo en cuenta la
insuficiencia de datos contenidos en el testi-
monio de particulares remitido, cabe con-
cluir en lo siguiente:

A primeros de octubre de 1999 el hijo
menor, dada la situacion personal y familiar
vivida con quien hasta ese momento osten-
taba la custodia, marcha a vivir con su pa-
dre, circunstancia que es puesta en conoci-
miento del Juzgado por parte de este dltimo,
lo que determina la celebracion de la com-
parecencia judicial, el 14 de octubre de
1999, en la que se acuerda mantener la si-

tuacion de hecho, sobre la convivencia del
hijo con el padre, hasta que emita informe el
psicdlogo, sin perjuicio de régimen de visi-
tas que en ese momento se sefiala en favor
de la madre.

Cierto es que se producen diversas inci-
dencias en relacion con el régimen de visi-
tas, segin se observa de las actuaciones que
obran en el tomo tercero de los autos, y por
cuanto que en repetidas ocasiones la madre
formula su queja ante el incumplimiento y
la dificultad para comunicarse con el hijo;
pero es lo cierto que en ninglin momento se
produce el cambio de la custodia.

Con fecha de 30 de diciembre de 1999, el
Juzgado dicta auto acordando el restableci-
miento de la funcién de la custodia del hijo
en favor de la madre; sin embargo, el menor
no regresa junto a esta dltima, segin se de-
duce del contenido de los escritos que la di-
reccion letrada de la esposa presenta, a par-
tir del 3 de enero de 2000, solicitando el
regreso del menor al domicilio materno, lo
que determina el dictado de la providencia
de 10 de enero de 2000, que acuerda reque-
rir al esposo a fin de que entregue al menor,
requerimiento que se produce el 27 de enero
de 2000.

Aun admitiendo que a partir de esta fecha
el menor haya podido estar algin dia con su
madre, es lo cierto que dada la situacion vi-
vida por aquél, en razén de las malas rela-
ciones con la madre, dicho hijo, acompafia-
do del padre, comparecen en el Juzgado de
Instruccién niimero 3 de los de Madrid, que,
ante la gravedad de la situacién personal y
familiar vivida por el menor, dicta auto de
fecha 29 de enero de 2000, acordando otor-
gar la custodia provisional del hijo en favor
del padre, hasta tanto el Juzgado de Familia
resuelva lo procedente.

En estas circunstancias, y teniendo en
cuenta que la sentencia dictada por la Sala,
que acordd, con revocacion de la resolucion
de instancia, otorgar la guarda y custodia al
padre, puede decirse, en suma, que el hijo
dej6 de convivir con la madre en el mes de
octubre de 1999, lo que determina el cese
por parte del recurrente de la obligacion de
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abonar alimentos en favor del menor, quien
ya convive con aquél, y en este sentido no es
procedente reconocer en favor de la madre
la deuda a que se hace mencién en la provi-
dencia de 9 de mayo de 2000, por importe
de 1.335.000 pesetas, y por el periodo que
transcurre entre agosto y diciembre de 1999.

Antes bien, en su lugar, cabe concluir en
la realidad de la deuda a que hace mencion
la parte apelada, en relacién con el mes de
agosto y septiembre de 1999 (475.000 pese-
tas, en concepto de alimentos y cargas en
favor de la esposa).

Conforme a lo dicho anteriormente, te-
niendo en cuenta que en favor de la esposa,
en el auto de medidas provisionales se fija-
ron 200.000 pesetas, en concepto de cargas,
pues asi ha de entenderse en razon del des-
glose que después se efectiia en la sentencia
dictada en el pleito principal, medida ratifi-
cada después en la sentencia dictada por el
Juzgado, si bien la asignacion lo es ya en
concepto de pensién compensatoria, en rela-
cion al mes de octubre, habiendo satisfecho
el esposo 160.000 pesetas, debe entonces

40.000 pesetas; en el mes de noviembre,
realizado un pago de 90.000 pesetas, debe la
cantidad de 110.000, y lo mismo ocurre, por
haber efectuado el mismo abono, en el mes
de diciembre, debiendo también 110.000
pesetas; por ello, la cantidad debida por el
esposo, desde el mes de agosto a diciembre,
en concepto de alimentos y cargas en favor
de la esposa, asciende a 735.000 pesetas
(4.417,44 €).

Por lo anterior, es lo procedente mantener
la medida de apremio acordada en la provi-
dencia de 9 de mayo de 2000, sobre embar-
go de bienes, si bien para asegurar el pago
de la cantidad indicada en esta resolucion.

En relacién a lo debido a partir del mes
de enero de 2000, ya el propio auto apelado,
de 26 de junio de 2000, establece la posibili-
dad, como asi lo indicaba también la provi-
dencia 9 de mayo, de justificar o alegar lo
que a su derecho convenga, debiendo el Juz-
gado resolver después, conforme a derecho,
habiéndose de tener en cuenta lo acordado
en la presente resolucion para determinar la
deuda originada a partir del mes de enero.

2. No procede descontar de la reclamacion de atrasos de la pension alimen-
ticia la cantidad que aboné el padre en concepto de inscripcion de la hija

éen un campamento de verano.

El motivo del recurso que se examina
interesa la revocacion del auto dictado en
primera instancia al haber computado como
parte del pago de la pension de alimentos la
cantidad de 24.000 ptas. que fueron satisfe-
chas por la contraparte en concepto de ins-
cripcién de la hija mayor a un campamento
de verano. Fundamenta la apelante el mo-
tivo, y su acogimiento, en que es un ac-
to unilateral del obligado al pago ajeno a

AP MADRID, Sec. 24.%, Auto de 17 de enero de 2002.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Carmen Garcia de Leaniz Cavallé.

la propia prestacion entregado, ademads, a
persona que no es la administradora de la
pension, de manera tal que el citado obli-
gado no puede hacer un uso indiscrimina-
do de la cantidad que mensualmente debe
abonar.

Aun resultando indiscutido que la men-
cionada cantidad se aboné efectivamente por
el ahora apelado impugnante, tal entrega, co-
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mo se pide, no puede conceptuarse como
pensién alimenticia procediendo a su des-
cuento. La asistencia al campamento no se
integra en el concepto que de tal prestacion
otorga el art. 142 del CC. Es en efecto un

hecho aislado y aunque conveniente en su
finalidad, a falta de acuerdo entre las partes,
no puede eximir de la obligacién de pago de
la prestacién a quien ha obrado unilateral-
mente y con un caracter de mera liberalidad.

3. Abono de la pension alimenticia desde la fecha de presentacion de la
demanda, sin que para ello sea necesario un pronunciamiento expreso,

ya que se produce ex lege.

Si bien las acciones relativas al divorcio,
separacion o nulidad matrimonial en caso de
su estimacion producen efecto constitutivo
en cuanto a la cuestién principal con unos
efectos o consecuencias juridico materiales
ex nunc desde la sentencia misma; no es mas
cierto también que otros se produzcan ex
tunc con efecto retroactivo al momento de la
demanda dada la distinta naturaleza y com-
plejidad de las medidas acordadas como
efectos inherentes con la declaracién princi-
pal pues no afectan con exclusividad a los
propios litigantes inmersos en la crisis ma-
trimonial y por lo tanto, con efectos determi-
nantes y constitutivos desde la sentencia es-
timatoria; asi, los reguladores de las relacio-
nes paterno filiales dignas de proteccion
legal, los cuales concurrian ya al momento
de la declaracién de separacion, divorcio,
nulidad matrimonial y persisten en el futuro
hasta el cese de las consecuencias legales,
como son las cuestiones econdmicas deriva-
das de las medidas alimenticias de los hijos
habidos en el matrimonio, los cuales tienen
efecto ex tunc, por la propia voluntad del le-
gislador y expresamente reconocido en el ar-
ticulo 93 del CC que con caricter imperativo
para la determinacion de la contribucién de

AP MADRID, Sec. 24.%, Auto de 13 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Sanchez Franco.

cada progenitor para satisfacer los alimen-
tos, se remite, expresamente a los articulos
142 y siguientes de dicho cuerpo legal, don-
de el articulo 148 determina que en todo ca-
so la obligacion de dar alimentos se abonara
desde la fecha en que se interponga la de-
manda; y sin que sean obstaculo legal algu-
no para la aplicacion de tal precepto a los
hijos menores el contenido del pérrafo 2.°
introducido por Ley 11/1990, de 15 de octu-
bre, por elementales razones de igualdad,
necesidad y racionalidad.

Sin que, por otra parte, la aplicabilidad
del articulo 148 del CC esté supeditada por
su cardcter publico sobre la materia a la
oportunidad procesal y de accién de solici-
tud, pues la obligacion legal viene determi-
nada por las necesidades del alimentista y
las posibilidades del que deviene obligado a
prestarlos.

Y sin que por tltimo, la reclamacién de
alimentos al tiempo de la solicitud esté su-
peditada a la resolucién que acuerda la pen-
sion alimenticia, pues su retroactiva no re-
quiere un pronunciamiento expreso, ya que
se produce ex lege.
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Es por todo ello, que la ejecutividad de la
pension de alimentos del hijo nacido con
posterioridad a la sentencia de separacion
matrimonial y acordada su pensién por au-
to de fecha 5 de octubre de dos mil, y por
importe mensual de 23.000 ptas. es exigi-

ble desde el momento de su solicitud que
fue el 21 de mayo de 1998 lo que supone
una deuda por tal concepto de 713.000 ptas.
hasta diciembre de dos mil inclusive; con-
forme solicita la parte ejecutante ahora ape-
lante.

4. Desestimacion de la oposicion a la ejecucion, ya que no cabe alegar

como motivo la pluspeticion.

D. Angel recurre el auto de fecha
14-2-2002 por el que se desestimd su oposi-
cién a la ejecucion despachada por auto de
27-2-2001 en cuantia de 82.840 ptas. por las
pensiones que se dirdn correspondientes al
mes de enero de 2001, a instancia de su es-
posa.

La ejecucion fue instada por su esposa
D.* M.? Angeles, con base en la sentencia de
separacion de fecha 1-6-1999 que aprobaba
el convenio regulador presentado de comin
acuerdo en el que se establecia, en lo que
ahora interesa, una pensiéon compensatoria
de 40.000 ptas. mensuales en favor de la es-
posa y otra de igual suma en concepto de
pensién alimenticia para las dos hijas habi-
das en el matrimonio, Cristina y Paula, ha-
biendo sido actualizadas dichas cantidades a
la de un total mensual de 82.480 ptas. por
ambos conceptos conforme a lo establecido
en sentencia por providencia de 21-9-2001.

El motivo de oposicion que hoy se tradu-
ce en el de apelacion, es la pluspeticion. En
su apoyo el demandado afirma que no es
procedente el pago de la pensidn alimenticia
respecto de Cristina, por cuanto que vive ya
en su compaiia desde el mes de agosto de
2000. El juzgador de primera instancia fun-

AP ZARAGOZA, Sec. 4.%, Auto de 25 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane Prado.

dament¢ la desestimacion de la oposicion en
que el oponente no ha acreditado ni el pago
de la pensién que viene acordada, ni la ca-
ducidad de la accién ejecutiva, ni la pluspe-
ticién.

Conforme a lo prevenido en el art. 556 de
la LEC de 2000 los motivos de fondo —a
salvo los de caracter formal que se regulan en
el art. 559 de la LEC de 2000— que puede
alegar el deudor para oponerse a la ejecucién
despachada en base a una resolucion judicial
o arbitral o una transaccién o acuerdo apro-
bado judicialmente se limitan a los de:

— pago o cumplimiento,

— caducidad de la accién ejecutiva, y

— pactos y transacciones que hubieren
convenido para evitar la ejecucion siempre
que consten en documento publico.

Esto es, a diferencia de lo que ocurre en
la ejecucion de otros titulos diferentes a los
mencionados —art. 557 de la LEC de
2000—, en estos ultimos no cabe el alegato
de la pluspeticion, por lo que la oposicién
debid ser rechazada por este motivo.

Aun cuando las cosas no se entendieran
de este modo, tampoco asiste la razon al re-
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currente, pues la cuantia de las pensiones
que ahora se reclaman ha sido fijada por re-
solucidén judicial como medidas comple-
mentarias a la sentencia matrimonial, y no
ha acreditado su modificacion o suspension
por resolucién judicial firme.

X. REGIMENES ECONOMICOS

Lo que en realidad pretende el recurrente
es introducir en este limitado tramite de eje-
cucién la discusion de la procedencia o im-
procedencia de lo acordado en las resolucio-
nes que se ejecutan, por lo que también por
este motivo el recurso debe ser rechazado.

1. Denegacion de autorizacién para la venta de un bien ganancial.

AP MADRID, Sec. 22.%, Auto de 11 de enero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres.

La direccidn letrada de la parte apelante
en el acto de la vista, con revocacion de las
resoluciones dictadas en la instancia, ha rei-
terado las peticiones en su momento formu-
ladas, en relacion a la solicitud de autoriza-
cion de venta de la vivienda sita en Madrid,
a fin de conseguir el pago, con cargo a la
parte que al esposo corresponde por dicha
venta, de los alimentos debidos, en cuantia
de més de 7 millones de pesetas, y para el
pago de las deudas gananciales; asimismo
interes6 la administracion de dicho inmue-
ble; senald que ya se ha iniciado el procedi-
miento de liquidacién de la sociedad legal
de gananciales, indicé que el apartamento
sito en Alicante se encuentra subastado, y
por ultimo se refiri6 al caracter privativo de
una parcela, de la propiedad de la esposa.

Cierto es que en el &mbito juridico y legal
no existe duda acerca de la posibilidad esta-
blecida en el articulo 1377 del Cédigo Civil,
en relacion a la venta o disposicion a titulo
oneroso sobre bienes gananciales, que re-
querird el consentimiento de ambos conyu-
ges, o en su defecto, si uno lo negare, o estu-
viere impedido para prestar dicho consenti-
miento, podra el Juez autorizar uno o varios

actos dispositivos cuando lo considere de
interés para la familia. Por su parte, el ar-
ticulo 1408 establece la facultad de dar ali-
mentos a cargo de la masa comin de bienes,
mientras se haga la liquidacion del caudal
inventariado y hasta que se les entregue su
haber.

Sin embargo, se hace preciso, para el ca-
so de que falte el consentimiento de ambos
conyuges, que a través de la informacion su-
maria que debe recabar el Juzgado se justifi-
que la necesidad de proceder a la venta que
se interesa, sobre todo si se tiene en cuenta,
como ocurre en el presente caso, que la ma-
sa ganancial se comprende de diversos bie-
nes, siendo asi que la parte recurrente insta
la autorizacion judicial de venta de un deter-
minado bien inmueble, por lo que era nece-
sario acreditar la conveniencia de propiciar
la concreta venta de ese bien, en lugar de
otros, que precisamente han sido ofrecidos
por la parte apelada, sin que se formule in-
conveniente alguno por parte del esposo, en
relacién con la venta de una parcela, o si
justificado el caracter privativo de la misma,
alternativamente, con la disposicién del
apartamento sito en Alicante, y teniendo en
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cuenta que no existe constancia del acto de
la subasta a que se ha hecho mencién en el
acto de la vista, o en su caso, tampoco se ha
dado razén de la falta del percibo de algtin
remanente, como consecuencia de dicha
subasta, lo que también hubiera servido a
los fines interesados por la apelante.
Teniendo en cuenta que, segin ha infor-
mado la propia parte recurrente en el acto de
la vista, ya se encuentra en trdmite el proce-
so de liquidacion del patrimonio ganancial,
no habiéndose justificado la urgencia de la
disposicion interesada, y por cuanto sera po-
sible la realizacién de la deuda a cargo del
patrimonio que resulte adjudicado al espo-
so, teniendo en consideracion las propias
posibilidades que ofrecia el proceso de li-
quidacién de la sociedad legal de ganancia-
les, asi como la viabilidad juridica de inte-
grar en el pasivo de la sociedad las deudas
gananciales, con la repercusion que corres-
ponda a cargo del esposo, y a mayor abun-
damiento, pudiéndose instar, incluso, la eje-
cucion provisional de la sentencia que recai-
ga en el procedimiento liquidatorio, en el
supuesto de que la resolucion sea recurrida
en apelacion, o en casacion, llegado el caso,
no se ven motivos que justifiquen el éxito de
la pretension sostenida en esta alzada, y en
relacién a la solicitud de venta del inmueble

sito en la calle Garcia de Paredes, pues debe
recordarse a la recurrente el propio ofreci-
miento realizado por el apelado, en relacion
a la posibilidad de dar el consentimiento pa-
ra la venta de otros bienes que igualmente
forman parte de la masa ganancial, y que
pudieran servir, al menos, para el pago de
los alimentos que se reclaman, y todo ello,
sin perjuicio de la posibilidad de agotar la
via de apremio, en relacion a la parte de los
bienes que corresponda al esposo, pues el
auto de 24 de octubre de 2000, ahora apela-
do, refiere la existencia de un embargo so-
bre el otro inmueble, de fecha 14 de octubre
de 1998, que no se ha realizado, sin que se
haya acreditado que ello sea insuficiente pa-
ra el pago de la deuda.

Asimismo, tampoco puede accederse a la
medida interesada, sobre administracion del
inmueble, teniendo en cuenta que la propia
sentencia de separacion, de 12 de marzo de
1998, ya en su momento resolvid no otorgar
la administracion de los bienes gananciales,
con caracter exclusivo y excluyente, a nin-
guno de los conyuges, de manera que habra
que estar a la regla general sobre la adminis-
tracion de un bien ganancial, y sin perjuicio
de los derechos de ambos conyuges sobre
dicho inmueble, o sobre el resto del patri-
monio ganancial.

2. Las cantidades que procede incluir en el pasivo de la sociedad de ganan-
ciales por el pago del préstamo hipotecario son las abonadas por el
esposo desde la firmeza de la sentencia de separacion y no desde el
dictado del auto de medidas provisionales.

El que fue demandante en primera ins-
tancia interesa la revocacion parcial de
aquella resolucién para, en su lugar, se de-
clare que deberdn computarse a su favor la

AP MADRID, Sec. 24.%, Sentencia de 31 de enero de 2002.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Carmen Garcia de Leaniz Cavallé.

totalidad de las cantidades abonadas en pa-
go del préstamo hipotecario que grava el do-
micilio conyugal desde el auto de medidas
provisionales dictado en el procedimiento
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de separacion matrimonial con fecha 3 de
marzo de 1999.

En los términos expuestos, la representa-
cion procesal del esposo, formaliza recurso
de apelacion articulando un tGnico motivo
en el que, con amparo en el art. 102 del CC,
que entiende erréneamente interpretado por
el Juzgador a quo, pretende, por las razones
que contiene el escrito de interposicion, que
se computen a su favor las cantidades abo-
nadas en exceso de su cincuenta por ciento
de la sociedad de gananciales en pago de la
hipoteca que grava la vivienda, no desde la
sentencia de separacién, como dice la re-
solucion combatida, sino desde el auto de
medidas provisionales, entendiendo que de
confirmarse la sentencia recurrida se in-
fringirian los principios que rigen aquellas
medidas provisionales segiin se regulan en
el CC.

De conformidad con lo dispuesto en el
art. 1392.3 del CC, la sociedad de ganancia-
les concluird de pleno derecho cuando judi-
cialmente se decrete la separacién de los
conyuges. En tal caso la disolucidn es auto-
maética y refleja, produciéndose ex lege, sin
necesidad de instarla por las partes, porque
el mantenimiento de tal régimen es incom-
patible con el del matrimonio separado. Tal
disolucion se producird, segin establece el
art. 95 del CC, una vez sea firme la senten-
cia de separacion siendo efecto fundamental
inherente a la misma.

Lo dicho supone que la sociedad subsiste
durante la tramitacion del proceso, aunque
con las modificaciones que se desprenden
de preceptos como el art. 103.4 del CC, al
articularse provisionalmente un régimen es-
pecial de gestion del patrimonio ganancial.
Pero en ningin caso el invocado art. 102 del
CC permite obtener conclusiones como la
que se contiene en el recurso habida cuenta
que conforme al contenido del mismo, ad-
mitida la demanda de separacion, se produ-
cen ciertas alteraciones en el régimen matri-
monial con respecto al normal funciona-
miento del mismo como la revocacién de
los consentimientos y poderes que cualquie-
ra de los conyuges hubiera otorgado al otro
(supuestos como el previsto en el art. 1384
del CC), cesando la posibilidad de vincular
bienes privativos de un cényuge al ejercicio
de la potestad doméstica por parte del otro.

En consecuencia si la sociedad ganancial
no se disuelve hasta que la sentencia de se-
paracion es firme y el auto de medidas pro-
visionales lo que hace es establecer la forma
de satisfacer las cargas que todavia pesan
sobre una sociedad no disuelta, los pagos
que vigente aquélla situacién hayan podido
realizarse lo son por parte de la sociedad y el
recurrente no puede pretender un derecho de
crédito a su favor durante ese periodo por lo
que haya podido abonarse en tanto en cuan-
to serd parte del pasivo de la comunidad.

3. Inclusion en el activo del importe actualizado del valor que el negocio
ganancial tenia en la fecha de su transmision.

Entrando en el examen de la impugnacion
formulada por la parte actora, que se refiere
a la inclusion en el activo de la cantidad de

AP MURCIA, Sec. 4.2, Sentencia de 28 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.

300.000 pesetas como precio de la venta del
Pub “P.P.” por parte del demandado, canti-
dad que se estima insuficiente atendido al
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valor real del mismo, ha de ser distinta la
solucién adoptada. Como sefala la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala 1.%, de 23 de
marzo de 1998, la aplicacion sistematica de
los articulos 1390 y 1397 del Cdédigo Civil
“permite indudablemente traer a la masa ga-
nancial el importe actualizado del valor de
los bienes enajenados por negocio ilegal o
fraudulento que no hubieran sido recupera-
dos, tanto en el caso en que el negocio hubie-
ra sido anteriormente impugnado como en el
contrario, lo que exigird, en este tltimo, que
en el juicio liquidatorio, que en tal aspecto
no tiene limite, se entre previamente en la
resolucion de la ilegalidad o fraudulencia,
como base imprescindible para las ulteriores
operaciones particionales”. Asi procede en
el presente caso, dado que la transmisién del
negocio a dofia Antonia en fecha 20 de enero
de 1997, préxima a la de separacién de los
conyuges (las medidas provisionalisimas de
la separacion se adoptaron en fecha 24 de
febrero siguiente) por precio de 300.000 pe-
setas (documento privado obrante al folio

XI. FILIACION

176), pone de manifiesto la actuacién del de-
mandado en fraude de la sociedad de ganan-
ciales, cuando resulta notorio el hecho de
que la instalacion y el propio valor del nego-
cio en funcionamiento era muy superior a
dicha cantidad como viene demostrado ade-
més por la declaracion testifical de don Cé-
sar (f. 144), que anteriormente fue socio del
demandado en dicha explotacion que inicia-
ron juntos, el cual afirma que en la instala-
cién y puesta en funcionamiento, que habia
tenido lugar en octubre de 1996 (f. 142), se
invirtieron unos 25.000.000 pesetas, de los
que el demandado aport6 dieciocho o dieci-
nueve millones, y posteriormente en febrero
de 1997 dicho demandado le comprd su par-
te por 8.000.000 pesetas.

En consecuencia, resulta de aplicacién al
caso lo dispuesto en el articulo 1397.2.2 del
Cdédigo Civil y ha de incluirse en el activo
de la sociedad el importe actualizado del va-
lor que dicho negocio tenia en la fecha de su
transmisién (20 de enero de 1997).

1. No procede excluir al padre de las funciones de la patria potestad ya que
no se opuso a considerarse padre de la menor sino que sélo queria hacer-
lo sobre una base cierta y segura.

A la vista de lo actuado en la 1. instancia
del presente juicio de Menor Cuantia en el
que se ejercita una accién de reclamacion de
filiacion no matrimonial, resolvi6 la juzga-
dora a quo —sustancialmente— estimar en

AP BALEARES, Sec. 5.2, Sentencia de 2 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Cabrera Barbosa.

parte la demanda interpuesta por D.* M.* de
la Caridad en nombre y representacion de su
hija menor de edad llamada también M.? de
la Caridad y estimar integramente la deman-
da reconvencional interpuesta por D. Pablo,
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y, en su consecuencia, declarar que dicha
menor era hija no matrimonial de D. Pablo,
quien, aparte de tener el derecho a relacio-
narse con su hija (cuya forma de ejercitarlo
se relaciona en el Fallo de la sentencia), le
correspondia también la obligacién de con-
tribuir a la alimentacion de aquélla en la su-
ma de 70.000 pts. mensuales, en el bien en-
tendido de que el término alimentacién es
genérico englobando no s6lo la manuten-
cién sino conceptos de variada indole (vesti-
menta, educacion, asistencia médica, etc.,
etc.) imprescindibles para subvenir las nece-
sidades de un hijo que no puede valerse por
si mismo.

Recurrieron en apelacién la meritada
sentencia tanto la actora como el demanda-
do, exponiendo cada uno de ellos por su or-
den en el acto de la vista de los respectivos
recursos lo que tuvieron por conveniente en
defensa de sus contrapuestas posiciones;
siendo que el M. Fiscal, que intervino dada
la naturaleza del procedimiento y velando
por los intereses de la menor, solicito la con-
firmacion de la sentencia recurrida por en-
tender que era ajustada a derecho en todas
sus partes.

La actora apelante manifest6 en primer
lugar que la sentencia de instancia incurria
en incongruencia habida cuenta la declara-
cién que se efectuaba en el fallo consistente
en estimacion integra de la demanda recon-
vencional, cuando esta estimacion era sola-
mente parcial; invoco al respecto el art. 111
del CC en relacion desde luego a los arts.
120.3 y 24 de la CE y al art. 209 de la vigen-
te LEC.

Es cierto que, segtn el art. 111.2.% del
CC, queda excluido de la patria potestad y
demas funciones tuitivas el progenitor res-
pecto del que se hubiere determinado judi-
cialmente la filiacién contra su oposicion,
siendo que incluso no ostentara tampoco de-
recho alguno por ministerio de la ley respec-
to del hijo, pero también es verdad que en el
caso que nos ocupa el esposo no se opuso a
considerarse padre de la menor M.? de la
Caridad, s6lo que queria hacerlo sobre una
base cierta y segura, no porque la madre de

la nifa lo sostuviera. Véase sino el hecho 6.°
al 7.2 de la contestacion a la demanda (y a su
vez demanda reconvencional) al decir “mi
principal no ha negado la relacion sentimen-
tal con la actora, entendemos que existe un
principio de prueba para admitir la deman-
da, pero también afirmamos que dicha prue-
ba es insuficiente para declarar la filiacién
pretendida por la actora, y que serdn necesa-
rias pruebas genéticas que acrediten esa fi-
liacion, y que desde este momento mi prin-
cipal acepta someterse a ellas para determi-
nar si es o no el progenitor de la menor”.
Véase también el hecho 9.2 al 10.° “mi prin-
cipal no niega que existié una relacion con
la actora, pero tiene muchas dudas sobre la
paternidad de la nifia, paternidad que por
otro lado la actora nunca hasta ahora le ha
confirmado. Por tanto aceptara la filiacion si
ésta queda demostrada a través de las prue-
bas genéticas correspondientes, y estara dis-
puesta a prestar a la nifia los alimentos pre-
cisos ... A la vez que exigird que se fijen las
visitas que como padre le puedan correspon-
der”. Y, véase asimismo el hecho 11 propio
cuyo segundo parrafo contiene lo siguiente
“como desde el principio del escrito hemos
manifestado, esta dispuesto a hacerse cargo
de sus responsabilidades econdmicas siem-
pre que se acredite debidamente y con las
pruebas genéticas correspondientes su pa-
ternidad”, siendo que en el pentltimo parra-
fo se dice “Mi principal por otro lado desea,
y le asiste el derecho que, en caso que se
declare su paternidad, se contemple el dere-
cho de visitas que asiste a todo padre”.

En estas circunstancias, y puesto que la
prueba del ADN vino a asegurar que el de-
mandado era el padre de la nifia M.? de la
Caridad, podia entrar en juego ya lo que él
mismo habia anunciado sobre asuncién de
obligaciones pero también de derechos, y
que incluso habia suplicado conforme pue-
de verse al fol. 81 de las actuaciones.

En definitiva, el art. 111.2.2 del CC no
puede aplicarse al caso porque el demanda-
do no negaba que, fruto de las relaciones
sentimentales mantenidas con la actora, ésta
pudiera haber concebido un hijo de él, pero
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queria que resultara acreditada de manera
fiable (cientificamente) su paternidad, no
oponiéndose en absoluto sobre esta base a
ejercitar los derechos y obligaciones que le
asistian como progenitor. Por ello, no puede
sostenerse que la sentencia de instancia pe-
que de incongruencia al contener su fallo la

expresion “estimando integramente la re-
convencional” y contener un apartado 4.° re-
ferido a régimen de visitas, porque era extre-
mo contenido en la contestacién a la deman-
da —demanda reconvencional, suplicados y
discutidos con sometimiento a la debida
contradiccion.

2. Nulidad del reconocimiento de la filiacion efectuado ante el Registro
Civil una vez acreditado que el actor no adquirié un conocimiento com-
pleto y terminante de que no era el padre biologico del nifio hasta que se
practico la prueba destinada a comprobar tal situacion.

AP SEVILLA, Sec. 6.2, Sentencia de 11 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pedro Nuiez Ispa.

Las cuestiones objeto del proceso se plan-
tean dentro de un sistema de normas impera-
tivas y vinculante en el ambito del Derecho
de Familia (donde destaca el derecho de los
hijos menores de edad, matrimoniales o no
matrimoniales), con aplicacién, igualmente
de las normas procesales de orden publico; y
junto a los argumentos del recurso de apela-
cion formulado por la representacion de la
seflora madre del menor y de la adhesion al
recurso por la representacién del sefior im-
pugnante de la filiacion, destaca el informe
del Ministerio Fiscal con un examen de la
Constitucion Espanola de las actuaciones y
de las pretensiones opuestas, dirigido a la
primacia de la Ley y proteccion del interés
del menor. Pero de lo actuado en el proceso
también aparece una andmala actuacién pro-
cesal de la sefiora representante del menor
allandndose a la demanda que en todo caso
configura un criterio particular aunque esa
diligencia procesal no surta efecto en juicio
por tratarse de materia de filiacion sobre la

que no es admisible acuerdo ni transaccion
particular.

Con esta situacion y conforme a la prue-
ba practicada por la representacion actora
en el proceso dada la declarada situacion de
rebeldia de la demandada (aunque quizés su
situacion procesal correcta, dado que se per-
sond en autos para allanarse, seria tenerla
por personada pero sin otra actuacién proce-
sal), resulta manifiesto que la accién de im-
pugnacion de la filiacién, mediando pose-
sion del estado del menor afectado ha cadu-
cado por el transcurso de los cuatro anos
previstos por el art. 140 del Cddigo Civil.
Mas, por el contrario, si tiene eficacia la ac-
ciéon de impugnacion del reconocimiento
que se practicé en el Registro Civil por el
actor, demostrado que éste no adquirié un
conocimiento completo y terminante de que
no era el padre bioldgico del nifio hasta que
se practicé la prueba destinada a comprobar
tal situacion y tal determinacién de que no
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era el padre bioldgico, segin el detallado
informe técnico del Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses de Sevilla. Cir-
cunstancia demostrada en el proceso y no
desvirtuada por la inactividad de la madre
del menor (aunque se pidieron pruebas en la
segunda instancia que se denegaron por la
Sra. Magistrada Ponente distinto del que por

XII.

turno nuevo asumid la nueva ponencia).
Que exige la aplicacion al caso del art. 141
del Cédigo Civil por error padecido por el
actor al otorgar su consentimiento, en rela-
cién con los arts. 1265 y 1300, segin esta-
blecié con absoluta correccién la sentencia
y el auto aclaratorio en la instancia, que pro-
cede sean confirmados.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

1. Inexistencia de situacion de desamparo, ya que la guarda de hecho ejer-
cida por los abuelos se hacia de forma adecuada, si bien se aprecia la
existencia de una situacion de riesgo, que precisa la intervencion de los

servicios sociales.

Es objeto de recurso el auto dictado en
primera instancia con fecha de 5 de marzo
de 2001 que rechaza la oposicién deducida
por los padres contra la Orden Foral por la
que se declara a la menor en situacién de
desamparo y se adoptan una serie de medi-
das en lo concerniente a su tutela, guarda, y
régimen de visitas a favor de sus padres,
abuelos y tios maternos. Recurren el resena-
do auto, por un lado, los progenitores y, por
otro, sus abuelos. Los primeros alegan error
en la valoracién de la prueba y, por conse-
cuencia, infraccion del articulo 172 del Co6-
digo Civil; se sostiene, en definitiva, que no
se ha producido la situacién legal de desam-
paro y que, por tanto, no corresponde a la
Diputacién Foral de Vizcaya asumir la pro-
teccién de la menor, por todo ello interesan
los recurrentes el dictado de resolucion re-

AP VIZCAYA, Sec. 4.2, Auto de 3 de enero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez.

vocando la recurrida con el sentido de dejar
sin efecto la declaracion legal de desamparo
de la menor y acordar su entrega a sus pa-
dres bioldgicos o, en su defecto, a sus abue-
los maternos. Los segundos alegan, igual-
mente, error en la valoracion de la prueba al
considerar demostrado que han venido ejer-
ciendo de modo satisfactorio sus labores de
guardadores de hecho de la menor y, por
tanto, que la misma no ha estado en situa-
cién de desamparo, por lo que procede, se-
gln senalan, devolver a la menor a su fami-
lia de origen al no haber lugar a declararla
en situacion de desamparo.

La LO 1/1996 emplea el término amplio
de situacién de desproteccion social del me-
nor para referirse a todas aquellas situacio-
nes que perjudiquen su desarrollo personal o
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social. No todas las situaciones de despro-
teccion social tienen la misma gravedad. La
LO 1/1996 introduce la distincién entre:
1.2 Situaciones de riesgo (art. 17) que son
aquellas de cualquier indole que perjudi-
quen el desarrollo personal o social del me-
nor, sin que requieran la asuncion de la tute-
la por ministerio de la ley, y 2.° Situacién
de desamparo (art. 18) que aparece definida
en el art. 172.1 del Cédigo Civil (CC) como
la que se produce de hecho “a causa del in-
cumplimiento o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccion esta-
blecidos por las leyes para la guarda de los
menores, cuando éstos queden privados de
la necesaria asistencia moral o material”. En
ambos casos la administracion competente
tiene la obligacién de actuar. No obstante,
s6lo la situacién mds grave, la de desampa-
ro, dard lugar a la asuncion de la tutela por
ministerio de la Ley. En el caso de existen-
cia de una situacion de riesgo, la actuacion
de los poderes publicos debera garantizar en
todo caso los derechos que asisten al menor
y se orientard a disminuir los factores de
riesgo y dificultad social que incidan en la
situacion personal y social en que se en-
cuentra y a promover los factores de protec-
cion del menor y su familia. En el supuesto
de que se constate una situaciéon de desam-
paro, Por ministerio de la ley quedara cons-
tituida de forma automatica la tutela sobre el
menor, debiendo la administraciéon compe-
tente adoptar de forma inmediata las medi-
das oportunas (arts. 18 LO 1/1996 y 172.1
del CC). La definicién legal de la situacion
de desamparo contempla dos aspectos:
1.2 Una omision o ejercicio inadecuado
por parte de los padres o tutores de sus debe-
res de proteccion, y 2.2 Un resultado: que
el menor quede privado de la necesaria asis-
tencia moral o material. El anélisis de am-
bos puntos se realiza de forma absolutamen-
te objetiva, de suerte que siempre que nos
encontremos ante un menor privado de la
necesaria asistencia moral o material se pre-
sumird que existe una omisién o ejercicio
inadecuado de los deberes de proteccion, y
resultard indiferente si esa omision o ejerci-

cio inadecuado es imputable a los padres o
tutores o a circunstancias de hecho que lo
impidan, ya que la ley expresamente prevé
que existird desamparo aunque el cumpli-
miento de los deberes por parte de padres o
tutores sea imposible. En este sentido se
pronuncia el TC, 1.2, 25-05-1992. Por tanto,
existird situacion de desamparo y se presu-
mira en todo caso incumplimiento o imposi-
ble o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccion, siempre que nos encontremos
con un menor privado de la necesaria asis-
tencia moral o material. Debiendo tenerse
muy en cuenta a la hora de interpretar el art.
172 del CC, tal y como destaca la AP de
Sevilla en la sentencia de 23 de noviembre
de 1999, cuya tesis compartimos, la referen-
cia que en el precepto se hace al modo de
hecho en que se produce la situacién de des-
amparo, lo que obliga a una constatacion del
estado del menor, es decir, el lado pasivo de
la relacion guardador-guardado, pues de lo
que se trata, a la hora de determinar si existe
0 no situacioén legal de desamparo, es de
comprobar la situacién real y actual del me-
nor al momento de intervencion de la Admi-
nistracion, verificando si aquél tiene cubier-
tos o no los bienes materiales y morales fun-
damentales exigidos por la Ley, cualquiera
que sea quien se los proporcione, porque el
precepto no trata de regular y sancionar el
ejercicio de deberes inherentes a la patria
potestad, ni siquiera los inherentes a la guar-
da del menor, sino la situacion en que se
encuentra éste, aunque, 16gicamente, a con-
secuencia del incumplimiento de aquéllos;
de tal suerte que si el incumplimiento discu-
rre por un lado y la situacion factica del me-
nor por otro, de forma que en ésta ninguna
influencia o incidencia supone aquél, el me-
canismo de actuacion podrd ser otro, pero
nunca la calificacion como de desamparo de
una situacion que sélo por su referencia a un
estado de hecho puede ser llevada a cabo, lo
que significa, si este estado no concurre, que
aquella calificacion no resulta posible.

Pues bien, en nuestro caso no cabe medi-
da tan drastica como la adoptada por la Di-
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putacion, dado que, al momento de su inter-
vencion, no se puede considerar que la situa-
cién de hecho en la que se encontraba la
menor pudiese catalogarse o calificarse co-
mo de desamparo. La menor, que estaba bajo
el cuidado y guarda de hecho de sus abuelos
maternos, presentaba, segin informé la pe-
diatra, el aspecto general de una nifia sana y
bien cuidada. Se sefalaba, igualmente, que
la nifia acudia regularmente a las revisiones
y que su estado fisico era normal, siendo
normal asimismo su desarrollo psicomotor.
Es cierto que también se significaba un am-
biente de alto riesgo en el entorno familiar,
pero no lo es menos que también se destaca-
ba, aunque se sugiriese por ello la necesidad
de una actitud atenta y vigilante de cara al
futuro, que dicho ambiente no parecia haber
influido hasta el momento en el desarrollo
psico-fisico de la menor. No cabe por tanto,
asi las cosas, ni siquiera sobre la base del
informe pericial psicolégico emitido, no
obstante las carencias de progenitores y
abuelos, calificar la situacion real y actual de
Fatima al momento de la intervencién de la
Diputacién, como una situacién de desam-
paro, que tan s6lo resultaria dable apreciar,
como tal situacioén de hecho cualificada por
el resultado de privacién de la necesaria
asistencia material y moral en que deberia
haber quedado la menor, en el caso de haber-
se acreditado efectivamente, lo que no se

puede reputar como probado, el incumpli-
miento de unos minimos de atencién a la
menor exigidos por la conciencia social mas
comun, ya que, en definitiva, si primordial y
preferente es el interés del menor, es preciso
destacar la extraordinaria importancia que
revisten los otros derechos e intereses en
juego, es decir, los de los padres bioldgicos y
los de las restantes personas implicadas en
esa situacion (SSTC 143/1990 y 298/1993).
Que existe una situacion de riesgo no lo du-
damos, pero dicha situacién no se puede ha-
cer equivalente a la situacion de desamparo.
En el caso presente nos encontramos en rea-
lidad ante una situacién que precisa de la
intervencion de los servicios sociales pres-
tando todo el apoyo que sea posible a la fa-
milia al objeto de garantizar en todo caso los
derechos que asisten a la menor, debiendo
estar orientada la actuacién de la Adminis-
tracion a disminuir los factores de riesgo y
dificultad social que incidan en la situacion
personal y social en que se encuentra y a pro-
mover los factores de proteccién de aquélla
y su familia y sin perjuicio de adoptarse por
la misma la resolucién que proceda, si en
lugar de observar una mejoria de la situa-
cion, llegaran a apreciar la situacion contra-
ria, en cuyo caso, evidentemente, nada im-
pediria una nueva declaracién de desamparo
y adopcién de la tutela automatica.

2. Enla apelacion contra el auto que acuerda la adopcion no puede volver
a discutirse lo resuelto en el incidente de oposicion.

AP MADRID, Sec. 22.%, Auto de 18 de enero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

Frente al auto que constituye la adopcion
de José Miguel en favor de los hoy apela-
dos, se alza la madre bioldgica aduciendo,

en primer término, que no se han cumplido
los requisitos legales al efecto exigidos, da-
do que, cuando se inicia expediente, los pro-
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genitores del adoptando seguian mantenien-
do la patria potestad sobre el mismo, y no
otorgaron el preceptivo asentimiento. En se-
gundo lugar se denuncia que el procedi-
miento seguido para la adopcidén es inade-
cuado, pues la apertura del juicio verbal del
articulo 1827 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil esta constrenido a la hipotesis de que
los progenitores hayan sido citados sélo pa-
ra audiencia, lo que no acaecia en el presen-
te caso. Por ello, y siendo necesario su asen-
timiento, debid aplicarse lo prevenido en el
articulo 1832 de la citada ley procesal, lo
que habria derivado necesariamente en los
tramites del juicio declarativo correspon-
diente.

Por todo cual, segin se esgrime, se ha
causado a la apelante un perjuicio, ya que no
ha podido demostrar, con los informes téc-
nicos cualificados, que estd totalmente ca-
pacitada para hacerse cargo del cuidado y
educacion de su hijo, habiendo de repararse
tal agravio con la devolucién del menor.

Con anterioridad a entrarse en la fase fi-
nal de la resolucién del expediente que se
somete a la consideracion de la Sala, y ante
la oposicion manifestada por la hoy apelante
y su esposo a la constitucion del vinculo
adoptivo, se abrid el cauce al efecto habili-
tado por el articulo 1827 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1881, que culminé en
sentencia de 13 de julio de 1998, confirma-
da por la de este mismo Tribunal de 2 de
febrero de 2000, mediante la que se declaré
a aquéllos incursos en causa de privacion de
patria potestad, lo que, de conformidad con
lo prevenido en el articulo 177.2.2.° del C6-
digo Civil, excluia la necesidad de su asenti-
miento para la constitucién del vinculo
adoptivo.

Se revela, por ello, absolutamente incon-
sistente el argumento utilizado por la ape-
lante respecto de la plena conservacion de
dicha potestad en el momento del inicio del
expediente, pues aun siendo cierto tal dato,
en un plano de titularidad formal, no impo-
nia, sin embargo, un vinculante asentimien-
to, al contemplar la Ley la posibilidad pro-
cedimental, dentro de los autos de adopcion,

de declarar a los procreadores bioldgicos in-
cursos en causa para ser privados de la cita-
da potestad, lo que asi se llevo a efecto en el
caso, creando un nuevo marco juridico ex-
cluyente de dicho requisito.

De otro lado, y habiendo quedado defini-
tivamente cerrado el citado tramite, no es
viable, en la presente fase del procedimien-
to, la apertura de un debate sobre lo correcto
o inadecuado del cauce al efecto seguido, lo
que, en su caso, debi6 ser esgrimido mien-
tras el mismo mantenia vigencia, pero que
entonces ni siquiera se intentd, por lo que
las objeciones ex novo articuladas se revelan
fuera del contexto en que las mismas debie-
ron, en su caso y momento, discurrir.

De todos modos debe destacarse que la
apertura del tramite del articulo 1827, no
obstante la diccién formal del mismo en or-
den a una inicial citacion de los progenitores
para ser solo oidos, venia interpretindose en
la praxis judicial a la luz del principio del
favor filii, consagrado en el articulo 39 de la
Constitucion y desarrollado por los articulos
2y 11.2 de la Ley Orgénica 1/1996, evitan-
dose que un mero formalismo en la origina-
ria citacion pudiese cerrar definitivamente
las puertas a la adopcidn, ante procreadores
que no estaban privados de la patria potes-
tad, y respecto de los que, en un plano de
rigor constitucional, seria sumamente discu-
tible una originaria calificacidn, sin debate
judicial alguno, de estar incursos en causa
de privacion de patria potestad en la citacion
para ser oidos. Por lo cual la disposicion fi-
nal undécima de la citada Ley Organica de
Proteccién Juridica del Menor, de 15 de
enero de 1996, vino a establecer que la posi-
ble incursidn en causa para ser privado de la
patria potestad “sélo podrd apreciarse en
procedimiento judicial contradictorio, el
cual podrd tramitarse como dispone el ar-
ticulo 1827 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil”, lo que, en definitiva, venia a excluir
dicha aprioristica calificacién en la primera
citacién realizada a los procreadores.

Siendo ello asi, y tramitado ademads el
presente expediente bajo la vigencia de la
citada legalidad, los alegatos al efecto verti-
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dos por la recurrente acaban por perder la
escasa virtualidad enervatoria que pudieran
haber alcanzado bajo la antecedente norma-
tiva.

Tampoco es de aplicacién al supuesto
analizado el articulo 1832 de la citada Ley
de Enjuiciamiento, pues el mismo viene
constreiiido a las eventualidades que con-
templan los articulos 179 y 180 del Codigo
Civil, que no afectan a la constitucion del
vinculo adoptivo, sino tan sélo a los supues-
tos de privacion al adoptante de las funcio-
nes tuitivas y extincion de la adopcion.

No puede entrarse, en el presente momen-
to y tramite procesales, en el andlisis de la
aptitud de la recurrente para asumir el cuida-
do de su hijo, pues tal cuestién ya quedo su-
ficientemente debatida y resuelta en el cauce
ad hoc, esto es en el juicio verbal del articulo
1827, argumentdndose entonces por esta
misma Sala la absoluta dejacién que los pro-
genitores de José Miguel habian hecho de
sus deberes respecto al mismo, y la incapaci-
dad de la madre para superar una situacion

personal que se revelaba incompatible con la
funcién que decia querer asumir, no habien-
do realizado ningtn esfuerzo al efecto.

En definitiva, y superada dicha fase pro-
cedimental, lo Gnico que en el presente esta-
do del expediente podia debatirse era la ap-
titud de los solicitantes, y si la adopcidn pre-
tendida por los mismos era beneficiosa para
el menor, pero sin reabrir un debate que ya
tuvo, con plenas garantias para la hoy recu-
rrente en orden a la probanza de lo que aho-
ra vuelve a alegar, su especifico cauce pro-
cedimental.

Y no exponiéndose que la adopcién pro-
pugnada sea perjudicial para el adoptando,
aprecidndose de lo actuado precisamente lo
contrario, se ha de poner fin definitivamente
al expediente, con la constitucién del vincu-
lo juridico pretendido, que se ha ido dilatan-
do por la oposicién contumaz de la madre
bioldgica, entendible en un plano humano,
pero ajena al beneficio del menor, en cuanto
postulado prioritario en que se ha de asentar
la resolucion judicial.

3. Declaracion de desamparo de una menor y constitucion de la tutela ordi-
naria nombrando para tal cargo a la guardadora de hecho.

Tanto la guardadora de hecho como la
madre del menor instan en sus recursos con-
tra el Auto del Juzgado que se conceda la
tutela a aquella, D.* Maria Angeles, madre
del menor, que al ser oida en el expediente
de jurisdiccion voluntaria, habia manifesta-
do que considera que la persona mas idénea
para ejercer el cargo de tutor del menor, se-
ria la madre de la compareciente, D.* Maria,
abuela del menor y vecina de Bilbao, donde
conviven ambas; cuando se le dio traslado
del escrito de interposiciéon de recurso de

AP ZARAGOZA, Sec. 4.2, Auto de 30 de enero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José J. Solchaga Loitegui.

apelacion interpuesto por D.* Felicidad con-
tra el Auto del juzgado denegatorio de dicha
tutela, presentd escrito impugnando asimis-
mo dicho Auto de 25 de mayo de 2001 inte-
resando, el nombramiento de D.? Felicidad
como tutora.

En vista de que el menor en su explora-
cién judicial manifesté que queria seguir vi-
viendo con D.? Felicidad, la madre se plan-
te6 dejando a un lado sus propios sentimien-
tos, lo que realmente seria mejor y haria
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sufrir menos a su propio hijo, ya que en todo
momento quiere lo mejor para €l, y entiende
que el hecho de desvincular ahora a su hijo
del entorno en que siempre ha vivido y obli-
garle a desarrollarse en el seno de una nueva
familia, trasladandose a otra localidad y de-
jando atras todo su circulo social y escolar,
pudiera ser perjudicial para este. Es por ello,
por lo que extrajudicialmente y siempre
pensando en el beneficio del menor, las par-
tes han hablado a través de sus respectivos
letrados y han considerado que lo mejor pa-
ra el menor seria seguir viviendo como has-
ta ahora lo ha hecho, es decir en el seno de la
familia de la contraparte, donde se encuen-
tra perfectamente integrado, siendo ademés
el deseo del menor seguir viviendo de la for-
ma y manera como hasta ahora lo ha hecho,
sin perjuicio de que su madre biolégica y
abuela materna (siempre que el menor lo
desee) puedan relacionarse con este.

Segun el articulo 215 del Cédigo Civil
son Instituciones de guarda y proteccion de
la persona y bienes o solamente de la perso-
na o de los bienes de los menores o incapa-
citados: 1. La tutela. 2. La curatela.
3. El defensor judicial. En primer lugar ha
de ponerse la patria potestad, en cuanto la
tutela es un remedio supletorio de aquella.

En el presente procedimiento de jurisdic-
cion voluntaria, la guardadora de hecho del
menor, solicita la constitucion de tutela de
este, designando a la misma tutora. El ar-
ticulo 229 del Cédigo Civil dice: Estaran
obligados a promover la constitucién de la
tutela, desde el momento en que conocieran
el hecho que la motivare, los parientes lla-
mados a ella, y la persona bajo cuya guarda
se encuentre el menor o incapacitado, y si
no lo hicieren, serdn responsables solidarios
de la indemnizacion de los dafos y perjui-
cios causados.

Segtin su articulo 222: Estardn sujetos a
tutela: 1. Los menores no emancipados
que no estén bajo la patria potestad. 2. Los
incapacitados, cuando la sentencia lo haya
establecido. 3. Los sujetos a la patria po-
testad prorrogada, al cesar esta, salvo que
proceda la curatela. En ninguno de los tres

supuestos anteriores se funda la peticion de
la guardadora de hecho, sino en el 4.2 intro-
ducido por la Ley 21/1987 de 11 de noviem-
bre, los menores que se hallen en situacion
de desamparo.

Es de distinguir el hecho del desamparo y
su configuracion juridica situacién de des-
amparo, declarada administrativa o judicial-
mente. El concepto de desamparo lo da el
articulo 172.1 pérrafo segundo del cédigo
Civil: se considera como situacién de des-
amparo la que se produzca de hecho o a cau-
sa del incumplimiento, o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de pro-
teccion establecidos por las leyes para la
guarda de los menores, cuando estos queden
privados de la necesaria asistencia moral o
material. El desamparo como hecho, aunque
algtn autor ha entendido que no existe si el
menor esta bajo guarda de hecho, hay que
referirlo a los padres bioldgicos, en relacion
a los cuales, de lo trascrito del recurso de la
madre resulta la imposibilidad de esta del
ejercicio de los deberes de proteccion esta-
blecidos por las leyes, con referencia a la
patria potestad.

En consecuencia, se da ese desamparo de
hecho en el menor, y que de constituirse la
tutela conllevara la suspension de la patria
potestad en la madre.

Dicho nimero 4 del articulo 172 del c6-
digo civil, introdujo en 1987, la denominada
tutela legal o automadtica, del articulo 239
del cédigo civil, para los menores en situa-
cién de desamparo. Segun el citado articulo
239.1 la tutela de los menores desampara-
dos corresponde por Ley a la Entidad a que
se refiere el articulo 172. De modo que, en-
contrandose un menor en desamparo de he-
cho, por la Entidad Publica de la Comuni-
dad Auténoma encargada de velar por la
guarda y proteccién de los menores, si pro-
cede, dictar resolucion declarando al menor
en situaciéon de desamparo y automética-
mente por ley se constituye esta tutela de
aquella entidad.

El propio articulo 239 en su apartado dos
establece una excepcion, dice: Se procede-
rd, sin embargo, al nombramiento de tutor
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conforme a las reglas ordinarias, cuando
existan personas que, por sus relaciones con
el menor, o por otras circunstancias, pueden
asumir la tutela con beneficio para este.

Para constituir esta tutela, es procedi-
miento adecuado el de jurisdiccion volunta-
ria, para que no quede durante largo tiempo
indefinida la situacién del menor, sin perjui-
cio de ulterior examen, en su caso, en la ju-
risdiccidon contenciosa. Los dos requisitos
de la constitucion de esta tutela son: El pri-
mero la declaracién del menor en situacion
de desamparo, y que es de entender puede
considerarse en el presente procedimiento
en cuanto requisito concurrente para la tute-
la que se pide. En este procedimiento se ha
oido al hijo; nacido en 23 de septiembre de
1987, el cual ha manifestado que lleva vi-
viendo con D.? Felicidad desde siempre, que
quiere seguir viviendo con ella, y que se en-
cuentra a gusto con ella y que le cuida como
si fuera su madre, que le hace ir al colegio, y
que le compra todo lo que necesita y esta
personada con Abogado y Procurador la

XIII. UNIONES DE HECHO

madre bioldgica, residente fuera de Zarago-
za, la cual al no poder cumplir los deberes
de la patria potestad manifestd inicialmente
que se defiriera la tutela a la madre de ella; y
en el recurso que se nombre tutora a la guar-
dadora de hecho actual.

Por tanto, estando presente la madre bio-
16gica, y oido el menor, al darse la situacion
de desamparo respecto de aquella procede
declarar dicha situacion.

El segundo requisito, es que la tutora a
nombrar, sea persona que por sus relaciones
con el menor o por otras circunstancias,
pueda asumir la tutela con beneficio para
este. Lo cual concurre segtn reiteradamente
queda expuesto.

En consecuencia es de estimar los dos re-
cursos de apelacion de las representaciones
de la promovente del procedimiento y de la
madre bioldgica, concurrentes en la solici-
tud de que se constituya la tutela del menor,
y se defiere a su guardadora de hecho D.?
Felicidad. Dicho menor carece de bienes
conocidos.

1. Existencia de precario en la ocupacion de la vivienda por parte del com-
paiiero sentimental del propietario, sin que sea de aplicacion la Ley de
Parejas Estables al ser posterior, ademds de no concurrir en la pareja los
requisitos exigidos en dicha norma.

Demandante y demandado estuvieron
unidos sentimentalmente durante afos,
constando acreditada su convivencia desde
que, habiendo comprado en el afio 1986 el
Sr. M. la vivienda sita en Palma de Mallor-
ca, ambos instalaron alli su residencia. Lle-

AP BALEARES, Sec. 5.2, Sentencia de 11 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Juan Cabrer Barbosa.

gado el momento de la ruptura de aquella
relacion alrededor del ano 1999, el Sr. M. se
marchd de la vivienda —actualmente vive
en un pueblo de Granada— e instando al Sr.
R. para que hiciera lo propio, pero, al no
lograrlo, interpuso en su contra el corres-
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pondiente juicio de desahucio, el cual, se-
guido ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 13 de Palma, termind con sentencia
desestimatoria de la demanda al considerar
la juzgadora que la dictd, que constituia el
objeto de la /itis una cuestion compleja que
precisaba ser resuelta por los tramites del
juicio declarativo ordinario que correspon-
diera pero no por los del juicio de desahucio
que por ser naturaleza sumaria otorgaba a
las partes menores garantias.

Quien acudi6 al declarativo ordinario co-
rrespondiente fue el Sr. R., a cuyos efectos
interpuso la demanda instauradora de la pre-
sente litis suplicando en esencia: a) la de-
claracion judicial de que le asistia el dere-
cho a seguir poseyendo la vivienda de autos;
y, b) que en el caso de que no se accediera
a efectuar aquella declaracion, que se le
concediera el derecho a percibir una indem-
nizacioén por la pérdida de dicha posesion.
Pero no quedé a la zaga el Sr. M. pues,
aparte de contestar a la demanda, reconvino
interesando el desahucio del demandante
principal de la vivienda de su propiedad que
venia ocupando aquél por mera tolerancia
del duefio. La sentencia recaida en la prime-
ra instancia fue desestimatoria de la deman-
da y estimatoria de la reconvencién, por lo
que procedid a recurrirla en apelacion la
parte demandante.

De lo manifestado en esta alzada por la
parte apelante se tiene que distinguir, por
cuestion de orden, lo factico de lo juridico.
En relacién con los hechos sobre los que se
ha sustanciado la pretension del Sr. R., cabe
decir lo siguiente:

Que la vivienda de Palma de Mallorca
fue adquirida sélo por el Sr. M. Asi consta a
los folios 204, 234 y cc. de las actuaciones.
Que el préstamo hipotecario constituido so-
bre esta vivienda le otorgd por la Caja de
Abhorros de Baleares a favor del Sr. M. ex-
clusivamente no habiendo por el contrario
demostrado el Sr. R. que fuera él quien pa-
gara las amortizaciones del préstamo; Que
quien pagaba las cuotas de la Comunidad de
propietarios era el Sr. M.; Que quien hacia

efectivo el pago del IBI era D. Alberto M.;
Que quien declaraba los rendimientos de la
vivienda en la declaraciéon del IRPF era el
Str. M.; Que los hoy litigantes poseian carti-
llas de ahorro distintas; Que el demandado
adquirié asimismo con bastante posteriori-
dad a la compra de la vivienda de autos
otros inmuebles y un negocio; sin que parti-
cipara tampoco para nada en ello el deman-
dante.

Todos estos hechos afectan al nicleo de
la cuestion debatida, porque el objeto prin-
cipal del pleito estriba en determinar si asis-
te al demandante derecho a la ocupacion de
la vivienda que conlleve la posibilidad de
mantenerle en ella o de recibir en su caso
una compensacién econdmica si se decidie-
se lo contrario.

Por el contrario, el demandante ha proba-
do circunstancias periféricas concurrentes
en el caso, como por ejemplo que la linea
telefénica estuviese a su nombre o que hu-
biese adquirido algin tipo de mobiliario pa-
ra ser usado en la vivienda.

Por ultimo debe tenerse en cuenta que ca-
da uno de los litigantes tenia su propio traba-
jo fuera de la casa y que el hecho de haber
pagado el actor a una sefiora de la limpieza
no es de extrafar si se tiene en cuenta que,
como ¢l mismo reconoce, la propia madre
fue a vivir con ellos. Estos son los hechos:
veamos a continuacién las consecuencias ju-
ridicas que de los mismos pueden extraerse.

En un loable intento de defender los in-
tereses de su cliente, la letrada del Sr. R.
hizo una exposicién encomiable y vanguar-
dista de la que se puede destacar la, a su
entender, posibilidad de aplicar al caso me-
diante una analogia iuris (no legis) lo que
rige para las uniones matrimoniales (0 no
matrimoniales heterosexuales). La Sala de-
be atenerse a la aplicacién de la normativa
juridica reconocida en nuestro ordenamien-
to, que supone el acogimiento en primer lu-
gar de las disposiciones legales, y, s6lo en su
defecto de la costumbre (y usos), asi como
de los principios generales del derecho (sin
perjuicio de su carécter informador del or-
denamiento juridico). También puede apli-
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car la jurisprudencia interpretadora de aque-
lla normativa.

Teniendo en cuenta esto, observa este
Tribunal que el art. 39.1 de la CE consagra
la obligacion de proteger a la familia, ha-
biéndose cuidado el TC en S. 47/1993, de 8
de febrero, de sefalar que por ella no sélo
debe entenderse la familia surgida de la ins-
titucion matrimonial. Pero observa también
que la legislacion ordinaria al tratar de dar
proteccion a uniones no matrimoniales, con-
tiene una serie de exigencias. Asi por ejem-
plo, la Llei de Parelles Estables reciente-
mente aprobada por el Parlamento Balear
viene a referir que la convivencia ha de ser
libre, publica, notoria, de afectividad anélo-
ga a la conyugal e inscrita en el Registre de
Parelles Estables, porque la inscripcién ten-
dra caracter constitutivo. Pues bien, en el
caso, en el que por otra parte no puede apli-
carse la Llei referenciada al ser en todo caso
posterior al supuesto de autos, no consta de
todos modos acreditado que concurran los
requisitos antes mencionados.

Y tampoco es aplicable el art. 96 del CC,
lo que en todo caso excluye el agravio com-
parativo con las parejas de hecho heterose-
xuales. Siendo que, por otra parte, tampoco
puede predicarse el agravio comparativo
con las matrimoniales, porque éstas se atie-

nen a una legislacion especifica, cosa que se
vislumbra podrian hacer en el futuro las
uniones de hecho que cumplan —por el mo-
mento— con determinados requisitos.

Desde luego que puede considerarse
cuando menos preocupante que en parejas
que han convivido durante anos sin formali-
zar su unioén y a la postre la rompen, pueda
quedar perjudicado quien haya dedicado
trabajos y esfuerzos al comin real pero no
juridicamente constituido. Sin embargo, po-
drian verse compensados aquellos esfuerzos
por otras vias como por ejemplo la del insti-
tuto del enriquecimiento injusto. Pero el ca-
so es que tiene que quedar acreditado el su-
puesto de hecho, lo que no ocurre en los
presentes autos en que lo Gnico que se apre-
cia es una convivencia sentimental de afios
pero sin esfuerzos serios y concretos del de-
mandado de contribucién a la casa comin o
a los negocios del Sr. M. (que ya se ha visto
cémo ha realizado una febril actividad in-
versionista y empresarial €l solo); dicho se-
flor no se ha enriquecido a costa del actor
que ha venido ocupado durante afios tam-
bién la vivienda del demandado sin pagar
merced, incluso haciendo lo propio durante
algin tiempo también su madre. Es cierto
que ha comprado algunos enseres, pero na-
da obsta a que pueda retirarlos del inmueble
llegado el momento.

2. No fijacion de pension compensatoria ni indemnizatoria en una pareja de
hecho, ya que no ha acreditado la conviviente la imposibilidad de traba-
jar, ni la situacion de desequilibrio que le origina el cese de una relacion

de muy corta duracion.

Interesa también la parte recurrente el re-
conocimiento de la pensién compensatoria,
por el importe ya indicado, aun no existiendo

AP MADRID, Sec. 22.%, Sentencia de 22 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres.

unién matrimonial con el apelado, aunque si
una relacién de convivencia que la propia
mujer sefiala que comienza a finales de 1997.
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Ciertamente, y en el ambito estrictamen-
te juridico, y sin descender por ahora al su-
puesto factico que nos ocupa, tal cuestion se
hallaba perfectamente definida con anterio-
ridad a la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo, de fecha 27 de marzo de 2001, y
para rechazar dicha reclamacién econémi-
ca, o cualquier otra, en la medida que se
afirmaba que, a los fines de resarcimiento
que se pretende, no era equiparable las unio-
nes no matrimoniales con aquellas de carac-
ter matrimonial, de manera que era de impo-
sible aplicacién para las primeras lo dis-
puesto en el articulo 97 del Cddigo Civil.

Sin embargo, la postura de nuestro alto
tribunal no resulta ya absolutamente defini-
da al respecto, segin se deduce, no sola-
mente de la sentencia antes aludida, dictada
en un supuesto de reclamacién de indemni-
zacién compensatoria al conviviente perju-
dicado, con aplicacién de la teoria del enri-
quecimiento injusto, sefialdndose ya que no
era posible rechazar tal teoria, y por tanto la
reclamacion, en razon de la aplicacién ana-
l16gica del derecho.

Resulta, si cabe, mas clara, en orden a la
posible viabilidad en algunos supuestos del
derecho invocado, la argumentacion juridi-
ca contenida en la sentencia dictada también
por el Tribunal Supremo, de fecha 5 de julio
de 2001, resolucion que desestim el recur-
so de casacién interpuesto contra una sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial
de Cédiz, que condena al recurrente al pago
de una determinada cantidad alzada, si bien,
y aunque la sentencia de la sala no fue ataca-
da por quien fue parte apelada también ante
la Audiencia, el alto tribunal establece una
precisa argumentacion a propoésito de la via-
bilidad, en determinados casos y circunstan-
cias, del reconocimiento del derecho esta-
blecido en el articulo 97 del Cédigo Civil.

Ciertamente tales reflexiones constituyen
un razonamiento obiter dicta, en razén de la
cuestion realmente debatida en el recurso de
casacion, pero tienen una especial y signifi-
cativa importancia de cara a la resolucion de
supuestos analogos, siempre que dicho de-

bate tenga la viabilidad procesal oportuna a
través del correspondiente recurso.

En esta resolucién, como ya se indicaba
también en la sentencia de 22 de julio de
1993, 16 de diciembre de 1996, entre otras,
se advierte que las llamadas “uniones de he-
cho” constituyen una realidad social cuya
existencia ha tenido que ser admitida, no so-
lamente por el Tribunal Supremo, sino tam-
bién por el Tribunal Constitucional (senten-
cias 18 de enero y 8 de febrero de 1993,
entre otras), partiendo del reconocimiento
de la plena legalidad de toda estable unién
entre hombre y mujer, como manifestacion
del derecho fundamental al libre desarrollo
de la personalidad (articulo 10 de la Consti-
tucién) y la susceptibilidad de constituir con
ella una familia tan protegida como la crea-
da a través del matrimonio (articulo 39 de la
Constitucion), y aun siendo cierto que tales
uniones no pueden ser consideradas a todos
los efectos y consecuencias como realidades
equivalentes a aquella otra unién matrimo-
nial, no pueden ser aplicables a dichas unio-
nes normas establecidas para el matrimonio,
salvo que pudieran utilizarse por la via de la
analogia.

En este sentido, por derivacion de los
principios constitucionales de nuestro texto
fundamental, se han pronunciado al respec-
to de la cuestiéon que nos ocupa, diversas
leyes de determinadas comunidades auté-
nomas, y ello para impedir que una de las
partes de la relacion padezca perjuicios in-
justos, pues como ha puesto de relieve la
sentencia de 27 de marzo de 2001, precisa-
mente donde se suele manifestar mas la si-
tuacién de anomalia es en los posibles efec-
tos econdmicos derivados de una ruptura de
tales uniones producida unilateralmente, y
con relacion a la posible indemnizacion atri-
buible al conviviente mas desprotegido.

La sentencia comentada, de 5 de julio de
2001, no pudo dar respuesta a la pretension
inicialmente planteada, sobre reclamacion
de pension por desequilibrio econdmico,
pues no siendo acogida tal peticién en la re-
solucion dictada en la instancia, ésta sélo
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fue recurrida por el demandado, habiéndose
acogido por la Sala la peticién subsidiaria,
postulando la entrega a la actora de una can-
tidad que le compense satisfactoriamente de
los trabajos, servicios y el empobrecimiento
sufrido a consecuencia de los afios de convi-
vencia y posterior cesacién de la unién no
matrimonial.

Teniendo en cuenta que no existe norma-
tiva reguladora de las parejas de hecho, sal-
vo las excepciones de concretas autono-
mias, no por ello debe dejarse de dar res-
puesta a la problemadtica suscitada en las
comunidades que no han regulado las con-
secuencias economicas de la disolucion de
tales uniones, por lo que ha de acudirse a la
fuerza expansiva del ordenamiento juridico
a través de la aplicacion analdgica del dere-
cho y precisamente en estos casos de unio-
nes de hecho more uxorio.

En este sentido, es posible utilizar la ana-
logia en el sentido previsto en el articulo 4.1
del Cédigo Civil, cuando exista semejanza
entre el caso enjuiciado carente de normati-
va especifica y la situacion que se produce
con el cese de la convivencia matrimonial
por separacion o divorcio, estimandose en-
tonces que tal es la normativa de aplicacion
por identidad de razén. Por ello, entiende el
Tribunal Supremo, con aplicacién de la doc-
trina recogida en las resoluciones antes indi-
cadas, hay que concluir sefialando que el
precepto de aplicacidn es el articulo 97 del
Cédigo Civil, a través de la analogia.

Otra solucion conduciria a establecer dos
clases de espafioles, seglin sus autonomias
tuvieran o no dictada ley de parejas de he-
cho, lo cual contraria abiertamente el princi-
pio de igualdad de los espafioles proclama-
do en el articulo 14 de la Constitucion Espa-
fiola, precepto fundamental que es de
aplicacion directa e inmediata, desde que
entr6 en vigor tal texto fundamental (senten-
cia 216/1991, 14 de noviembre).

Dicho lo anterior, sin embargo, y como
quiera que la inicial sentencia de 27 de mar-
zo de 2001 no resolvia un supuesto como el
que ahora nos ocupa, teniendo en cuenta que
es la sentencia de 5 de julio de 2001 la que

recoge una determinada argumentacion juri-
dica proclive al reconocimiento del derecho
a la pension compensatoria en los casos de
ruptura de la unién no matrimonial, si bien
tal derecho no se reconoce en razén de la
postura procesal mantenida por la parte ape-
lada en aquel recurso, a la sazdn, la mujer,
es lo cierto que dicha resolucién hace refe-
rencia a determinados condicionamientos,
no del todo definidos, para que tal derecho
pueda ser reconocido para una de las partes.
Asi, se menciona de un modo repetitivo la
necesidad de que exista una voluntad unila-
teral de una de las partes para dar lugar a la
finalizacion y disolucién de la unién no ma-
trimonial; se senala igualmente que la ana-
logia, en orden a la aplicacion del articulo
97, serd posible en la medida que dicha
unién lo sea de larga duracion y resulte rota
unilateralmente..., al tiempo que se hace
mencion al origen de tal desequilibrio, a la
sazon, cuando se vea disuelta unilateral-
mente la afectividad y convivencia por la
voluntad del otro... y ello le origine un des-
equilibrio, y con relacién todo ello al caso
analizado en el recurso de casacion que en-
tonces se interpuso.

Queda por tanto la duda de si s6lo es po-
sible reconocer tal derecho en los casos en
los que una decision unilateral de uno de los
convivientes, en contra de la posicion del
otro, ponga fin a dicha relacién de pareja
estable, o si, por el contrario, también es po-
sible reconocer tal derecho a uno de aque-
llos, en los supuestos en los que de comin
acuerdo, y por falta de interés personal mu-
tuo o desafecto, se decide poner fin también
a dicha relacion, lo cual, desde luego, en
principio, no excluye ni impide la posibili-
dad de probar la existencia del presunto des-
equilibrio econémico de uno de los convi-
vientes, y también si, en todos los casos, es
necesario que dicha convivencia haya sido
de larga duracién. No se olvide que el su-
puesto que se analiza y se resuelve en la
sentencia de 5 de julio de 2001 lo es con
referencia a una pareja que mantuvo una
convivencia plena durante muchos afios,
desde 1974, consentida y querida por am-
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bos, llegando el demandado a presentar a la
actora en aquel proceso como “su esposa”,
manifestando abiertamente el demandado
su deseo de contraer matrimonio, siendo asi
que se pone fin a dicha relacion en noviem-
bre de 1991, asumiendo el demandado la
obligacién, que cumple, de abonar desde
1991 a 1993, la suma mensual de 75.000
pesetas, y en julio y agosto, 50.000 pesetas,
habiendo satisfecho 1.525.000 pesetas.
Analizadas las circunstancias concurren-
tes en el caso de autos, podemos concluir
que no existe parecido alguno con el su-
puesto antes indicado, y analizado en la sen-
tencia aludida, puesto que la convivencia se
inici6 a finales de 1997, no se justifica muy
bien cudl fue la causa del cese en la unién no
matrimonial, en el afio 2000 terminé la rela-
cion, a finales de mayo, presentando deman-

XIV. TEMAS PENALES

da de medidas cautelares la recurrente dic-
tandose auto de 8 de junio de 2000, sefialan-
dose las medidas personales y econdmicas o
materiales oportunas, en orden a la custodia
de los hijos, régimen de visitas, uso de vi-
vienda y pension de alimentos.

No acredita la recurrente la imposibilidad
de trabajar, ni la situacién de desequilibrio
que le origina el cese en una relaciéon de
muy corta duracion, ni tampoco en qué con-
diciones materiales y econdmicas se des-
arrolla su propia vida desde el momento en
el que se dictd el auto de medidas cautela-
res, resolucion que no reconocid ningtn de-
recho a la misma pues teniendo en cuenta su
edad, treinta afos, y que ya trabajo anterior-
mente, como empleada de hogar, es lo cierto
que no es procedente el reconocimiento del
derecho que se interesa.

1. Condena por un delito de impago de pensiones, al haberse acreditado a
través de la Inspeccion de Trabajo que el padre realiza trabajos en un

taller de joyeria.

Frente a la sentencia de fecha 21 de no-
viembre de 2001 dictada en esta causa por el
Juzgado Penal nim. 1 de los de Cdrdoba, se
alza en apelacion el condenado en ella, arti-
culando su recurso en un solo motivo, el
error en la apreciacion de la prueba que lle-
va al Juzgador a quo a la conviccion de la
solvencia de aquél.

El delito que se imputa a Rafael es el tipi-
ficado en el art. 227 del Codigo Penal, el
hecho de dejar de pagar las pensiones eco-

AP C()RDOBA, Sec. 3.2, Sentencia de 2 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Angulo Martin.

ndémicas a hijos o a conyuge, establecidas en
convenio judicialmente aprobado, en su-
puestos de separacidn legal, divorcio, decla-
raciéon de nulidad del matrimonio, proceso
de filiacién, o, de alimentos en favor de
aquéllos, diccion ésta a la que naturalmente
ha de anadirse una conditio sine qua non, la
de poder hacerlo, es decir, contar con posi-
bilidades para ello.

En el caso que nos ocupa, nos encontra-
mos con la realidad no discutida de una es-
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posa y dos hijos del recurrente, una separa-
cion legal de la primera, y una condena por
sentencia de Juzgado de familia que impone
a este la obligacion de pago de una pension
alimenticia en favor de los hijos de 40.000
pts., y otra compensatoria por igual cantidad
para la esposa, que al parecer termina des-
apareciendo tras la sentencia de divorcio;
por ultimo un impago de tales pensiones
desde el mes de noviembre de 1995 inclusi-
ve en adelante, existiendo condena penal
por el periodo noviembre de 1995 a noviem-
bre 1997, sin que a partir de ahi tampoco
haya pagado ninguna cantidad, hechos estos
sobre los que no hay controversia.

La cuestién se centra exclusivamente en
si queda o no probada esa posibilidad eco-
ndémica de satisfacer la pension acordada, y
asi las cosas, no puede olvidarse que el con-
tenido de las Actas de la inspeccion de tra-
bajo gozan de la presuncion iuris tantum de
veracidad factica, por lo que la obrante en
autos como documental piblica pone de
manifiesto que en dos dias del mes de mayo
del afio 1999, el hoy apelado se encontraba

en los locales de un taller de joyeria, activi-
dad que siempre habia constituido su queha-
cer profesional, y que el Administrador de la
empresa reconocié ante el organismo ins-
pector que dicho recurrente prestaba alli sus
servicios, por lo que al ser ello asi, el irre-
nunciable derecho laboral a percibir el sa-
lario, hace que pueda y deba deducirse re-
ferida posibilidad econémica, y en conse-
cuencia, que las afirmaciones del cufiado re-
lativas a prestacion de servicios familiares
no retribuidos no deban tenerse por ciertas,
y que esa actividad de demandas de empleo
o cursillos de trabajo deban ser extremadas
como camuflaje para aparentar una situa-
cién de insolvencia, que estd lejos de ser
cierta, para, en base a ella, no pagar dichas
pensiones, lo que, a sensu contrario, termi-
na por hacer buenas, siquiera sea en su con-
junto, las manifestaciones de la esposa que
afirman el hecho de verle entrar y salir al
local de trabajo, por todo lo cual procede la
desestimacion del recurso y la confirmacién
de la resolucion recurrida, con imposicion
de costas a la parte demandante.

2. Absolucion del delito de abandono de menores, ya que este implica que el
menor o incapaz sometido a la guarda de una persona sea privado de ella
y liberado a su propia suerte, y sin embargo, en el presente caso, lo que
se ha producido es un abandono asistencial, que, en el caso de los pa-
dres, consiste en incumplir los deberes inherentes a la patria potestad.

Por la Sra. Juez del Juzgado de lo Penal
nim. 1 de los de Motril, se dicté sentencia
con fecha 21 de junio de 2001, en la cual se
declaran como probados los siguientes he-
chos: “Probado y asi se declara que en la
localidad de Motril (Granada), se tramité
por la Consejeria de Asuntos Sociales del

AP GRANADA, Sec. 2.2, Sentencia de 6 de febrero de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesis Flores Dominguez.

Ayuntamiento, el expediente nim. 49/1999.
Como consecuencia de la situacién de aban-
dono en que se encontraba la menor de cin-
co afios Sandra, hija de los acusados, en la
vivienda sita en la ¢/ Fray Luis de Ledn,
dicho expediente fue remitido al Servicio de
Atencion al Nifio de la Junta de Andalucia
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(Granada), donde se procedid a la iniciacion
del correspondiente expediente de Desam-
paro. Desde su inicio, las llamadas andni-
mas de vecinos al citado Servicio, infor-
mando que la menor se encontraba sola en
situacion de abandono, y, que se escuchaban
llantos de la misma, asi como violentas dis-
cusiones entre los acusados (de forma fre-
cuente). En, fecha 9 de marzo de 2000, por
auto dictado por el titular del Juzgado de
Instruccién nim. 2 de Motril, se autoriza la
entrada en el domicilio de los acusados a fin
de verificar la existencia, y, estado de la me-
nor, la que es hallada en compania de los
acusados, encontrandose la vivienda descui-
dada, sucia, y, con falta de mobiliario.

Por auto de fecha 9 de marzo de 2000
dictado por el mismo titular del Juzgado de
Instruccién nim. 2 de Motril, se acuerda co-
mo medida tuitiva, cautelar y provisional
atribuir la guarda, y, custodia de la menor al
Servicio de Atencion del Menor de la Con-
sejeria de Asuntos Sociales, Delegacion de
Granada, procediendo a ingresarla en el
Centro de Acogida de Menores, al deducirse
que la menor sufria claros indicios de mal-
trato psiquico por accion, y, maltrato fisico
por omision en estado evolucionado, encon-
trandose en situacion de alto riesgo por las
circunstancias socio-familiares.

Se declara la situacién de desamparo de
la menor por expediente 17/2000, de fecha
20 de enero de 2000. Se ha acreditado que la
menor ha permanecido en multitud de oca-
siones sola en el domicilio familiar cuando
ambos padres se trasladaban a adquirir me-
tadona y que incluso los ha acompafiado
aunque de forma esporddica a mendigar
cuando aquellos necesitaban dinero para ad-
quirir droga. Asimismo la menor faltaba al
colegio con frecuencia teniendo la profesora
que llevarla al domicilio en varias ocasiones
porque los padres habian olvidado que te-
nian que recogerla. Las mejores condiciones
en el estado de salud, atencion e higiene de
la menor ha coincidido cuando ha residido
en el domicilio de los abuelos maternos que
la han tenido en su compafiia en numerosos
y largos periodos de tiempo.

La parte dispositiva de dicha resolucion
contiene el siguiente fallo: “Que debo con-
denar y condeno a D. Nicolds y D.? Alejan-
dra, como autores responsables de un delito
de abandono de un menor de edad del art.
229 1.2y 2.2 del Cédigo Penal, sin circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad
penal, a la pena, a cada uno de ellos de dos
afios de prision e inhabilitacion especial pa-
ra el ejercicio de patria potestad por tiempo
de cinco afios, y al pago de las costas proce-
sales por mitad. En via de responsabilidad
civil no se hace pronunciamiento. Abdnese
en su caso, para el cumplimiento de la pena
impuesta, el tiempo que el condenado haya
estado privado de libertad por esta causa.
Remitase Nota de Condena al Registro Cen-
tral de Penados y Rebeldes del Ministerio de
Justicia.”

No se aceptan por esta Sala los hechos de
la sentencia recurrida; y son hechos proba-
dos que: Hallandose en tramite en el Servi-
cio de Atencién al Nifio de la Junta de An-
dalucia un expediente de desamparo de la
menor Sandra, en la manana del dia 9 de
marzo de 2000 se recibi6 una llamada ané-
nima en los Servicios de la Consejeria de
Asuntos Sociales del Excmo. Ayuntamiento
de Motril en la que se decia que Sandra se
encontraba llorando en el interior de su do-
micilio, domicilio sito en Motril, C/ Fray
Luis de Ledn, pues sus padres acababan de
salir de la casa, al parecer para comprar sus-
tancias estupefacientes a las que eran adic-
tos en aquella época. Presentada denuncia
por dos representantes de la citada Conseje-
ria, el Juzgado de Instruccién niimero dos de
los de Motril dicta, ese mismo dia, auto au-
torizando la entrada en la vivienda al objeto
de que se proceda a verificar en el mismo la
existencia y estado de la menor Sandra.
Cuando los agentes de la autoridad entran
en ella encuentran a Sandra acompafada de
sus padres. La vivienda presenta aspecto su-
cio y descuidado, con escaso mobiliario.
Sandra es reconocida por la Sra. médico-
forense quien detecta en ella un hematoma
en resoluciéon de unos tres centimetros de
didmetro en zona de nalga derecha; un he-
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matoma en resolucién en zona maleolar ex-
terna de tobillo derecho, y hematomas pe-
quenos e irregulares no significativos en
ambas piernas, asi como dermatitis cronifi-
cada y descamativa. En expediente 15/2000,
por resolucién de fecha 20 de enero, se de-
clar la situacion de desamparo de la menor
Sandra.

Formulada acusacién por el delito de
abandono de un menor de edad por parte de
la persona encargada de su guarda previsto
en los nimeros 1y 2 del articulo 229 del CP,
examinaremos esta figura delictiva toda vez
que la sentencia apelada parece confundirlo
con el delito de abandono de familia previs-
to y penado en el articulo 226 del CP, cuan-
do, en realidad, se trata de dos tipos distintos
—tampoco podia ser de otra forma— que
sancionan conductas bien diferenciadas. La
conducta del delito de abandono de un me-
nor de edad o incapaz consiste, precisamen-
te, en el abandono del menor o incapaz que
realiza la persona que tiene atribuida su
guarda en razon de una obligacion de carac-
ter juridico. Por abandono habréd de enten-
derse toda dejacion, exposicion o renuncia
del menor o incapaz, que se manifiesta en el
rechazo o exclusion del sujeto pasivo de la
esfera de cuidado personal que corresponde
legalmente al sujeto activo, sea padre, tutor
o guardador de hecho. Ahora bien el aban-
dono tipico en que incurre el obligado que
incumple el deber de cuidado, y en esto se
diferencia del delito de abandono de fami-
lia, no es un abandono asistencial, abandono
que esta tipificado en el articulo 226, sino
un abandono personal, de manera que el me-
nor o incapaz sometido a la guarda de una
persona es privado de ella y liberado a su
propia suerte. Cuestion distinta, como ya se
anticipaba, es el llamado abandono asisten-
cial, que, en el caso de los padres, consiste
en incumplir los deberes inherentes a la pa-
tria potestad, y que consisten en el deber de
alimentos que comprende, a su vez, el sus-
tento, habitacion, vestido, asistencia médi-
ca, educacion e instruccion, el deber de edu-
car y procurar al menor una formacion inte-

gral, y el deber de administracion de bienes
y representacion del menor. No se olvide
(articulo 172.1 del CC), que es el incumpli-
miento o cumplimiento defectuoso de los
deberes asistenciales inherentes a la patria
potestad el presupuesto que da lugar a la si-
tuacién de desamparo del menor, como aqui
ocurrié. Por dltimo hay que afiadir que,
puesto que se acusa por el tipo descrito en el
articulo 229, es preciso que el sujeto activo
del delito tenga la intencién de abandonar
para siempre a la persona sometida a su vi-
gilancia y custodia.

Tanto los hechos que a los hoy apelantes
les imputa el Ministerio Fiscal en su califi-
cacién, como los que la Juzgadora de Prime-
ra Instancia les reprocha a lo largo de la ex-
posicién que realiza en la fundamentacion
juridica de su sentencia, no constituyen, de
ser considerados ciertos, sino un incumpli-
miento de los deberes que lleva aparejada la
patria potestad. No hay en las actuaciones
dato alguno que revele que los padres hayan
tenido el propésito de abandonar, entendien-
do el abandono en el sentido indicado, a su
hija Sandra. Por ello no pueden ser condena-
dos por tal delito, pues no han realizado la
conducta tipica.

Es muy discutible, desde luego, si los in-
dicios tomados en consideracion por la Juz-
gadora de Primera Instancia para el dictado
de una sentencia condenatoria estaban acre-
ditados por pruebas de caricter directo, exi-
gencia que nuestros Tribunales, Supremo y
Constitucional, consideran requisito im-
prescindible para considerar la prueba de in-
dicios una prueba apta para desvirtuar la
presuncion de inocencia. Mas el examen de
tal cuestion serfa inutil, pues el principio
acusatorio impide a un Tribunal condenar
por un delito heterogéneo al que fue objeto
de acusacion (cfr. STS de 5 de julio de 2001
y todas las en ella mencionadas) y lo cierto
es que los hechos constitutivos del delito de
abandono de un menor de edad o incapaz
son dispares de los que constituyen el delito
de abandono de familia.
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1.

1.1.

RESOLUCIONES DE LA
DIRECCION GENERAL DE
LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO

FILIACION

Si la madre bioldgica estd determinada por el parto, no puede figurar
como madre la mujer unida como pareja estable con la madre biologi-
ca, lo cual solo es posible por medio de una adopcion reservada en el
Codigo Civil y en Cataluiia a las parejas heterosexuales.

RESOLUCION de 9 de enero de 2002.

ANALISIS DEL CASO

Por comparecencia en el Registro Civil de B. el 10 de septiembre de 2001,
dofia M.-S.G.P. y donia M.V.T., mayores de edad, solteras, vecinas de dicho
municipio, solicitaban la anotacién de la filiacién materna no matrimonial
de la primera y la anotaciéon como comadre de la segunda en la inscripcion
de nacimiento del hijo de la primera nacido el 13 de agosto de 2001 en B.
Adjuntaban los siguientes documentos: cuestionario para la declaracion del
nacimiento y parte del facultativo que asistié al nacimiento.

Ratificadas las promotoras, el Juez encargado dict6 providencia con fecha
12 de septiembre de 2001 denegando el reconocimiento de filiacién paterna
por parte de dofia M.V.T. por no ser bioldgicamente posible la paternidad
que se pretendia determinar y ordend la inscripcion del nacimiento del
menor con la filiacion materna que se desprendia del certificado médico
requiriéndose a la madre para que designara nombre de padre a efectos
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identificadores previniéndole de que, en caso de no verificarlo, se le impon-
dria uno de oficio. Comparecida la madre solicit6 se hiciera constar como
nombre del padre “M.”.

Notificada la resolucion a las promotoras, éstas presentaron recurso ante la
DGRN alegando que mantenian una relacién de pareja de hecho desde
1983, teniendo una verdadera relacién familiar con bienes comunes, supo-
niendo el nacimiento del nifio, de cuyo cuidado se responsabilizarian am-
bas, una ampliacién del nicleo familiar e invocando la igualdad de trato
independientemente de la orientacion sexual reconocido en la Resolucién
del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994, las disposiciones constitu-
cionales sobre proteccion al menor, igualdad de trato y no discriminacion y
diversas sentencias sobre uniones de hecho y sobre parejas homosexuales.

De la tramitacion del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal que inte-
reso la confirmacion de la resolucion recurrida por considerar su contenido
ajustado a Derecho. El Juez encargado del Registro Civil confirm¢ la reso-
lucién apelada por ser totalmente contraria al ordenamiento juridico espa-
ol la pretension de las recurrentes.

¢ La DGRN desestimoé el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Por mucho que las parejas de homosexua-
les no deban ser objeto de discriminacidn, los
efectos atribuidos a las mismas no pueden
llegar al objetivo descabellado de que se es-
tablezca doblemente, por la sola declaracion
de las interesadas, la maternidad tanto res-
pecto a la mujer que ha dado a luz como a la
compafiera estable de ésta. La maternidad es
unica en nuestro derecho y queda determina-
da por naturaleza (cfr. art. 87 del Cédigo ca-
taldn de familia). El principio de veracidad
bioldgica que inspira nuestro ordenamiento
en materia de filiacion se opone frontalmente
a que, determinada la maternidad por el he-
cho del parto, puede sobrevenir otro recono-
cimiento de la maternidad por otra mujer.

No hay que esforzarse en encontrar argu-
mentos juridicos que fundamenten esta solu-

cién. 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 Codigo de familia catalan,
del Cddigo Civil y de la legislacion del Re-
gistro Civil. Recuérdese que no es eficaz la
determinacioén de una filiacion cuando hay
otra contradictoria acreditada (cfr. arts. 113,
II, CCy 50 LRC).

En definitiva el vinculo intentado de ma-
ternidad respecto de quien no es madre bio-
l16gica solo puede obtenerse a través de todo
el mecanismo de la adopcién. Ahora bien,
ésta esta limitada a las parejas heterosexua-
les en el Derecho positivo vigente en el Co-
digo Civil y en Catalufa.
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1.2. Aun cuando las hermanas de un solo vinculo de la solicitante diesen su
conformidad a la inscripcion de la filiacion paterna,esta no puede acor-
darse por via del expediente del art. 49 de la LRC al constar la oposi-
cion del Ministerio Fiscal.

RESOLUCION de 15 de enero de 2002.

ANALISIS DEL CASO

e Por comparecencia en el Registro Civil de V. el 19 de octubre de 2000 dofia
M., vecina de dicho municipio, nacida el 22 de julio de 1938 en A.N.
solicitaba la inscripcion de la filiacién paterna en su inscripcién de naci-
miento como hija de A.B.S.

e Ratificada la promotora, se comunicé la incoacion del expediente a su her-
mana que manifestd no oponerse a la solicitud de la misma y reconoci6 ser
hermanas de doble vinculo pese a no constar la promotora como tal en el
Registro por haber nacido antes del matrimonio de sus padres.

* FEl Ministerio Fiscal se opuso a lo solicitado ya que, de conformidad con el
articulo 119 CC, la filiacién adquiria la condicién de matrimonial tras el
matrimonio de los padres siempre que quedara determinada por alguno de
los medios establecidos en Derecho pero dicha prueba de filiacion paterna
faltaba en el expediente sin perjuicio de que pudiera aportarse en un juicio
declarativo. Seguidamente, comparecid otra hermana de la promotora que
manifest6 su conformidad con el expediente y que su padre reconocid a la
promotora tras su matrimonio ante la Iglesia y si no lo hizo en el Registro
Civil fue por ignorancia y que llevaron una vida familiar normal tratando su
padre a todas las hijas por igual. Se practic prueba testifical en que una
testigo declard que, si bien ya no recordaba al padre de la promotora porque
habia fallecido, sabia que todas sus hijas se referian a €l como su padre. Por
ultimo, la promotora aport6 copia de la adjudicacién de un cupo de bienes a
beneficio suyo por herencia de los bienes dejados a su fallecimiento por su
padre y anticipo de su madre. El Ministerio Fiscal se ratificd en su informe
anterior al no existir documento indubitado que acreditara la filiacion soli-
citada ni actos inequivocos por parte del fallecido que acreditasen la pose-
sién de estado, no obstante, como los apellidos B.R. eran los utilizados por
la promotora desde su nacimiento, no existia inconveniente en que utilizase
el apellido B., de uso comin, ni que constase A. como nombre del padre a
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efectos identificativos. La Juez encargada dict6 auto con fecha 18 de mayo
de 2001 denegando lo solicitado a la vista del informe del Ministerio Fiscal
en cumplimiento de lo establecido en el articulo 49 LRC, sin perjuicio de
que por la interesada se ejercitaran las acciones que estimara oportunas en
el juicio correspondiente.

Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y a la promotora, ésta presentd
recurso ante la DGRN alegando que sus hermanas la reconocieron como
hermana de doble vinculo, que en su partida de bautismo constaba una
anotacion marginal de legitimacion de la misma por posterior matrimonio
de sus padres, que al realizar los cupos de la herencia sus hermanos la
aceptaron e hicieron la adjudicacion considerdndola una hermana mas y que
con su solicitud no se producia ningiin perjuicio ni a sus hermanos ni a sus
padres, estos ultimos ya fallecidos.

De la tramitacion del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal que inte-
res6 la confirmacion de la resolucién recurrida. La Juez encargada del Re-

gistro Civil confirmé el auto apelado.

e La DGRN desestimoé el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

En ausencia de reconocimiento formal de
la paternidad no matrimonial, puede inscri-
birse ésta en virtud del expediente al que alu-
den los articulos 120.2.2 del Cédigo Civil, 49
de la Ley del Registro Civil y 189 de su Re-
glamento, siempre que exista escrito indubi-
tado del padre en que expresamente reco-
nozca la filiacion o cuando el hijo se halle en
la posesién continua del estado de hijo no
matrimonial del padre, justificada por actos
directos del mismo padre o de su familia.

Ahora bien, la inscripcién de la filiacién
por medio de dicho expediente requiere in-
excusablemente que no haya oposicion del
Ministerio Fiscal ni de parte interesada noti-
ficada personal y obligatoriamente. Como
en el caso actual ha existido esa oposicion
frontal del Ministerio Pablico, que niega la
existencia del escrito indubitado del padre y

de actos de éste y de su familia constitutivos
de la posesion de estado, su oposicion, que
cumple todas las previsiones de los articulos
49 de la Ley y 189 del Reglamento, impide
la aprobacién del expediente y obliga a que
la inscripcion de la filiacién pretendida se
encauce por la via de la jurisdiccion civil or-
dinaria.

Por lo demads, ha de quedar a salvo que la
interesada obtenga el oportuno cambio de
apellidos (cfr. arts. 57 LRC y 205 y 207
RRCO), tras la tramitacion del oportuno expe-
diente ante el Registro Civil de su domicilio
y que se eleva al Ministerio de Justicia com-
petente para la decision (cfr. art. 365 RRC).
En cuanto a la consignaciéon de nombre de
padre a los solos efectos identificadores bas-
ta la solicitad de la interesada (cfr. art. 191
RRC y disposicién transitoria 6.* RRC).
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1.3. Se inscribe la filiacion matrimonial presumida del hijo de casada, por-
que no se ha probado que el nacimiento haya acaecido pasados 300
dias desde la separacion de los conyuges.

RESOLUCION de 18 de enero de 2002.

ANALISIS DEL CASO

e Con fecha 22 de octubre de 1997 se reciben en el Registro Civil de V. del C.
actuaciones iniciadas en el Registro Civil de C. por don R.R.S., mayor de
edad, soltero, domiciliado desde el 15 de junio de 1997 en la localidad de C.
y dofia A.S.V., mayor de edad, de estado civil casada y con domicilio en la
misma localidad que el promotor, solicitando la inscripcién de nacimiento
fuera de plazo de la menor nacida el 9 de junio de 1997 en el Hospital J.R.J.
de H., como hija no matrimonial de ambos solicitantes. Se acompafiaban los
siguientes documentos: acta de reconocimiento paterno levantada por el
Juez de Paz de C. el 30 de julio de 1997 con consentimiento expreso de la
madre; cuestionario para la declaracion de nacimiento en el Registro Civil
de C. y certificado de empadronamiento de don R.R.S.

* La encargada del Registro Civil de V. del C. requirié: a don R. para que
aportara certificacién negativa del nacimiento de la menor que se pretende
inscribir en el Registro Civil de su localidad; a 1a madre para que manifieste
si esta separada legalmente, y en su caso, que aporte testimonio de la sen-
tencia de separacion o certificacion literal del matrimonio donde aparezca
la inscripcién marginal de dicha separacidn.

e Con fecha 8 de julio de 1998, don R.R. notificé al Registro Civil su cambio
de domicilio a la ciudad de B., donde vive con dofia A.S.V., haciendo cons-
tar, al mismo tiempo, el domicilio en B. del ex-marido de la madre de la
menor que pretende reconocer.

¢ Recibidas las certificaciones negativas en el Registro Civil, el dia 15 de
julio de 1998 se requirié a don A.R.P. para que manifestara si prestaba su
conformidad al reconocimiento paterno que pretende hacer el promotor
respecto a la citada menor.

e Después de diversas citaciones a don A.R. y ante la no comparecencia de
éste, el Ministerio Fiscal, al amparo de lo dispuesto en el art. 344 del RRCy
con caracter previo a la emision de su informe, interesé de los solicitantes
que aportaran certificacion de nacimiento de ambos; certificacion del matri-
monio de dofia A.S. y don A.R. y certificado de empadronamiento de los
promotores, a los efectos de determinar si existe convivencia entre los mis-
mos y la fecha en que ésta se inicid.
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Recibidos los documentos solicitados, el Ministerio Fiscal, el 23 de abril de
1999, inform¢6 que procedia remitir el expediente incoado al encargado del
Registro Civil de H., lugar de nacimiento, por ser el competente para la
instruccién y resolucién del mismo (arts. 342 y 343 del RRC). La Juez
encargada del Registro Civil de V. del C., de acuerdo con lo establecido en
el art. 342 RRC, inform¢ que de lo actuado en la fase preliminar de instruc-
cién ha quedado suficientemente acreditada la justa causa para la inscrip-
cion de nacimiento fuera de plazo legal y de destruccion de la presuncion de
paternidad de la menor C.R.S., sin perjuicio de lo que resulte en la ulterior
fase de instruccion en el Registro Civil de H., al que se remitia el presente
expediente por ser de su competencia.

Recibidas las actuaciones en el Registro Civil de H., el encargado notifico, a
través del Registro Civil de su domicilio, la incoacioén del expediente al
esposo de la promotora, el cual deberd ser oido sobre la presuncién de
paternidad que rige sobre el mismo, dado que en la fecha en que se produjo
el alumbramiento se encontraba casado con la promotora. Se adjuntaba
parte de alumbramiento y certificacion literal del matrimonio contraido con
la solicitante. Citado don A.R.P., éste no comparecid, pasando el expediente
al Ministerio Fiscal, quien a la vista de lo actuado, interes6 fuera notificado
por correo certificado con acuse de recibo y se solicitara, asimismo, del
Registro Civil de B. testimonio de la sentencia dictada en los actos de
separacion seguidos por don A.R.P. y dofia A.S.V. El Juzgado de Primera
Instancia ntim. 14 de B. remiti6 testimonio de la sentencia de separacion
dictada en B. el 27 de octubre de 1998.

El 16 de diciembre de 1999 el encargado del Registro Civil de H. dict6 auto
por el que acordaba la inscripcion fuera de plazo del nacimiento de C.R.S,,
como hija de don A.R.P. y dofa A.S.V., como nacida en H., el 9 de junio de
1997, toda vez que no ha quedado destruida la presunciéon de paternidad,
alegando que de conformidad con lo establecido en el art. 116 del CC, se
presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matri-
monio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucidn o a la separa-
cion legal o de hecho de los conyuges, anadiendo que cuando se presume
que el hijo lo es del marido, conforme a lo dispuesto en el CC, en la inscrip-
cioén de nacimiento se hara referencia a la inscripcién del matrimonio de los
padres (arts. 183 y 184 RRC).

Notificado el Ministerio Fiscal y los promotores con fecha 7 de febrero de
2000, éstos comparecieron manifestando no estar de acuerdo y que presen-
taban recurso de apelacion ante la DGRN por entender que si qued6 acredi-
tada la destruccion de la presuncion de paternidad, entendiendo que se ha-
bia producido un error en la resolucion del expediente al haber presentado
pruebas suficientes para demostrar la destruccion de la mencionada paterni-
dad.
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En la tramitacion del recurso el Ministerio Fiscal estimd que procedia ele-
var lo actuado a la Direccion General de los Registros y del Notariado,
alegando que la no comparecencia del marido de la promotora exigia una
valoracién de su conducta, teniendo los recurrentes motivos para la interpo-
sicién del recurso. El encargado, de conformidad con lo dispuesto en el art.
358 del RRC remiti6 las actuaciones a la Direccion General de los Registros
y del Notariado para su resolucién, manifestando que se admitia a tramite el
recurso, ante la existencia de una serie de carencias y malentendidos proce-
dimentales habidos en la tramitacion del expediente y, ante la imposibilidad
de escuchar al marido de la promotora, absolutamente remiso a comparecer
a los llamamientos del Registro, ante las inexactitudes de las alegaciones de
dofia A.S.V. y ante la falta de aportacion por parte de ésta de los datos que
acreditasen la separacion de hecho con su correspondiente fecha, considera-

ba persistente la presuncion de paternidad del marido.

e TLa DGRN desestim6 el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La cuestién bésica que se discute en el
presente expediente de inscripcion fuera de
plazo de un nacimiento es la filiacion que de-
be figurar en el asiento. A estos efectos hay
que tener en cuenta que, si la madre es casada
y el alumbramiento ha tenido lugar antes de
transcurridos trescientos dias desde la sepa-
racion legal o de hecho de los conyuges, es
obligado inscribir la filiacién matrimonial,
dada la fuerza probatoria (cfr. art. 113 CC) de
la presuncién de paternidad del marido de la
madre del articulo 116 del Cdédigo Civil y
mientras no llegue a desvirtuarse la eficacia
probatoria de tal presuncion (cfr. arts. 1250 y
1251 CC). Desde el momento en que se soli-
cita la inscripcién de una filiacién, porque su
determinacion escapa a la autonomia de la
voluntad de los particulares, estd cumplido el
requisito exigido para admitir como prueba
la presuncion de paternidad del marido (cfr.
arts. 113 CCy 2 LRC).

Por otra parte, como vienen sefialando las
tdltimas Resoluciones del Centro Directivo
en esta materia a partir de la Resolucién de
13 de mayo de 1987, no es necesario para ins-

cribir la filiacién matrimonial que se com-
pruebe, ademas, la posesion de estado de tal
filiacion, a pesar de lo que indic6 en su mo-
mento la Circular de 2 de junio de 1981, que
ha de estimarse superada en este punto, como
se desprende de la redaccion dada al articulo
314 del Reglamento del Registro Civil por el
Real Decreto 1917/1986, de 29 de agosto. La
razén estriba en que, conforme al articulo
113 del Cédigo Civil y en las condiciones
que precisa este articulo, la sola presuncion
de paternidad del marido es un medio de
prueba suficiente de la filiacién matrimonial
presumida.

En el presente caso el nacimiento ha acae-
cido el 9 de junio de 1997 y la separacién ju-
dicial de los conyuges se ha producido por
virtud de una sentencia posterior de 27 de
octubre de 1998. No hay por lo demas prue-
bas bastantes de que la separacion de hecho
haya precedido en més de trescientos dias al
nacimiento de la hija y tampoco esta situa-
cién de separacion factica se deduce del tex-
to de la sentencia citada. La presuncion de
convivencia entre los conyuges del articulo
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69 del Codigo Civil refuerza la presuncion
de paternidad del marido de la madre.
Siendo esto asi, ha de inscribirse la filia-
ciéon matrimonial. El reconocimiento de la
filiaciéon no matrimonial por la madre casada

y por var6n distinto del marido es ineficaz
por estar acreditada la filiacién matrimonial
contradictoria (cfr. art. 113, II, CC) y la opo-
sicién de una y otro habra de hacerse valer
en la via judicial ordinaria.

1.4. Para mantener los apellidos anteriores a la inscripcion de la filiacion
paterna hay que tramitar expediente y no basta la sola declaracion del

interesado.

RESOLUCION de 9 de febrero de 2002.

ANALISIS DEL CASO

e Por comparecencia en el Registro Civil de P. el 11 de enero de 1995 don
P.B.M., mayor de edad y vecino de esa localidad, reconocia como hijo suyo
no matrimonial a don J.-M.L.O., nacido en M. el 10 de julio de 1945. Con
fecha 1 de febrero de 1995 en el Registro Civil de B. se le notifica a don
J.-M.L.O. el reconocimiento efectuado por don P.B.M., en el mismo acto el
Sr. L.O. manifiesta su conformidad con el reconocimiento, solicitando que
no se le impongan los apellidos B. y L. y expresando su deseo de conservar
los apellidos L. y O., remitiéndose todo lo actuado al Registro Civil de M.

Con fecha 7 de junio de 2001 el Juez encargado del Registro Civil de M.
dict6 providencia acordando practicar en la inscripcién de nacimiento de
don J.-M.L.O. el reconocimiento paterno efectuado por don P.B.M., con los
apellidos que legalmente le corresponden, e informando al interesado que,
si desea conservar los apellidos que actualmente ostenta, debera promover
ante el Registro Civil de su domicilio un expediente de conservacion de
apellidos.

Notificada la resolucion el interesado en comparecencia manifesté que con
fecha 29 de agosto de 2001 habia recibido una certificacion literal de naci-
miento en la que ostentaba los apellidos B.L., la cual era err6nea ya que €l
en la comparecencia de 1 de febrero de 1995 manifesto que se le inscribiera
con los apellidos que venia usando, L.O. el Juez encargado dict6 providen-
cia con fecha 25 de agosto de 2001 en la que se ponia en conocimiento del
promotor que segun establecen los articulos 59.3 LRC y 209.3 RRC Ia
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conservacion de apellidos exige la incoacion de un expediente ante el Juez
encargado del Registro Civil del domicilio, no bastando su simple declara-
cion en tal sentido.

Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y al promotor, éste presentd
recurso de reposicion reiterando que en la comparecencia de 1 de febrero de
1995 manifestd que queria conservar los apellidos que venia usando de L.O.
y estando dentro del plazo legal no requeria hacer mas trdmites. Con fecha
29 de octubre de 2001 el Juez encargado dict6 auto denegando la conserva-
cion de apellidos solicitada porque al efectuarse el reconocimiento de filia-
cion paterna se produce una modificacion en los apellidos del promotor, y
aunque éste en el reconocimiento de la filiaciéon manifesté que deseaba
conservar los apellidos que venia usando, hace una interpretacion errénea
del articulo 59.3 LRC y del articulo 309.3 RRC (“dentro de los dos meses
siguientes a la inscripcion del reconocimiento”) lo que exige que se practi-
que tal inscripcién con el cambio de apellidos, y posteriormente, si se efec-
tia dentro del plazo de dos meses, ante el Juez encargado del Registro Civil
del domicilio, incoar un expediente de conservacion de apellidos.

Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y al promotor, éste presentd
recurso ante la Direccion General de los Registros y del Notariado reiteran-
do lo expuesto en el recurso de reposicion. En la tramitacion del recurso el
Ministerio Fiscal interesd la confirmacion de la resolucion apelada por sus
propios fundamentos, y en el mismo sentido informé el Juez encargado
elevando el expediente a la Direcciéon General de los Registros y del Nota-
riado.

La DGRN desestimé el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se ha inscrito el reconocimiento de la pa-
ternidad no matrimonial por comparecencia
del padre ante el encargado habiendo presta-
do su consentimiento el reconocido mayor
de edad (cfr. art. 123 CC), el cual en el mis-
mo acto y posteriormente ha manifestado su
voluntad de conservar los apellidos que le
venian identificando anteriormente.

La inscripcion se ha efectuado consignan-
do como es obligado (cfr. art. 197 RRC) el
cambio de apellidos operado por el reconoci-
miento. Es cierto que el interesado puede so-
licitar ante el encargado del Registro Civil

del domicilio la conservacién de los apelli-
dos anteriores pero para ello no basta su sim-
ple declaracién, sino que es imprescindible
la tramitacion de un expediente que se instru-
ye en el Registro Civil del domicilio (cfr.
arts. 209.3.2 y 365 RRC).

En todo caso por razones de economia
procesal es procedente, puesto que su decla-
racién se formuld en plazo, remitir las actua-
ciones al Registro Civil del domicilio para
que en €l se instruya debidamente el expe-
diente de conservacion de apellidos.
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2. MATRIMONIO

2.1. Inscripcion del matrimonio celebrado entre espariol y dominicana que
fue inicialmente denegada, al presentarse nuevos hechos y pruebas.

RESOLUCION de 4 de enero de 2002.

ANALISIS DEL CASO

* Por escrito de 1 de diciembre de 2001 remitido al Consulado General de
Espafia en Santo Domingo, don Daniel, espafiol, nacido en 1940, solicitaba
por segunda vez la inscripcidn de su matrimonio con dofa Argentina, domi-
nicana, nacida en 1959, celebrado el 29 de enero de 1999, denegada por
Resolucidén de la Direccidon General de los Registros y del Notariado de 13
de octubre de 1999. Adjuntaba al escrito: acta del matrimonio cuya inscrip-
cion solicitaba, auto denegatorio del Consul General de Espafia en Santo
Domingo, Resolucion desestimatoria de la DGRN vy justificantes de giros
bancarios y registros de llamadas telef6nicas.

e Ratificados los interesados, el encargado del Registro Civil Consular dictd
auto el 2 de marzo de 2001 denegando la trascripcion del matrimonio local
para evitar dar apariencia juridica a un negocio juridico simulado con obje-
tivos econdmicos y migratorios irregulares y, en aplicacion de la doctrina
del fraude de ley, a efectos de conseguir la correspondencia entre la realidad
registral y la verdad objetiva.

¢ Notificada la resolucién a los interesados, don Daniel present6 recurso ante
la DGRN alegando que la entrevista con la contrayente no la efectud el
Coénsul sino una funcionaria en cuyo criterio subjetivo bas6 el Consul su
resolucion denegatoria y que los contrayentes habian mantenido una re-
lacion como si de un matrimonio se tratase e incluso habian comprado una
vivienda en Santo Domingo adjuntando documentos probatorios al res-
pecto.

¢ De la interposicion del recurso se dio traslado al Canciller del Consulado
que confirmd su informe anterior. El encargado del Registro Consular se
ratifico en el auto apelado y ordend la remision del expediente a la DGRN.

e La DGRN estimé el recurso y ordend la inscripciéon del matrimonio.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

En el ambito del Registro Civil no juega el
principio de autoridad de cosa juzgada de
modo que, mientras persista el interés piblico
de lograr la concordancia entre el Registro
Civil y la realidad (cfr. arts. 24 y 26 LRC), es
factible reiterar un expediente o unas actua-
ciones ya decididas por resolucion firme,
siempre que la nueva peticion se base en he-
chos o circunstancias nuevas que no pudieron
ser tenidas en cuenta en la primera decision.

En el caso actual la inscripcion del matri-
monio celebrado en la Reptblica Dominica-
na el 29 de enero de 1999 entre un espafiol y
una dominicana fue denegada por el Consul
encargado y después en tramite de recurso
por la Resolucién de este Centro Directivo

de 13 de octubre de 1999, estimando que el
matrimonio era nulo por falta de consenti-
miento matrimonial. Ahora bien, en la nueva
peticion de inscripcion ante el mismo Con-
sulado se ha justificado suficientemente en
las actuaciones que después del matrimonio
los interesados han comprado una casa en
Santo Domingo; que €l sostiene econdémica-
mente a ella de modo regular y que son muy
frecuentes las conversaciones telefonicas
entre ambos. Estos hechos posteriores al ca-
samiento son indicios claros de que el prop6-
sito comin de los interesados fue en su mo-
mento fundar una familia, cualesquiera que
fueran las dudas y sospechas que surgieron
en la primera decision.

2.2. No es inscribible el matrimonio celebrado por un espanol en Cuba en
1995, porque estaba ligado por un matrimonio anterior y la sentencia
cubana de divorcio no ha obtenido el necesario exequdtur del Tribunal

Supremo.

RESOLUCION de 1 de febrero de 2002.

ANALISIS DEL CASO

¢ Por escrito presentado en el Registro Civil Central el 1 de febrero de 2001
don Juan, nacido en La Habana (Cuba) el 20 de agosto de 1950, espaiol,
divorciado, solicitaba la inscripcién de su matrimonio celebrado en San
Antonio de los Banos La Habana el 23 de diciembre de 1995, con doina
Janet, nacida en Guantanamo (Cuba) el 19 de julio de 1964, cubana, divor-
ciada. Adjuntaba al escrito: Ademas de la certificacion del matrimonio que
se pretende inscribir, certificacion literal de su nacimiento, copia del DNI, y
Resolucion del Ministerio del Interior por el que se concede el derecho de

asilo a Juan, Janet y su hijo Joan.

* Ratificados los interesados, el Juez encargado les requiri6é para que mani-
festasen el estado civil que tenian antes de contraer el matrimonio que se
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pretende inscribir de conformidad con lo establecido en el articulo 246
RRC. Por comparecencia de fecha 27 de marzo de 2001 el contrayente
manifest6 que es de nacionalidad espafola, que no existian impedimentos
para la celebracion del matrimonio y se caso libremente, que su estado en el
momento de la celebracion del mismo era el de divorciado, y que en 1992
habia contraido matrimonio con Mercedes, seguidamente comparecio la
contrayente manifestando que es de nacionalidad cubana, que no existian
impedimentos para la celebracion del matrimonio y se casé libremente, que
su estado en el momento de la celebracién del mismo era el de divorciada, y
que en 1984 habia contraido matrimonio con Rodolfo del que tiene un hijo.

Con fecha 28 de marzo de 2001 el Juez encargado dict6 acuerdo denegando
la inscripcién de matrimonio solicitada, porque el esposo habia contraido
matrimonio en 1992 con ciudadana cubana, en Cuba, habiéndose divorcia-
do y desconociéndose los datos relativos del mismo. Por lo tanto en 1995
cuando contrajo el matrimonio que se pretende inscribir se hallaba ligado
por vinculo matrimonial y por lo tanto no es posible inscribir dicho matri-
monio al existir el impedimento de ligamen, y en cuanto a que el interesado
tenga concedido el estatuto de asilado politico en los términos establecidos
en el articulo 25 de la Convencion de Ginebra de 1951, éste viene referido a
la ayuda administrativa y no a los requisitos de fondo del derecho que aqui
se ejercita.

Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y al promotor, éste presentd
recurso ante la DGRN alegando que la sentencia de divorcio de su primer
matrimonio, la cual se adjunta, es de fecha anterior a su segundo matrimo-
nio.

La DGRN desestimé el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se ha intentado por estas actuaciones ins-
cribir en el Registro Central un matrimonio
celebrado en Cuba el 23 de diciembre de
1995 entre un espaiiol y una cubana. El va-
ron espafiol estaba ligado por un vinculo ma-
trimonial con otra mujer. Aunque este matri-
monio espafol fue disuelto por una senten-
cia cubana de divorcio de julio de 1995, lo
cierto es que no se ha obtenido el necesario
exequatur de esta sentencia ante el Tribunal
Supremo espafiol (cfr. arts. 107, II, CC 'y 955

de la LRC de 1881), imprescindible para que
ese divorcio extranjero surta efectos en el or-
denamiento espafol. La necesidad del exe-
quatur se mantiene por el momento (cfr.
disposicién derogatoria tnica, apartado 1,
excepcion 3.2, de la actual Ley de Enjuicia-
miento Civil) y la inscripcién del nuevo ma-
trimonio no es posible por subsistir formal-
mente el impedimento de ligamen (cfr. art.
46.2.2 CC).
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3.

3.1.

ADOPCION

Cuando se extiende una nueva inscripcion de nacimiento, conforme a la
Instruccion de 15 de febrero de 1999, no es posible variar el lugar del
nacimiento, aunque éste se haya hecho constar ficticiamente por ser el
domicilio de los padres biologicos.

RESOLUCION de 10 de enero de 2002.

ANALISIS DEL CASO

Por comparecencia ante el Registro Civil de H. el 27 de febrero de 2001 don
J. y dona M., mayores de edad, casados y domiciliados en esa localidad,
solicitaban de conformidad con la Instrucciéon de la DGRN la cancelacién
del asiento primitivo en la inscripcién de nacimiento de su hija adoptiva L.,
nacida el 31 de mayo de 1998 en el Hospital “I.E.” de H., e inscrito en la
Seccion Primera del Registro Civil de B.C., inscripcién que fue posterior-
mente trasladada al Registro Civil de H., y que se extienda una nueva ins-
cripcion de nacimiento en la forma prevista por la regla primera de la citada
Instruccion, y asimismo con arreglo a la regla segunda, solicitaban que en la
misma aparezcan exclusivamente los datos registrales de la inscripcién an-
terior, anulando las anotaciones anteriores en el capitulo de observaciones,
de forma que en la nueva inscripcion figure como lugar de nacimiento de la
menor el de H., que es donde verdaderamente nacid y no en el pueblo de
residencia de sus padres bioldgicos.

Ratificados los interesados, el encargado del Registro Civil de H. dictd
providencia por la que acuerda elevar consulta a la DGRN en el sentido de
si es posible, en los casos de traslado de inscripcién de nacimiento a dife-
rente localidad cuando se trate de filiacion adoptiva, y se pretenda usar de la
facultad concedida por la Instruccién de 19 de febrero de 1999 a los padres
adoptivos de practicar nueva inscripcion, no incluyendo en ella mencién
alguna a la localidad real del nacimiento del adoptado, consignandose como
tal la actual de residencia de los padres adoptivos; dejando mientras tanto en
suspenso la préctica de la nueva inscripciéon de nacimiento.

Recibida contestacion de la Direccion General, en ella se manifestaba no
ser posible variar el dato del lugar del nacimiento del adoptado, y acompa-
fiaba fotocopia de la Resolucion de ese Centro Directivo de 17 de abril de
2000 que asi lo indicaba. Notificado el Ministerio Fiscal de la incoacién del
expediente, éste estim6 que procedia acceder a lo solicitado por los promo-
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tores dentro de los limites y condiciones establecidos en la Instruccion de
15 de febrero de 1999 sobre constancia registral de la adopcion, especial-
mente en sus reglas primera y segunda y segun el criterio interpretativo de
la propia Direccion General en la consulta elevada y que ha sido evacuada
en fecha 14 de mayo de 2001, aun cuando en este supuesto se trate de que
prevalezca como lugar de nacimiento una ficcion legal del art. 16.2 parrafo
3.2, de la Ley del Registro Civil (B.C.; lugar del domicilio de los padres)
sobre la realidad (H.; lugar donde el nacimiento se produjo), y ello aunque
de lege ferenda seria conveniente para el espiritu que impregna la institu-
cion de la adopcion la posibilidad de un traslado excepcional de la inscrip-
cioén de nacimiento al lugar de residencia de los padres adoptivos. El encar-
gado del Registro Civil dict6é auto con fecha 16 de octubre de 2001 por el
que tomo¢ el acuerdo de practicar en el folio que corresponda nueva inscrip-
cion de nacimiento de I. con las circunstancias a las que se refiere la Regla
Primera de la Instruccion de 15 de febrero y a las que se hace referencia en
el razonamiento juridico primero, haciendo constar en la casilla destinada a
observaciones que el lugar de nacimiento del inscrito debe considerarse a
todos los efectos legales B.C.; cancelandose formalmente la inscripcion
obrante al Tomo 757, pagina 229 de la Seccién Primera de este Registro
Civil, cuya publicidad quedara limitada a los adoptantes, al adoptado mayor
de edad y a los terceros que obtengan la autorizacion especial a que se
refiere el parrafo dltimo del articulo 21 del Reglamento del Registro Civil.

¢ Notificado el auto al Ministerio Fiscal y a los interesados, éstos recurrieron
ante la Direccién General de los Registros y del Notariado, haciendo entre
otras las siguientes alegaciones: el derecho del menor a su intimidad personal
y familiar consagrado, entre otras normas, por el art. 4 de la LO de proteccion
al menor, que dispone que los poderes piblicos respetaran estos derechos y
los protegeran frente a posibles ataques de terceros consagrando la suprema-
cia del interés del menor y la prevencion de todas aquellas situaciones que
puedan perjudicar su desarrollo personal; anadiendo que la intimidad perso-
nal y familiar del menor adoptado se veria gravemente conculcada de figurar
en la nueva inscripcion de nacimiento, extendida como consecuencia de la
adopcién, como lugar de nacimiento el del domicilio de los progenitores
naturales, si se tiene en cuenta que dicho dato, que figuraria en el libro de
familia y el DNI del menor, seria suficiente para que el menor, incluso antes
de alcanzar la madurez necesaria para ello o la mayoria de edad exigida por la
Ley, pudiendo acceder al contenido del asiento cancelado de la filiacién por
naturaleza, preguntase o inquiriese sobre circunstancias de su origen y perju-
dicar asi su desarrollo personal psicolégico, asi como que seria también posi-
ble para cualquier tercero, a partir del simple dato de la adopcidn, y a través
del lugar del nacimiento, deducir sin esfuerzo la filiacion natural del menor,
circunstancia ésta que la propia Ley quiere evitar.
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¢ Enla tramitacion del recurso el Ministerio Fiscal alegé que procedia confir-
mar el auto apelado en sus propios fundamentos. La Juez encargada remitio
lo actuado a la Direccién General de los Registros y del Notariado para su

resolucion.
e La DGRN desestimé el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Conforme permite la Instruccion de 15 de
febrero de 1999, si el matrimonio adoptante
lo solicita durante la minoria de edad del
adoptado, podra extenderse en el folio que
entonces corresponda, una nueva inscrip-
cion de nacimiento en la que constardn sola-
mente, ademds de los datos del nacimiento y
del nacido, las circunstancias personales de
los padres adoptivos y la oportuna referencia
al matrimonio de éstos. La extension de esta
nueva inscripcion lleva consigo la cancela-
ci6n de la primera inscripcion de nacimiento
y marginal de adopcion.

Si la nueva inscripcion ha de reflejar los
datos del nacimiento, es obvio que no puede
aprovecharse el mecanismo de la Instruccion
de 1999 para variar los datos fijados legal-
mente sobre el lugar del nacimiento. Por es-
to, si en la inscripcion actualmente extendida
se ha hecho constar que a todos los efectos
legales se considera como lugar de naci-
miento el lugar del domicilio de los padres
bioldgicos (cfr. arts. 16 LRCy 68 RRC), esta
misma observacion debe reflejarse también
en la nueva inscripcion de nacimiento y no es
posible cambiar el lugar legal del nacimiento
por el de la poblacién donde efectivamente
haya acaecido el nacimiento.

4. REGIMENES ECONOMICO MATRIMONIALES

4.1. Denegacion de la anotacion preventiva de embargo de un bien que
pertenece con cardcter privativo al conyuge no deudor, pues para que
pueda considerarse la deuda como ganancial se hace precisa una de-
claracion judicial al respecto en un procedimiento entablado contra

ambos conyuges.

RESOLUCION de 15 de abril de 2002.

ANALISIS DEL CASO

e En el procedimiento de apremio seguido contra D. Rafael por deudas en
concepto de cuotas del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos de la
Seguridad Social por el periodo 1/96-11/97, la Unidad de Recaudacidn Eje-
cutiva 13/02, de Alcézar de San Juan, con fecha 21 de agosto de 2001, dicto
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mandamiento de embargo sobre una finca urbana inscrita en el Registro de
la Propiedad de Tomelloso, a favor de D.* Inmaculada.

Presentado el citado mandamiento en el Registro de la Propiedad de Tome-
lloso fue calificado con la siguiente nota: “Calificado nuevamente el docu-
mento presentado, en union de adicion de fecha 18 de octubre de 2001, se
reitera la anterior nota de suspension, toda vez que la finca embargada no
consta inscrita a favor del deudor y apremiado D. Rafael”.

El Letrado de la Administracion de la Seguridad Social, en la representa-
cioén que legalmente le corresponde de la Tesoreria General de dicho Orga-
nismo, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacion.

e La DGRN desestim6 el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

1. Alegaciones del recurrente.

1. Que la deuda se generd constante la
sociedad de gananciales, la cual se disolvid
por escritura de separacion de bienes en julio
de 1998, e inscrita en el Registro en noviem-
bre siguiente.

2. Que el embargo es una medida de
aseguramiento del cobro de una deuda ga-
nancial, esto es, contraida durante la vigen-
cia de la sociedad de gananciales para “la ex-
plotacién regular de los negocios o el desem-
pefio de la profesion, arte u oficio de cada
conyuge” (art. 1362.4 del Cédigo Civil), de
la que responderdn los bienes gananciales,
(art. 1365-2.2 del mismo Cédigo) sin que los
actos de liquidacién de la sociedad puedan
perjudicar los derechos adquiridos por terce-
ros (art. 1.401 del Cédigo Civil). Que lo que
se pretende es reintegrar un patrimonio, que
nunca debid desintegrarse sin previo pago de
las deudas a su cargo.

3. Que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha declarado que los bienes ganan-
ciales responden directamente frente al
acreedor del marido, en este caso la Tesore-
ria General de la Seguridad Social, de las
deudas por éste contraidas, incluyendo la
responsabilidad del conyuge no deudor con
los bienes que le hayan sido adjudicados

(Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
octubre de 1994).

Que, por ultimo, conviene citar lo dis-
puesto en el art. 1.317 del Cédigo Civil. Que
el acto efectuado por la Tesoreria General de
la Seguridad Social es un acto eficaz y ejecu-
tivo (arts. 56 y 57 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun) y que el Registrador
no puede oponer més obstaculos que los que
derivan del propio Registro (art. 99 del Re-
glamento Hipotecario), de tal forma, que si
figura como titular registral la misma perso-
na contra la que va dirigido el embargo debe-
rd proceder a extender el correspondiente
asiento, extralimitandose de sus funciones
en caso contrario. Que siendo la deuda de la
Tesoreria generada en 1996 'y 1997, constan-
te la sociedad de gananciales y habiéndose
notificado el embargo a la demandada, se-
gin nota del Registro de fecha 23 de sep-
tiembre de 1997, y habiéndose disuelto la
sociedad de gananciales en julio de 1998, se
entiende que existe vulneracién del art.
1.317 del Cédigo Civil en la actuacién que
se impugna en relacion con los arts. 1.401 y
6.4 del Codigo Civil.
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2. Alegaciones del Registrador de la
Propiedad.

El Registrador de la Propiedad en defensa
de la nota, informo:

1. Que no es cierto que el embargo
cuestionado se hubiese notificado ya al con-
yuge deudor con antelacion al 23 de sep-
tiembre de 1997, pues basta con considerar
la fecha en que se practica dicho embargo
(10 de agosto de 2001) para advertir la inex-
actitud de tal alegacion. Lo que ocurre es que
contra el mismo deudor se habia trabado el
27 de agosto de 1997 un primer embargo so-
bre un mismo bien (que entonces era ganan-
cial), que si fue oportunamente notificado a
su conyuge y que fue anotado bajo la letra C,
estando dicha anotacién vigente al haber si-
do prorrogada el 21 de agosto de 2001 por
ello; el recurrente debe pensar que este nue-
vo embargo ya no tiene que ser notificado
nuevamente al consorte del deudor. Mas es
evidente que se trata de dos embargos dife-
renciados, basado cada uno en deudas y
providencias de apremio diferentes y cuya
eficacia juridica dependerd de las circuns-
tancias concurrentes en los respectivos mo-
mentos en que cobran existencia.

2. Que no se niega la exactitud de la
doctrina que emana de los articulos citados,
esto es la responsabilidad de los bienes ga-
nanciales después de la liquidacion por las
deudas contraidas por un conyuge durante la
vigencia del consorcio que sean deudas de la
sociedad.

Que lo que si se niega es que la sola afir-
macion por el recaudador ejecutivo de la se-
guridad social, de que la deuda que motiva el
embargo cuestionado es deuda de la socie-
dad de gananciales, sea suficiente para posi-
bilitar el embargo (y su anotacién) sobre bie-
nes que en su dia fueron gananciales, pero
que en la actualidad forman parte del patri-
monio privativo del consorte deudor por li-
quidacién del consorcio comiin. Ello por im-
perativo del principio constitucional de pro-
teccion jurisdiccional de los derechos e
intereses legitimos (art. 24 de la Constitu-

cion Espafiola), pues no existiendo en nues-
tro Cédigo Civil una presuncién de ganan-
cialidad de las deudas contraidas por un solo
conyuge durante la vigencia de la sociedad
de gananciales (arts. 1.362 y 1.365 del Codi-
go Civil,), ninguna deuda contraida por un
solo conyuge puede ser reputada ganancial y
tratada juridicamente como tal, mientras no
recaiga la pertinente declaracion judicial en
juicio declarativo entablado contra ambos
conyuges, pues a ambos corresponde con-
juntamente la gestion de la sociedad ganan-
cial (art. 1.375 del Cédigo Civil). Que es ne-
cesario la previa declaracion judicial de ga-
nancialidad de la deuda contraida por un
solo conyuge y declarada esta ganancialidad
es cuando puede hacerse efectiva la respon-
sabilidad a que alude el art. 1.410 del Codigo
Civil, y se asegura la prevalencia del princi-
pio de que el cambio de régimen econdémico
matrimonial no puede perjudicar a terceros
(art. 1.317 del Codigo Civil). Entender lo
contrario supondria burlar al consorte del
deudor su derecho a alegar y probar en con-
tra de esa ganancialidad, menos cabria su de-
recho a la tutela judicial efectiva y todo ello
mas grave cuanto que nada garantiza la
exactitud de aquella afirmacion del 6rgano
ejecutivo de la seguridad social.

Que se trata de un obstaculo que resulta
del Registro, y no puede el Registrador ano-
tar un embargo de un bien que ni es del deu-
dor ni consta adecuadamente que deba res-
ponder de la deuda, pues se lo impiden los
principios registrales de tracto sucesivo y
salvaguarda judicial de los asientos, que tra-
tan de evitar que afecten al titular registral
los actos emanados de procedimientos judi-
ciales o administrativos que le son ajenos, o
que dicho titular sufra en el mismo Registro,
las consecuencias de una indefension proce-
sal.

Que, por ultimo, cabe destacar que aun-
que hubiese precedido la declaracién judi-
cial de ganancialidad de la deuda persegui-
da, no bastaria la mera notificacién del em-
bargo al conyuge deudor y titular del bien
trabado. Como resulta de los arts. 538.1.3.%y
581 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en tal
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caso deberia mediar la pertinente providen-
cia de apremio contra el cdnyuge titular del
bien afecto y previo requerimiento de pago
al mismo, antes de proceder a la traba del
bien. S6lo asi se garantizarian adecuada-
mente sus derechos.

3. Resolucion de la DGRN

Como afirma el Registrador, no es cierto
que el embargo se hubiera notificado al con-
yuge del deudor durante la vigencia de la so-
ciedad de gananciales. Lo que ocurre es que
se le notifico otro embargo anterior realiza-
do por el mismo embargante y que fue anota-
do. Pero en ningtin caso puede pensarse que
tal notificacion puede servir para la tramita-
cién de embargos ulteriores.

Se alega por el recurrente que, puesto que
las deudas que motivan el embargo que se
pretende anotar se devengaron durante la vi-
gencia de la sociedad conyugal, y como con-
secuencia de la explotacion de los negocios
del marido, responden de ellas los bienes ga-
nanciales, incluso después de la liquidacion
del consorcio, de conformidad con lo esta-
blecido en los arts. 1.362, 1.365, 1.401 y
1.417 del Cddigo Civil, y tal alegacion es
exacta. Pero lo que ocurre, como afirma el
Registrador en su informe, es que la sola
afirmacion por el Recaudador de que la deu-
da que motiva el embargo cuestionado es
deuda de la sociedad de gananciales no es
suficiente para hacer posible la anotacion.
Es necesario para ello que exista una previa
declaracién judicial de ganancialidad de la
deuda, pues, no existiendo en nuestro Codi-
go Civil una presuncion de ganancialidad de
las deudas contraidas durante la vigencia de
la sociedad de gananciales (cfr., arts. 1.362 y
1.365 del Cédigo Civil), ninguna deuda con-
traida por un solo cnyuge puede ser reputa-
da ganancial y tratada juridicamente como
tal mientras no recaiga la pertinente declara-

cién judicial en juicio declarativo entablado
contra ambos cényuges, pues a ambos co-
rresponde, conjuntamente, la gestion de la
sociedad de gananciales (cfr., art. 1.375 del
Coédigo Civil). Entender lo contrario supon-
dria la indefension del titular registral, al no
poder alegar ni probar nada en contra de di-
cha ganancialidad, con menoscabo de su de-
recho a la tutela judicial efectiva, garantiza-
do por el art. 24 de la Constitucién Espaiiola.

Alega también la entidad recurrente que
el Registrador se excede en su cometido cali-
ficador, pues no debiera poner mds obstacu-
los que los que resulten del Registro, y, aun-
que esto ultimo fuera asi, es obsticulo que
resulta de dicho Registro el que los bienes
aparezcan inscritos a favor de la esposa de la
persona contra la que se sigue el procedi-
miento sin que conste la declaracion judicial
de que la deuda es ganancial. El Registrador
no puede practicar la anotacién pues se lo
impiden los principios registrales de tracto
sucesivo y salvaguarda judicial de los asien-
tos (cfr. arts. 1.3 y 20 de la Ley Hipotecaria),
que tratan de evitar que afecten al titular re-
gistral los actos emanados de procedimien-
tos judiciales o administrativos que le son
ajenos, o que dicho titular sufra en el mismo
Registro las consecuencias de una indefen-
sién procesal.

Ademas de todo ello, ain en el caso de
que existiera una declaracién judicial de ga-
nancialidad de la deuda perseguida, no bas-
taria la mera notificaciéon del embargo al
conyuge del deudor y titular registral del
bien trabado. Como resulta meridianamente
claro de los arts. 538.1.3.2y 581 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en tal caso, deberia
mediar la pertinente providencia de apremio
contra el titular registral y el previo requeri-
miento de pago al mismo para garantizar su
derecho a que, mediante el oportuno pago de
la deuda, pueda evitar el embargo y el inicio
del apremio.
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XII CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO
DE FAMILIA

El Derecho de Familia ante los retos
del nuevo milenio

LA HABANA, CUBA, 22 a 27 de septiembre de 2002

INFORME DE RELATORIA

COMISION N.2 1

Derecho de Familia y Derechos fundamentales.
Instituciones y vias de proteccion.

Subcomision 1 - A

La Comision num. 1 del XII Congreso Internacional de Derecho de Familia
sesiond en dos subcomisiones, teniendo en cuenta el elevado nimero de ponen-
cias presentadas bajo el tema general “Derecho de Familia y Derechos funda-
mentales. Instituciones y vias de proteccion”.

La Subcomision 1 - A celebr6 sus sesiones de trabajo en horas de la tarde
del lunes 23 y jueves 26 de septiembre del afio 2002 estando presidida por la
Dra. Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI (Argentina), siendo integrantes de la Me-
sa: la Dra. Maria BERENICE Diaz (Brasil), el Dr. Miguel Angel SOTO LAMADRID
(México) y el Dr. Carlos LAZARTE ALvaREZ (Espaiia), como Relatora: Msc.
Miriam VELAZCO MUGARRA (Cuba) y Secretaria: Msc. Yanet SOUTO FERNAN-
DEZ (Cuba).
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Los temas especificos abordados y el nombre de sus autores fueron debida-
mente publicados en el Programa del evento, resultando expuestos, mediante la
modalidad de mesa redonda internacional, ponencias, comunicaciones e inter-
venciones especiales de delegados de Cuba, México, Brasil, Espana, Estados
Unidos y Argentina por su orden.

Durante la exposicion y los debates que se suscitaron, se apreci6 alto rigor
cientifico de los participantes siendo acotados los contenidos con enfoque mul-
tidisciplinario, lo que permiti6 alcanzar el anélisis integral que requiere el Dere-
cho de Familia en nuestros dias.

Reconocidos Profesores, investigadores, juristas y profesionales de diver-
sas disciplinas aportaron sus experiencias al estudio teérico practico de la pro-
teccion de los derechos fundamentales de cada uno de los miembros de la
familia ratificindose en todos los temas la responsabilidad de la Sociedad y de
los Estados en el logro de este empeio.

Del conjunto de exposiciones realizadas en esta Subcomisioén consignamos
a modo de resumen aquellas consideraciones mas significativas en torno a las
instituciones debatidas.

L La mesa redonda internacional sobre la proteccion juridica del enve-
jecimiento de la poblacion permitid apreciar su orientaciéon hacia
una nueva vision de esta problemética mundial encaminada a lograr
la integracion del adulto mayor a la vida social, cultural y econémica
de la Sociedad con lo cual se requiere buscar correspondencia entre
las instituciones y la voluntad politica de los Estados. Existié con-
senso en la necesidad de adoptar normas especificas para la protec-
cion de los derechos del adulto mayor a los fines de ordenar la res-
ponsabilidad intergeneracional. Se plante6 la valoracién de extender
la edad de jubilacion teniendo en cuenta los logros alcanzados al
aumentarse la expectativa de vida.

II.  Los actuales cambios sociales han propiciado nuevas dimensiones
de la familia en la sociedad civil actual, asi proliferan familias mar-
ginales, aparecen nuevos tipos delictivos, la pornografia, los secues-
tros de nifos, la violencia, las formas de globalizacidn entre otros
fendmenos sociales, mientras el Derecho no sigue estos hechos con
la velocidad que ocurren, por lo que se estima que la familia estd en
una situacién transicional y consecuentemente el Derecho.

III.  Como situacién local, sui generis, vista en el contexto de Brasil se
expone la violacion del principio de igualdad al establecer sus nor-
mas fiscales diferencias en las cargas tributarias referidas a la obliga-
cién alimentaria.

IV.  Sobre la educacion de la voluntad en el joven universitario se puso
de manifiesto un singular método de ensefianza para formar valores
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¢éticos y humanos en las nuevas generaciones basado en el amor a los
fines de armonizar la familia y la sociedad.

De opinién generalizada resulta la necesidad de contar con una regu-
lacion especifica sobre las personas con capacidades diferentes; se
concretaron experiencias de Cuba y México sobre programas de
proteccion social a estas personas y especialmente se abord6 la prac-
tica en la aplicacion de la Ley de integracion educativa de nifios con
discapacidad en un Estado mexicano.

Destacadas intervenciones sobre la obligacion y extincion de los
alimentos del hijo mayor de edad que continda sus estudios pusieron
de manifiesto distintas consideraciones propias de cada contexto so-
cial coincidiendo todos en la razonabilidad necesaria para la fijacion
de los alimentos en correspondencia con la necesidad del acreedor.
Andlogas consideraciones merecid la prestacion de alimentos al con-
yuge divorciado.

La comunicacién referida a la divulgacion del proyecto de los dere-
chos del nifio en Cuba resulté una 1til informacion sobre la labor que
al respecto se realiza con la colaboracion del Gobierno de Finlandia
y la UNICEF.

La adopcion internacional ocup6 a todos en un intenso debate entre
defensores y opositores de esta solucion subsidiaria a favor de la
proteccion de los nifios haciendo especial referencia a los compro-
misos contraidos por los Estados suscribientes de las Convenciones
de La Haya, de Bolivia y de los Derechos del nifio de Naciones
Unidas.

También se abord6 la adopcion tradicional solicitada por un matri-
monio, la adopcién por homosexuales, la adopcion por los pobres, la
adopcién de un menor por parejas de hecho o por una sola persona
de acuerdo con las legislaciones nacionales tratadas.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, la Subcomision 1 - A de
este XII Congreso Internacional convocado bajo el lema “El Derecho de Fami-
lia ante los retos del nuevo milenio” tiene a bien recomendar a los Estados y a
sus miembros lo siguiente:

1.

Reafirmar la responsabilidad intergeneracional de los miembros de la
familia y de la Sociedad respecto al adulto mayor en todas las esferas
de la vida social.

Propiciar tutela juridica a cada miembro de la familia acorde con las
nuevas transformaciones sociales a los fines de procurarles el disfrute
de los derechos fundamentales.
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3. Promover el principio de igualdad sustancial vinculada a la dignidad
humana y a la justicia social.

4. Tomar medidas efectivas y ordenar la proteccion de los derechos fun-
damentales de las personas con capacidades diferentes procurando
garantizar el principio de igualdad de oportunidades.

5. Propiciar la observancia de razonabilidad en la determinacion de los
alimentos entre parientes atendiendo a la necesidad del acreedor.

6. Fomentar soporte a los nifios a los fines de integrarlos a su familia de
origen cumpliendo con los compromisos contraidos en las Convencio-
nes internacionales garantizando los derechos a los nifios abandona-
dos; en su defecto propiciar la adopcion nacional y como ultima ratio
la adopcién internacional.

7. Acentuar el seguimiento en la adopcién internacional teniendo en si
misma la obligacion de los adoptantes de respetar las raices y origenes
de los adoptados.

8. Promover programas sociales de prevencion y atencion social a favor
de las familias necesitadas.

Subcomisiéon 1 - B

En el XII Congreso Internacional de Derecho de Familia de La Habana, la
Comision 1 - B fue presidida por el Sr. Dr. Julidn GUITRON FUENTEVILLA (Méxi-
co), e integrada por los Sres. Dra. Ivette COLL DE PESTANA (Puerto Rico), Dr.
Jairo RIVERA SIERRA (Colombia), Dra. Ofelia RUSSIAN CURIEL (Venezuela),
actuando como relator el Dr. Orlando RivERO VALDES (Cuba) y como secretario
el Lic. José Félix LEON Rivas (Cuba).

Los temas por los que esta Comision fue convocada, de la que esta subco-
mision forma parte, han sido: Visién constitucional del Derecho de Familia;
Nuevas tendencias del Derecho Internacional de Familia; Derecho de familia,
politicas sociales, poblacion y desarrollo sostenible; Enfoque de género en el
Derecho de Familia; Derechos de las personas discapacitadas y adultos ma-
yores, Proteccion integral a la vivienda familiar;, Garantias al ejercicio y al
cumplimiento de los derechos y deberes filiatorios; La adopcidn, tendencias
y caracteristicas: la adopcion internacional; Tratamiento juridico actual a
las instituciones de guarda y alimentos; Proteccion a la familia en climas
de violencia; y Derechos de la nifiez y la adolescencia, un derecho preva-
lente.
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Del conjunto de las ponencias, comunicaciones y paneles realizados se
debe resefar que:

L.

IL.

III.

IV.

En Cuba, el Ministerio de Justicia, la Fiscalia General de la Republi-
cay la Federacion de Mujeres Cubanas entre otras instituciones, han
emprendido desde finales de los afios ochenta estudios multidiscipli-
narios profundos acerca del problema de la violencia doméstica, ba-
sicamente desde el punto de vista criminolégico. En Cuba, la violen-
cia doméstica constituye un problema de investigacion y sus resulta-
dos cuantitativos indican que la frecuencia de casos reportados es
baja. Entre las causas de la violencia doméstica en Cuba se indica
como factor principal la supervivencia de modelos patriarcales de
familia.

Desde la perspectiva de los Estados Unidos de América, la situacion
de la violencia doméstica, entendida como agresion de los hombres a
las mujeres en las relaciones intimas, estd en la arena pablica mas
que en el ambito privado. En varios Estados de la Unién se ha crimi-
nalizado la violencia doméstica y se han dictado normas acerca del
papel de la policia en la bisqueda de pruebas del acto violento mas
alla de las declaraciones de la victima misma. Las decisiones judi-
ciales sobre violencia doméstica estan determinando que el agresor
sea excluido de la custodia de los hijos. Se han introducido reformas
dentro de las Cortes Criminales y de Familia introduciendo Cortes
especializadas en Violencia Doméstica (Specialized Domestic Vio-
lence Courts). Sin embargo, el tratamiento legislativo de la violencia
doméstica continta siendo fragmentario.

No existe un instrumento adecuado diferente de la familia donde
puede llevarse a cabo la funcién de reproduccion, econdmica, de
transmision de conocimientos y de técnicas y de conformacion de
valores axioldgicos y sociales; sin la primera funcién la vida no
podria existir, sin la segunda, la vida existencial pereceria, sin la
tercera pereceria la cultura, sin la cuarta, la sociedad se desintegra-
ria. En Angola, al igual que en muchas regiones, el Derecho de
Familia es fundamentalmente civil pero existe otro Derecho no civil
de Familia cuyas reglas se encuentran en el Cédigo familiar angole-
no de 1988, el sistema de proteccion a la familia, de asistencia y
reinsercion social y de apoyo a los nifios llevado adelante por el
Estado. Los principales problemas de la familia en Angola obedecen
a la guerra recién terminada, las ideas tradicionales sobre el orden
familiar discriminatorio de la mujer, y la violencia familiar.

En los Estados Unidos de América, las estadisticas demuestran el
incremento reciente y progresivo de los cambios en la division del
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trabajo dentro de la familia seglin géneros. En muchas familias es el
hombre quien cuida de los nifios todo el tiempo mientras la mujer
trabaja fuera de la casa. Se ha incrementado la participacion de las
mujeres, casadas o no, de todos los sectores sociales en el trabajo
pagado, ejerciendo sus derechos de no ser discriminada con respecto
a los hombres. El incremento de la participacion de las mujeres en el
trabajo pagado ha alterado las estructuras familiares determinando
un incremento de familias monoparentales (single parent families) y
de la necesidad de normas que resuelvan el conflicto agudo entre
familia y trabajo.

El Estado debe responsabilizarse con la prevencion de la violencia
familiar creando programas de asistencia y tratamiento a las victi-
mas con apoyo de organizaciones no gubernamentales, tipificando
penalmente los actos de violencia familiar, promoviendo la partici-
pacidn social de todos los miembros de la familia y el respeto de sus
derechos y libertades, sustituyendo los programas que promocionan
la violencia en los medios de comunicacién por otros educativos y
formadores de valores, entre otros. Nada de ello seria suficiente por
si, mientras los problemas sociales sigan siendo desatendidos por los
grupos de poder.

La estructura de distribucién del trabajo doméstico determina que
las mujeres sean quienes lo asumen en casi todo el mundo y que ese
trabajo, con sus multiples y simultidneas tareas, no sea tenido en
cuenta por muchos como trabajo de valor equivalente al trabajo pa-
gado a los fines de la ordenacién y progreso econdmico de la familia
y la sociedad. El trabajo no pagado no se contabiliza en el producto
interno bruto de las naciones. Algunas naciones occidentales hacen
esfuerzos por valorar econdmicamente el trabajo doméstico no re-
munerado dentro de sus cuentas nacionales. El trabajo doméstico no
remunerado llevado adelante fundamentalmente por las mujeres de-
muestra el papel de la mujer en promover la adaptacion y conforma-
cién de la economia familiar.

Se argumentd y demostrd la importancia de una politica publica
educacional que proteja los nifios socialmente desventajados por
causas de salud, facilitando su aprendizaje e integracion en la socie-
dad. Los nifios y nifias abandonados por sus padres o huérfanos son
acogidos en instituciones publicas donde se les provee de educacion
y formacidn personal, de asistencia y de cuidados especiales a fin de
que integren sin excesivos contratiempos los ambientes sociales y
comunitarios al igual que los demds nifios y jovenes. Los nifios y
nifias cuyas condiciones familiares y de contexto econémico y mi-
crosocial han conducido a conductas socialmente reprobables, no
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son excluidos de sus derechos ni procesados como sujetos de Dere-
cho Penal, sino que reciben un tratamiento especial en centros de
reeducacion.

Es necesario reconceptualizar la patria potestad destacando su conte-
nido de obligaciones y deberes de los padres ante los hijos. La patria
potestad no constituye materia disponible y, por ello, la ley de divor-
cio notarial de Cuba deberia ser modificada porque permite que, al
divorciarse, alguno de los padres renuncie a la patria potestad a favor
del otro. Al igual que en el Derecho de Familia de Perd, Panama, El
Salvador y Bolivia, deberan incluirse las figuras de patria potestad
prorrogada, excluida y restablecida.

Tomando como base aproximadamente 30 casos de privaciones de
patria potestad reportados en 2001, las tendencias jurisprudenciales
espanolas indican como causas mas frecuentes de privacion de patria
potestad la falta de contacto prolongado con los hijos, la falta de
proteccion y auxilio econdmico cuando se poseen recursos suficien-
tes, y en menor medida los casos de drogadiccion bajo presupuestos
variables segtin los tribunales de las comunidades auténomas. En
ellos puede trazarse como denominador comun el empleo de los
procesos de privacion de patria potestad para atacar al exconyuge
—tanto de matrimonios como de uniones de hecho— por motivos
ajenos al nifio; lo que ha sido rechazado por los tribunales, también
como reflejos de conflictos entre los padres y los familiares del me-
nor, y en los casos de nulidad de adopciones por haber faltado el
consentimiento de los padres del adoptado. En los casos de droga-
diccidn, un sector de la jurisprudencia indica que por si sola no es
causa para privar de la patria potestad siempre que el padre o madre
cumpla con sus deberes; y el otro sector da por suficiente la prueba
de la drogadiccion por entender que se incumplen los deberes inhe-
rentes a la patria potestad y que el menor se encuentra ante eventua-
les situaciones de peligro.

Es necesario repensar las reglas acerca de la capacidad restringida de
los menores para realizar determinados actos con trascendencia pa-
trimonial para si mismos, tomando como base que los criterios sobre
capacidad han sido tradicionalmente fijados partiendo de la relacién
entre edad y presunta madurez de juicio y discernimiento. Estos
criterios son variables segin las culturas de cada pais y region. La
tendencia actual considera al menor como una persona y no como un
objeto, y por ello sus opiniones deben ser tenidas en cuenta; sin que
ello lleve a que la voluntad y decisiones de un menor puedan superar
las de sus padres o guardadores, que deben velar por que los inte-
reses del nifio no se vean atacados por otros y por el nifio mismo.
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La paternidad tiene un componente legal, uno bioldgico, y uno so-
ciofuncional. Del primero son tipicas las presunciones de paternidad
en los matrimonios, sin embargo el crecimiento de las uniones no
matrimoniales y de los nacimientos extramatrimoniales pone en cri-
sis este criterio. En el aspecto bioldgico, la existencia de familias
monoparentales y homosexuales, y los procesos médicos de manipu-
lacién de ADN y de reproduccidn asistida, no seria suficiente para
determinar la paternidad. Desde el punto de vista sociofuncional, la
existencia de familias reconstituidas y de personas que, sin ser los
padres bioldgicos, se encargan de cuidar y educar a los niflos tampo-
co seria suficiente criterio de determinacion. Las nuevas reglas sobre
determinaci6n de la paternidad deben ser resultado de integrar estos
tres criterios. Debe existir un plazo de dos anos de prescripcion para
impugnar la paternidad reconocida.

Los casos més frecuentes de sustraccion de menores obedecen a las
facilidades de la comunicacion y transporte internacionales, la circu-
lacion de personas, y el turismo. Uno de los padres aprovecha las
circunstancias para quebrantar el régimen de guarda y custodia, visi-
tas y patria potestad sobre el menor trasladandolo hacia otro pais y
negandose a restituirlo. Al respecto, la Convencion de los Derechos
del Nifno y el Convenio de La Haya de 1980 sobre sustraccion de
menores constituyen instrumentos juridicos para resolver estos ca-
sos, a pesar de que este dltimo adolece de deficiencias que facilitan
la falta de determinacion de la autoridad competente para resolver
sobre la peticion restitutoria, la morosidad en la tramitacion, y las
interpretaciones torcidas y libres de cada jurisdiccion estatal respec-
to al Convenio.

La sociedad europea atraviesa por procesos progresivos de desinte-
gracion de la familia, reduccién de los niicleos familiares, disminu-
cion de la natalidad, fragilizacion de la familia (familia monoparen-
tal, uniones de hecho), entre otras caracteristicas. Espafna ha experi-
mentado cambios significativos en los &mbitos de las libertades y los
derechos de las personas a partir de 1975 cuyas incidencias familia-
res han cambiado el panorama nacional pero es preciso que los con-
ceptos de cultura y orden publico, en el campo del Derecho Interna-
cional Privado, pasen de ser instrumento de exclusién a medio de
facilitar la acogida del otro. El Derecho no ha de servir para atacar la
familia del emigrante, ni para dividirla, sino para acogerla y pro-
tegerla. Para ello, las reglas sobre el orden publico y la validez de
las instituciones familiares del extranjero deben ser progresivamen-
te analizadas desde la Optica del pais de origen y no desde la del
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pais de recepcidn, lo que implica respeto a las legitimas diferen-
cias culturales y a los derechos de las demds personas segin su
cultura.

La l6gica de que los padres actian siempre en interés de sus hijos no
es exacta en todos los casos. Muchas Cortes en los Estados Unidos
han concedido a los abuelos y otros parientes del nifio derecho a
visitas que le han sido negadas por sus padres, entendiendo que las
relaciones de afecto que se establecieron entre el menor y estos pa-
rientes han llegado a ser de tanta importancia como las que existen
entre €l y los padres. Sin embargo, los padres suelen impedir el
acceso de los nifos a ciertos parientes mas por intereses personales
que por los intereses superiores del nifio. Muchos padres y tutores
entienden que las decisiones de las Cortes autorizando visitas y co-
municacién de determinados parientes con un nifio al cual sus padres
se lo han negado constituye una violacion a los derechos de patria
potestad. La justificacion del actuar de las Cortes descansa en los
modelos de familia existentes en los Estados Unidos: es més fre-
cuente que los abuelos y otros parientes de familias latinas y afro-
americanas, por ejemplo, mantengan un contacto muy grande con
los nifos, que los cuiden y eduquen directamente; mientras en otras
familias se trata de personas distantes. Muchas veces los abuelos
desempenan un papel formativo mayor que los padres, dadas las
circunstancias del trabajo y la necesidad de ausentarse de casa.

Los derechos del nifio han sido consagrados en las convenciones
internacionales y en la legislacion y las decisiones judiciales, pero
son los adultos quienes interpretan, aplican y deben pedir el respeto
a esos derechos cuando son ellos mismos quienes los incumplen y
violan. La autonomia de los derechos de los adultos para determinar-
se viene marcada por el conocimiento y valoracion de sus necesida-
des, pero en el nifno es el adulto quien determina la necesidad y quien
determina si corresponde o no el ejercicio del derecho que se le ha
reconocido. Los derechos de los nifios no estan acompafados de la
autonomia para su ejercicio. Deben establecerse reglas objetivas que
garanticen al nifo el ejercicio de sus derechos de manera incontro-
vertible como puede ser el caso del derecho a relacionarse con los
abuelos o determinados parientes.

Segiin investigaciones de la dltima década en Cuba, la familia cuba-
na separada por causa de la migracién atribuy6 a los miembros emi-
grados determinados deberes de auxilio econdmico y de gestion de
la reunificacion familiar en el extranjero que, por otra parte, se au-
toasign6 como derechos sin dejar de sefalar el papel del plano efec-
tivo y de la comunicacion constante. Las tendencias mas inmediatas
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indican que el papel del apoyo econémico no ha decaido pero ha
aumentado la idea de que las relaciones afectivas, el restablecimien-
to de los lazos de familia y de historia familiar cortados en algtin
momento, las posibilidades de visitas para ambas partes de la fami-
lia, y la reunificacion y unidad material de la familia son deberes y
derechos superiores. Ha aparecido la consideracion de que los crite-
rios politicos de los familiares, y las circunstancias politicas de los
paises donde se vive, no deben ser motivo de division dentro de la
familia.

COMISION N.2 2

Principales tendencias en las instituciones del Derecho de Familia.
Diagnoéstico y perspectivas.

La Comision nim. 2 estuvo integrada de la siguiente forma: Presidente, Dr.
Héctor Roberto GOYENA COPELLO (Argentina), Relator: Dr. Leonardo B. PEREZ
GALLARDO (Cuba) y Secretaria: Lic. Elizabeth SABORIT QUEVEDO (Cuba).

Fueron temas de convocatoria de esta Comision: Cambio social, transfor-
maciones de la familia y divergencias del modelo tradicional; Relaciones fami-
liares y vida cotidiana; El divorcio. Caracteristicas y tendencias actuales; Ré-
gimen juridico del matrimonio y de las uniones de hecho; El matrimonio reli-
gioso; Regimenes patrimoniales del matrimonio y de las uniones de hecho.
Deudas y cargas del matrimonio; Los contratos entre conyuges, Sucesiones y
patrimonio familiar; Sociedades de familia y Nuevas tendencias del Derecho
Comparado de Familia.

Esta Comision inici6 sus sesiones el dia 23 de septiembre y las concluy¢ el
dia 26 de septiembre. Los ponentes representaron 12 naciones, a saber: Argenti-
na, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Espafia, Italia, México, Pana-
ma, Puerto Rico y Perda.

Del conjunto de 18 ponencias, un panel internacional, una comunicacion y
dos intervenciones especiales, presentadas por académicos y operadores del
Derecho, asi como de las opiniones expresadas por los participantes en las
distintas sesiones de trabajo, se tiene que:

L El proceso de codificacion en materia familiar continda su movi-
miento ascendente, nuevas naciones latinoamericanas elaboran Pro-
yectos de Codigo de Familia que pretende regular, en esencia, una
vision diferente de la familia, su funcidn social, sus relaciones inter-
nas, y a su vez, recogiendo la experiencia de la codificacion en sede
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familiar en otras naciones del continente, en un preciso ejercicio de
Derecho Comparado, pretender incorporar las nuevas instituciones
juridico-familiares que aparecen en el contexto social actual como
reto del nuevo milenio que recién iniciamos.

En la nueva codificacion familiar y en las modificaciones operadas
por los Cddigos Civiles hispanoamericanos en los que ain todavia
estan insertas las normas reguladoras del Derecho Familiar, se apre-
cia una tendencia generalizada a dar cabida, en aquellos ordena-
mientos que no le reconocen, a las capitulaciones matrimoniales
como via idonea para encauzar la regulacion del régimen patrimo-
nial del matrimonio. Inspirados en las mas avanzadas normas juridi-
cas europeas, los nuevos textos legales han incorporado regimenes
econdémicos como el de participacion en las ganancias que permite
combinar las ventajas que han ofrecido tanto el régimen de separa-
cién de bienes como el de sociedad de gananciales, de manera que
sin lacerar el principio de solidaridad familiar que debe inspirar el
régimen patrimonial del matrimonio, se dé cabida a la autonomia y
libertad de actuacién de cada conyuge en la gestion econdmica de
los bienes propios, como expresion del ejercicio de la autonomia de
la voluntad en esta rama del Derecho.

Existe una tendencia, cada vez mas creciente, a la tutela de los dere-
chos en la herencia del conyuge supérstite, quien en algunos ordena-
mientos como el espafiol ha llegado a relegar en la sucesion abintes-
tato a los hermanos y sobrinos e, incluso, como acontece en Cuba, a
los ascendientes distintos de los padres. Igualmente en aquellos or-
denamientos reguladores de la legitima se le reconoce como tal,
tanto en uno como en otro tipo de sucesion, o sea, ya sea testamenta-
ria como abintestato. Esta proteccion al conyuge supérstite se ex-
tiende también en algunas legislaciones nacionales al derecho real
de habitaciéon sobre el inmueble que hubiere constituido el hogar
conyugal, los enseres de uso doméstico necesarios para la vida en el
hogar y los derechos que como cotitular en la comunidad de bienes o
sociedad de gananciales le compete en bienes sujetos a normas espe-
ciales como las cuentas bancarias con designacion de beneficiarios.

Si bien en la actualidad se tiende a desvanecer la atribucién de cul-
pas en el divorcio, propendiéndose a su descausalizacidn, las normas
de algunos Estados reconocen las prestaciones compensatorias que
pretenden, de alguna manera, paliar los efectos dafiosos que el divor-
cio pueda generar para el conyuge perjudicado, a causa de la rece-
sion de su status econémico y social, fundada esta prestacion en la
equidad, en la justicia distributiva o en el enriquecimiento sin causa
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y que, en general, carecen de naturaleza alimentaria, promoviendo el
reequilibrio econdmico destruido por el divorcio.

No es ajena al Derecho de Familia la autonomia de la voluntad, si
bien por la naturaleza de esta sensible materia juridica dicha autono-
mia actda de forma limitada, precisamente por el caricter mayorita-
rio de las normas imperativas que le regulan y por estar siempre
presente el interés familiar que se tiende a tutelar, jerarquicamente
superior a cualquier actuacion privada de alguno de los miembros de
la propia familia. La intervencion del Estado se hace cada vez mas
necesaria como contraprestacion al juego de la autonomia de los
particulares en este campo, la que, sin dudas, también resulta propi-
cia proteger. Compete a la ley determinar los supuestos facticos en
que la autonomia puede actuar, para lo cual han de exigirse ciertas
solemnidades o requerimientos especiales que han de cumplirse es-
trictamente en pos de garantizar la proteccion de los derechos funda-
mentales, el interés superior del nifio y la institucion familiar.

Como manifestacion de los principios de libertad e igualdad, recono-
cidos por las Constituciones politicas de los Estados y de la integra-
cion de nuevos valores en la creacion del Derecho, se impone refle-
xionar sobre la necesidad de dar cobertura legal a un importante sector
de la sociedad que hoy abandona al matrimonio como via idénea para
constituir una familia. Se propone por cierto sector de la doctrina
cientifica el contrato, milenaria institucion juridica, como fuente al-
ternativa de creacion de una familia, lo que ya ha tenido el respaldo de
algunas normas legales europeas dictadas a finales de la pasada déca-
da como via para tutelar la convivencia de quienes no quieren o no
pueden acudir al matrimonio para fundar su propia familia.

Se sostuvo la necesariedad de definir, analizar y estudiar con espe-
cial atino la familia, no como resultado de un acto formal (el matri-
monio) sino a partir del cumplimiento de unas funciones de protec-
cidn, solidaridad, socializacion, trasmision de valores y de la educa-
cion y formacién de los hijos (si los hubiere), siendo inevitable
reconocer que lo que nos convierte en familia es precisamente la
afectividad y no las disposiciones juridicas pertinentes, razén que
motiva el analisis de las relaciones entre convivientes que no tengan
una cobertura legal en los ordenamientos juridicos de los Estados. El
Derecho de Familia debe, por tanto, representar el proyecto de socie-
dad al cual se aspira y, en ese sentido, seria consone a una sociedad
que responda a valores de solidaridad, respeto a la diferencia, a la
tolerancia por ideas y estilos de vida diferentes y, sobre todo, de
respeto a la dignidad humana. Sélo asi, se ajustaria a las exigencias
que imponen los retos del nuevo milenio.
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COMISION N.2 3

Derecho Procesal Familiar y Métodos Alternativos en la Solucion
de Conflictos Familiares.

La Comisi6én niimero tres estuvo integrada de la siguiente forma: Presiden-
te, Doctor José Ernesto CrRIOLLO (El Salvador), Relatora, Licenciada Rita AL-
DAYA BAYON (Cuba) y como Secretaria la Licenciada Marisela CASANOVA
ALVAREZ (Cuba).

Los temas de convocatoria de esta Comision fueron: La Mediacion y el
Instituto de la Consultoria previo a la conciliacion familiar como formas alter-
nativas en la solucion de los conflictos de familia; La voluntad del menor en los
procesos en que debe ser escuchado; Estructuracion y especializacion del Tri-
bunal que conocerd de los asuntos de familia; La accion y la legitimacion en el
marco de las relaciones paternofiliales.

IL.

III.

IV.

Del conjunto de siete ponencias tratadas y de las opiniones expresa-
das por los participantes en representacion de Argentina, Colombia,
México, Estados Unidos y Cuba se aprecié que la mediacion facilita
el acceso a la justicia, lo cual implica lograr la efectiva aplicacion del
derecho en el menor tiempo posible, beneficia al nifio al disminuir el
nivel de conflictividad entre sus padres y reduce la cantidad de pro-
cesos que llegan al sistema judicial.

La Consultoria como un método que implica la creacién de un con-
texto especial previo a la conciliacidn, entendida esta tltima como el
acto juridico o instrumento por medio del cual las partes en conflic-
to, antes de un proceso o en el transcurso de éste, se someten a un
tramite conciliatorio para llegar a un convenio de todo aquello sus-
ceptible de transaccién y que lo permita la ley, posibilitando que
sean las mismas quienes solucionen sus controversias.

La conciliacion es una alternativa que permite la transformacién del
conflicto en acuerdo y facilita que el sistema familiar evolucione
hacia el cambio. Dicho cambio implica la superacién de un conflicto
mediante nuevos significados, realidades y narrativas facilitadas por
el Consultor, mediante conversaciones reflexivas para ayudar a de-
sarrollar nuevos temas generadores de nuevas historias y por ende
nuevas alternativas de solucién.

Los conciliadores deben propiciar a las personas que acuden a las
audiencias una manera adecuada de resolver sus conflictos mediante
lavia del didlogo, de la comprension, lo cual facilita la transformacioén
del problema inicial en una nueva situaciéon de apertura con nuevas
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oportunidades para reconstruir la situacion danada que permitan for-
talecer la solidaridad y afectos entre los miembros de la familia.

Se abord6 ademas la importancia del modo en que debe valorarse la
manifestacion de voluntad del menor en los procesos en que debe ser
escuchado con vistas al cumplimiento de lo regulado en la Conven-
cién Internacional sobre los Derechos del Nifio y con el fin de garan-
tizar la observancia de satisfacer el interés superior del nifo.

Especial analisis motivo la accion y la legitimacion en el marco de
los procesos que en torno a la filiacién se pudieran establecer, propo-
niéndose nuevas férmulas en cuanto a la persona legitimada para
instar ante los Organos Jurisdiccionales correspondientes.

Teniendo en cuenta las consideraciones antes expuestas la Comision nime-
ro tres de este XII Congreso Internacional de Derecho de Familia recomienda a
los Estados y a sus miembros lo siguiente:

1.

Estudio dentro de cada contexto sociojuridico de la posible instrumen-
tacion de los métodos alternativos en la solucion de los conflictos fa-
miliares, llamese mediacion, conciliacién, consultorias u otros, esti-
mando su importancia no s6lo como medio de descongestionar los 6r-
ganos judiciales sino también como formas que implican una solucion
mas humana sin llegar a enfrentamientos lesivos ni a la litis que dejan
huellas dolorosas en las relaciones familiares, teniendo en cuenta el
principio de la preservacion de las relaciones paternofiliales como ma-
xima aspiracion de toda sociedad.

Definir legalmente qué se considera como interés superior del nifio.

Preparacién profunda del funcionario que asuma la responsabilidad de
escuchar a los nifios y nifias.

Necesidad de la existencia de un equipo multidisciplinario adscripto a
los Tribunales que conozcan de los litigios en materia de Derecho de
Familia.

El Derecho Procesal de Familia debe apuntar teleologicamente a la
realizacién o materializacion de normas sustantivas de familia que
tienen su fundamento en principios juridicos, éticos y espirituales que
este especifico derecho procesal no puede ignorar, tales son la solida-
ridad y el amor, de manera que los Estados que no cuenten con legisla-
cién procesal de familia y por tanto jurisdiccion especial en esta mate-
ria y a los que ya cuenten con ella, que propugnen su establecimiento
dada la necesidad impostergable de su creacién y/o su continuo per-
feccionamiento, por la capital importancia que reviste la tutela judicial
efectiva que se impone como uno de los retos del Derecho de Familia
para el nuevo milenio.
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COMISION N.2 4

Impacto de las tecnologias en la familia de nuestros dias.

Muchas interrogantes y expectativas prevalecen sobre la influencia de los
avances de la técnica y su inevitable repercusion en la sociedad, especificamen-
te en la familia. Un grupo importante de esos cuestionamientos no tiene una
respuesta consensuada atin, pero lo que resultaria imperdonable seria cerrar los
ojos e ignorar una realidad inevitable. Los debates actuales deben concebir a la
familia en ese contexto y bajo los retos de los avances cientificos.

Los progresos de la ciencia nos obligan a replantearnos instituciones y
conceptos juridicos, se exponen nuevas nociones en torno a la paternidad, ma-
ternidad, filiacién; se abordan nuevas vertientes, interpretaciones o formas de
vulnerabilidad a derechos fundamentales y a los derechos inherentes a la perso-
na; en otro orden, se exige proteccidn a supuestos desprovistos, hasta la fecha,
de tratamiento en la norma juridica.

La Comision nim. 4 del XII Congreso Internacional de Derecho de Familia
que estuvo integrada por: Presidente, Dr. Ulises Pirti G. (Panamad), integrantes:
Dr. Leonidas COLAPINTO (Argentina), Dr. Pedro F. Sitva-Ruiz (Puerto Rico),
Relatora Msc. Maria Amparo SANTANA CALDERIN (Cuba), Secretario Lic.
Eduardo ALvAREZ CoLLADO (Cuba) conocid del eje tematico relacionado con el
impacto de las tecnologias en la familia de nuestros dias. Se debatieron 15
ponencias presentadas por autores de Colombia, México, EE.UU., Argentina,
Bolivia, Espafia, Puerto Rico y Cuba que versaron sobre: la reproduccion hu-
mana asistida, la Pandemia del Sida, Clonacion Humana, Sexualidad humana,
Alcoholismo, Eutanasia y Bioética.

Se reconoce el aporte cientifico de todos los conferenciantes, ponentes y de
las intervenciones que desde sus perspectivas enriquecieron la discusion de los
temas abordados.

Las principales propuestas versaron sobre los siguientes planteamientos:

L. Resulta necesario una regulacion legal y especial para la aplicacién
de las técnicas de reproduccion asistida y sus consecuencias, en es-
pecial para la determinacion de la filiacién que se origina con el na-
cimiento de un nuevo ser. Aun en paises que cuenten con normas en
este sentido, éstas deben ser perfeccionadas.

II.  El Derecho no va impedir la clonacién humana, por lo que se deben
prever las consecuencias para el Derecho de Familia, no debe ser
exclusiva la reglamentacion juridico-penal. Aparecen retos para el
Derecho de Familia y en ese sentido se aborda una nueva forma de
parentesco, una amplitud en la interpretacion del derecho a ser dis-
tintos, la correlacion entre el derecho a la intimidad genética y el
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III.

IV.

VL

VIL

derecho a la informacion, la necesidad de una especial proteccion al
fruto de la clonacién, la responsabilidad civil para quienes causen
dafos, las reglas de la competencia.

El éxito cientifico no debe prevalecer sobre el bienestar de los seres
humanos y en especial sobre los derechos de los nifios y nifas.

Toda aplicacion de las tecnologias al hombre, y en consecuencia a la
familia, debe respetar las reglas y principios del consentimiento in-
formado, la confidencialidad y la no discriminacion.

El tema de la transexualidad es complejo. El Derecho debe procurar
el tratamiento de esta problematica con una vision verdaderamente
transdisciplinaria, bidtica, que permita abarcar la compleja dimen-
sién de lo humano. Mientras que el tema de la homosexualidad reci-
be actualmente un amplio tratamiento, la problematica relacionada
con la transexualidad es objeto en general de una méas reducida y
lenta atencion.

Al asumir el Derecho de Familia los retos de la tecnologia no puede
subvalorar lo afectivo en la relacion entre los miembros de ese grupo
social. No se debe biologizar el Derecho, hasta el extremo que se
pierda lo espiritual o sentimental del Derecho de Familia.

El debate académico no debe desconocer que prevalecen barreras
econdmicas que impiden a grandes multitudes de seres humanos en
el planeta el acceso a los avances cientificos. Como sefalara el des-
tacado intelectual brasilefio Frei BETTO: “Llegamos a la Luna, pero
no a la justicia social. Pusimos telescopios capaces de desvelar las
intimidades del universo, pero no vemos las necesidades y los dere-
chos del préjimo carente. Clonamos seres vivos, pero no salvamos
de la muerte a nifos desnutridos. Fotografiamos cuantitativamente
las particulas subatomicas pero ignoramos las angustias mas profun-
das del corazén.” ®

El debate, al igual que el desarrollo cientifico, no se detiene y muchos y
nuevos espacios de discusion tedrica se asumiran, pero cualquier solucién que
conceda la sabiduria humana debe elegir siempre a favor del hombre para que
su dignidad y su intrinseco valor sean siempre proclamados y defendidos.

Dado en el Palacio de las Convenciones de la Ciudad de La Habana, Cuba,
a los 27 dias del mes de septiembre del afio dos mil dos.

(1) BEeTTO, Frei, Revista América Latina en Movimiento, el Grito de las Américas,
24 de octubre del 2000.
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ESTA SECCION PRETENDE SER UN FORO PERMANENTEMENTE ABIERTO,
DONDE TODOS LOS LECTORES PUEDAN PARTICIPAR ACTIVAMENTE COMENTAN-
DO EN ARTICULOS BREVES TEMAS DE DERECHO DE FAMILIA, COMENTARIOS DE
SENTENCIAS, ANALISIS DE CASOS PRACTICOS, ETC.

EN LAS CARTAS MECANOGRAFIADAS CONSTARA LA FIRMA, EL DNI, LA DI-
RECCION Y UN TELEFONO DE CONTACTO. DEBERAN SER ENVIADAS A EDITO-
RIAL LEX Nova, C/ GENERAL SOLCHAGA N.2 48, 47008 VALLADOLID; LA DI-
RECCION DE LA REVISTA SE RESERVA EL DERECHO A EDITAR LAS CARTAS POR
RAZONES DE ESPACIO Y CLARIDAD.

LA EXTINCION DE LA PENSION
COMPENSATORIA POR LA CONVIVENCIA
MORE UXORIO DEL BENEFICIARIO

Antonio-Alberto Pérez Urenia

Abogado del llustre Colegio de Granada
Miembro de la AEAFA

[Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid,
Sec. 1.4 de 30 de junio de 2001 (publicada en la Revista de Derecho
de Familia, niim. 15. Abril 2002. Pdgs. 209 y 210)]

La resolucion objeto de comentario declar6 el mantenimiento de la pensién
compensatoria al haberse acreditado solo una relacion sentimental seria, pero
incompleta de la esposa con otro hombre, con rasgos de permanencia y voca-
cion de traducirse en “algo més” profundo y duradero, pero que en el momen-
to presente ain no se ha producido.

Este breve comentario analiza el supuesto contrario, es decir, la procedencia
de la extincion de la pension una vez acreditada la convivencia del beneficia-
rio/a de la misma con un tercero/a, de forma analoga a la marital referida en el
articulo 101 del Cdédigo Civil. Dicho de otro modo, una vez constatada la
previa existencia de una “unién de hecho”.
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1. La pérdida de la pension compensatoria como consecuencia de
mantener la persona beneficiaria una convivencia more uxorio con
tercera persona.

Frente a la redaccion del art. 101 que proponia el Gobierno en el Proyecto
de la Ley de 7 de julio de 1981, que establecia que se extinguiria el derecho de
pension por llevar el acreedor “vida notoriamente deshonesta”, lo cual implica-
ba una sancién al conyuge que, siendo beneficiario de la pensidon, mantuviera
relaciones sexuales con otra u otras personas, y ante todo, el establecimiento de
juicios de valor acerca de la conducta de otra persona en el aspecto sexual, la
actual redaccion, lejos de cualquier planteamiento de caracter moral acerca de
la conducta de los conyuges o ex conyuges tras su ruptura matrimonial, lo Gnico
que pretende es evitar el fraude por un lado, y por otro que se mantenga el
derecho a la pensién cuando desaparece el desequilibrio, lo que ocurre con
caracter general cuando se alcanza una nueva situacion de convivencia estable
con otra persona.

Asi es, el parrafo 1.2 del art. 101 del CC, segtn redaccion de la Ley
30/1981, de 7 de julio, contempla como causa de extincién del derecho a la
pension compensatoria derivada de la separacion y el divorcio, que el beneficia-
rio viva maritalmente con otra persona; precepto éste que ha sido interpretado
(SAP Asturias, 29 de abril de 1998), en el sentido de que la “convivencia
marital”, seglin la expresion que utiliza la norma, para extinguir o impedir el
nacimiento del derecho a la pensién compensatoria, supone, necesariamente,
una cohabitacion de caracter permanente y estable, que en la practica venga a
generar una posesion de estado familiar de facto, es decir, una convivencia
more uxorio, dado que la expresion utilizada por el Cédigo no puede configu-
rarse mas que segin el modelo matrimonial, que actiia como paradigma, lo que
exige las notas de “habitualidad” y no la relacién meramente episddica o cir-
cunstancial, pues la expresion convivencia no puede entenderse de otra forma,
y esa “habitualidad” presupone la “estabilidad”, como corolario 16gico practico
inevitable, sin que por ello tenga que ser definitiva en el tiempo, como tampoco
puede no serlo el matrimonio, ni proyectarse obligatoriamente hacia esta insti-
tucion cuando la propia Ley ya lo contempla expresamente como causa de
extincion (BARCELO DOMENECH).

En este sentido, la Sentencia de la AP de Madrid, de 10 de septiembre de
1998, declara que tal convivencia exige “una clara interdependencia en lo
corporal y espiritual, e inclusive en el dmbito pecuniario, que exteriorice una
auténtica comunidad de vida, similar a la de cardcter matrimonial”, haciéndo-
se hincapié por la jurisprudencia en que ha de venir definida por las notas de
permanencia y estabilidad, de modo que se venga a gozar de una posesién de
estado familiar de facto (SAP Asturias, 10 de febrero de 1998).
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Dicha convivencia se puede demostrar mediante la utilizacién de toda suer-
te de pruebas, bien directas, bien de presunciones (SAP Lleida, 18 de febrero de
1999).

La dificultad que entrafia la demostracion de este tipo de convivencia es
por lo que, normalmente, serd la existencia de determinados indicios lo que
permita, a través del juego de las presunciones, dar por sentada la existencia de
la nueva comunidad de vida.

Abhora bien, no puede entenderse como “prueba indiciaria” la pretension de
dar por acreditada la convivencia analoga a la marital a través de dos informes
elaborados por detectives privados, ratificados testificalmente, realizados en
momentos distanciados y en los que lo tinico que se pone de manifiesto es que
ambas personas estan juntas, pero no que lleven a cabo una relacién aniloga a la
marital (Sentencia de la AP de La Coruna de 10 de mayo de 1999).

En cuanto a la valoracion judicial de la existencia de la convivencia “and-
loga a la marital” ala que se refiere el art. 101 del CC, la Sentencia de la AP de
Valladolid, de 18 de marzo de 1999, tiene declarado lo siguiente:

“... (en) la extincion de la pension compensatoria por concurrir una de las
causas legalmente previstas para ello, concretamente la que se refiere a la
convivencia marital con otra persona (iiltimo inciso del art. 101 CC), la Sala,
tras una valoracion conjunta y en sana critica de toda la prueba practicada,
tanto en la instancia como en esta alzada (se destaca el Informe de Investiga-
cion privado, testificalmente ratificado por su autor, los reportajes fotogrdficos
y videogrdfico, y el testimonio de D. ..., también las confesiones prestadas por
ambos litigantes y testificales de las hijas del matrimonio), llega a una conclu-
sion distinta de la plasmada por la Juez en su Sentencia. Y es que, partiendo de
la dificultad que siempre entrana obtener una prueba directa y contundente
sobre la realidad de una convivencia de esa naturaleza, pues los interesados de
ordinario pretenden su ocultacion, lo cierto es que el actor recurrente ha traido
a los presentes autos datos y elementos probatorios suficientemente demostrati-
vos de que la esposa, beneficiaria de la pension, ha mantenido y mantiene con
otra persona una convivencia y union afectiva o sentimental que va mas alld de
las esporddicas estancias, la buena amistad o la relacion de noviazgo que ella
misma reconoce, pues claramente viene revestida de caracteristicas de habi-
tualidad y estabilidad asi como de confianza, familiaridad y mutua ayuda, que
a todas luces es equiparable a la relacion y convivencia existente entre conyu-
ges en una unién matrimonial ordinaria o normal, por lo que, a juicio de la
Sala, constituye la convivencia marital que, de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 101 CC, justifica la extincion de la pension compensatoria...”
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El que la persona en cuestion se halle empadronada en una localidad distin-
ta no desvirtda la posibilidad de una convivencia more uxorio, al no ser aquél
sino un elemento meramente formal y administrativo (SAP Valladolid, 18 de
marzo de 1999).

Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo, de 10 de
febrero de 2000, declara:

“...examinado el material probatorio obrante en autos fundamentalmente
los informes elaborados por una investigadora privada referidos a dos diferen-
tes momentos separados entre si por varios meses y abarcando cada uno de
ellos varios dias consecutivos, informe que ha sido convenientemente ratifica-
do por via testifical dando oportunidad a la contraparte a formular repregun-
tas, asi como de diversa prueba testifical también practicada, se llega a la
conclusion racional de que en efecto la demandada ha entablado, como tiene
por cierto el mds legitimo derecho, una nueva relacion de pareja, estable, seria
y suficientemente prolongada en el tiempo como para poder entender que en
efecto concurre la circunstancia de extincion de la pension compensatoria pre-
vista en el art. 101 del Codigo Civil y que venimos examinando, siendo datos
reveladores entre otros muchos, de dicha estabilidad en la convivencia, el he-
cho de que el compariero sentimental de la demandada posea llaves del domici-
lio de la misma, el hecho de que cuando sale de su domicilio tras pernoctar, lo
haga correctamente uniformado para el desempernio de su trabajo como vigilan-
te del estacionamiento en Talavera de la Reina habiendo entrado por las no-
ches vestido de paisano, lo que demuestra que ha trasladado sus ropas a la
vivienda de la demandada, incluso el hecho de que vecinos del que se supone
que es su propio domicilio, remiten a quien pregunta por él, al domicilio de la
demandada, segiin el mencionado informe de seguimiento convenientemente
ratificado. El que el compaiiero sentimental de la demandada mantenga su
anterior domicilio a efectos administrativos o que en él reciba su correspon-
dencia, en absoluto prueba que sea alli donde verdaderamente reside habitual-
mente, no siendo tampoco exigible para entender la existencia de una convi-
vencia marital el hecho de que se comuniquen los patrimonios de los convivien-
tes, adquieran bienes comunes o mantengan cuentas corrientes conjuntas,
siendo plenamente compatible una independencia patrimonial con una convi-
vencia more uxorio en lo estrictamente personal, de igual modo que dicha
independencia patrimonial es también compatible con el matrimonio regido
por el régimen de separacion de bienes, en el que no hay comunicabilidad ni
confusion de patrimonios, sino unicamente contribucion a los gastos comunes
en proporcion a los respectivos ingresos...”

La convivencia estable con otra persona por parte de la beneficiaria de la
pension, a fin de privarle de la misma, de acuerdo con una doctrina jurispruden-
cial consolidada, segun la cual la citada causa de extincién solamente opera
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cuando se acredite cumplidamente una auténtica convivencia de caracteres si-
milares a la conyugal o more uxorio, permanente y estable, que suponga una
posesion de estado familiar de facto, con exclusion nitida y clara de lo que
pudiera constituir una mera relacion sentimental ocasional o no duradera®.

2. ;La convivencia extintiva de la pension compensatoria
ha de ser heterosexual?

La heterosexualidad de la unién de hecho es una de las cuestiones més
controvertidas que se vienen suscitando. Parece claro que ninguna duda se
suscita con la union heterosexual. Respecto a su posible aplicacion a la unién o
convivencia homosexual no existe acuerdo en la doctrina patria (en ausencia de
pronunciamientos jurisprudenciales conocidos). Cierto sector se pronuncia en
términos negativos: asi, Joaquin RAMS ALBESA @ funda su tesis en que en
tanto no se reconozcan efectos matrimoniales a la convivencia homosexual,
estas uniones no pueden ser esgrimidas como motivo de extincion de la pensién
compensatoria, cualquiera que sea el juicio que estas uniones nos merezcan.
Frente a esta posicion parece oponerse el sector mayoritario de la doctrina
consultada, y a la que modestamente nos sumamos. Ya en 1982, es decir recién
entrada en vigor la Ley 30/1981, el profesor José-Angel TORRES LANA @ se
decantaba por la solucién contraria, afirmando que hay que entender por convi-
vencia marital la comunidad de vida, reflejo de su equivalente matrimonial, es
decir, montada sobre lazos afectivos y sexuales, pero independiente del caracter
homosexual o heterosexual de la unién.

Destacamos la fecha de 1982, porque por aquél entonces no era facil admi-
tir no ya sélo ciertos efectos a las uniones de hecho heterosexuales, sino el
reconocer a las uniones homosexuales (gay o lesbiana). Hoy por el contrario
son socialmente admitidas estas nuevas modalidades de convivencia. En simi-
lares términos se pronuncia Manuel-José MARIN LOPEZ @. Efectivamente,

(1) Podemos citar, al respecto, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de
20 de octubre de 1998, Audiencia Provincial de Segovia de 9 de diciembre de 1998, Audiencia
Provincial de Asturias de 15 de abril de 1999, Audiencia Provincial de La Corufia de 10 de mayo
de 1999, y Audiencia Provincial de Tarragona de 12 de enero de 2000.

(@ Comentario al art. 101 del CC, en Comentarios al Cddigo Civil, 11. Vol. 2.° Libro
Primero (Titulos V a XII). José Maria Bosch Editor, Barcelona, 2000, pag. 1035.

() Comentario al art. 101 del CC en Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo Titulo IV
del Cédigo Civil, obra colectiva coordinada por José-Luis Lacruz Berdejo, Civitas, 1982, pag. 792.

() Comentario al art. 101 del CC en Comentarios al Cédigo Civil, obra colectiva coordi-
nada por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Aranzadi, 2001, pag. 212.
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estimamos que es esta la solucion adecuada a la realidad sociocultural vigente;
no en vano hemos definido la unién de hecho como la formada con cardcter
duradero y estable por dos personas (con independencia de su orientacion
sexual), con capacidad suficiente y sin vinculo matrimonial subsistente que,
con independencia de su sexo, ausencia de toda formalidad y desarrollando
una comunidad de vida, cumplen espontdnea y voluntariamente deberes de
responsabilidad y solidaridad reciprocos.

FALTA DE COMPETENCIA OBJETIVA

Y FUNCIONAL DE LOS JUZGADOS DE FAMILIA
SOBRE ANTERIORES PROCESOS DE ALIMENTOS
PROVISIONALES Y DEFINITIVOS

Juan José Reyes Gallur

Abogado
Miembro de la AEAF

Una vez mas apelo a que el derecho de familia sea considerado como un
derecho en maytsculas, donde los aspectos procesales o las costas se tomen
realmente en serio. Sin embargo un mal entendido derecho de proteccion de los
menores, o del derecho a la igualdad de los hijos de parejas de hecho, hacen un
flaco favor a esta rama del derecho cada vez mds especial y especializada.

En muchas ocasiones una demanda mal formulada, mal presentada y mal
defendida es rectificada y “asumida su defensa” por el propio juzgador o por el
fiscal, las mas de las veces no especializado.

En la practica diaria, los jueces alteran el petitum de una ejecucion del 776
de la LEC solicitando la suspension del régimen de visitas ante el incumplimien-
to del progenitor no custodio, con la citacion a una vista al amparo del 775 de la
LEC, citando a la parte a través de su representacion (Juzgados de Torremolinos,
sin citar al pecador), o se admite sin traba procesal alguna prescindir del inicio
de los tramites del 806 y ss. para citar directamente a nombramiento de peritos
(juzgado de familia), o se acuerda en el auto de admision de las medidas provi-
sionales una prueba pericial de oficio por el Juzgado, sin haberla solicitado la
actora y por supuesto sin haber oido ni siquiera a la otra parte, o se asume la
competencia objetiva y funcional tras existir una sentencia firme de alimentos
provisionales, para acordar su modificacion al amparo del art. 775 de la LEC.

Todas estas situaciones procesales anomalas se han adoptado en interés de
los hijos y al encontrarnos ante un derecho semiptblico donde todo vale. Sin
embargo entiendo que toda esa defectuosa técnica procesal, ese prescindir de la
norma para hacer “un derecho procesal de familia acomodado a las circunstan-
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cias del caso y del juez que lo interpreta y aplica” va en perjuicio de los propios
profesionales que nos dedicamos a este derecho especializado y de nuestros
clientes. Qué pensara nuestro cliente cuando al preguntarnos sobre coémo es el
proceso nos encogemos de hombros para decirle que “depende, aqui se hace de
esta manera, pero en el otro juzgado no sabemos como lo hara”. ;Es eso seguri-
dad juridica?, ;es éste un verdadero derecho de familia?

Pasando al tema que nos ocupa sobre la competencia objetiva y funcional de
los juzgados de familia para conocer de la modificacién de medidas definitivas
cuando ya exista una resolucion firme de alimentos provisionales adoptados
previamente dictada al amparo de la legislacion procesal anterior, hemos de
indicar que esta falta de competencia habremos de alegarla al amparo del articulo
46 de la LEC.

En primer lugar hemos de indicar que la demanda a interponer no puede ser
dirigida sin més al Juzgado de Familia de modo expreso, pues ello conllevaria
que en el Juzgado decano no se examinara el fondo de la demanda y se remitiera
a este juzgado, el cual carece de competencia objetiva para ese proceso. En
determinados partidos judiciales las juntas de jueces han acordado que todo lo
que “huela a familia” se remita a los Juzgados de tal condicion.

De conformidad con el RD 1322/1981, de 3 de julio (EDE 1981/7) por el
que se crearon, se les asigna el conocimiento “de forma exclusiva por via de
reparto de las actuaciones judiciales previstas en los Titulos IV y VII del Libro I
del Cédigo Civil, asi como de aquellas otras cuestiones que en materia de Dere-
cho de familia les sean atribuidas por las leyes” (articulo 1.2). Se excluyen
expresamente como de competencia de los Juzgados de Familia las reclamacio-
nes sustentadas sobre los alimentos entre parientes regulados en los articulos
142 a 153 dentro del Titulo VI del Libro I del CC.

Tratando por tanto la materia objeto del proceso que estudiamos sobre los
alimentos entre parientes regulados en el Titulo VI del Libro I del Cédigo Civil,
esta materia resulta en principio una competencia no asumida por los juzgados
de familia para conocerlas.

Ademas de lo anterior, y al amparo de lo previsto en el articulo 61 de la
LEC, que sefala que salvo disposicion legal en otro sentido, el Tribunal que
tenga competencia para conocer de un pleito la tendra también para resolver sus
incidencias. Esta afirmacion nos lleva a preguntarnos si el proceso de modifica-
cién de medidas es realmente un proceso auténomo o es un incidente del pleito
donde fueron adoptadas las medidas definitivas.

La anterior jurisprudencia menor, con ocasion de determinar la competen-
cia objetiva y funcional del proceso de modificacién de medidas, y analizando
el antiguo articulo 55 de la LEC de 1881 (hoy art. 61 de la LEC), concluy6 que
no cabe sustanciar un procedimiento de modificacion de medidas ante 6rgano
jurisdiccional distinto al que acord6 la medida cuya variacion se pide, seglin
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sentencia de la AP de Madrid de 13 de septiembre de 2001 (EDE 2001/45192) o
la de la AP de Alicante de 19 de diciembre de 2000 (EDE 2000/69559).

Pero es més, recientemente el TS ha tenido ocasién de volver a pronunciar-
se sobre este extremo al considerar en el Auto de fecha 1 de octubre del presente
afio y, siendo ponente del mismo el propio Presidente del TS, D. Ignacio Sierra
Gil de la Cuesta, si es susceptible de casacidn la sentencia dictada en un proce-
dimiento de modificacién de medidas, y como en reiterados autos dictados por
el TS en esta materia y que se especifican en el mismo, resulta:

“...la imposibilidad de atribuir a la resolucion recurrida la condicion de una
verdadera ‘sentencia de segunda instancia’, y ello porque la propia LEC 2000
distingue entre ‘apelacion’ y ‘segunda instancia’ limitada esta tiltima a los casos
en que se pone fin a la primera (...) apareciendo concebida y regulada la modi-
ficacion de medidas como una cuestion incidental, a resolver por auto.”

Mais adelante el propio auto que invocamos nos indica que

“el legislador, con mayor o menor acierto, pero en todo caso expresamen-
te, ha configurado la modificacion de las Medidas definitivas, por variacion de
las circunstancias y a solicitud de uno de los conyuges, como ‘cuestion inci-
dental’ a resolver mediante Auto y, por ende, excluida al acceso a la casacion”.

En idénticos sentidos se han pronunciado los autos del Tribunal Supremo
de fecha 18 de septiembre de 2002, 31 de julio de 2001 y 2 de octubre de 2001.

Igualmente hemos de entender que el procedimiento del articulo 775 espe-
cifica que el procedimiento debe presentarse ante el que conoci6 el proceso que
acordé de medidas definitivas (“solicitar del tribunal”), es decir se refiere al
juzgado que las adoptd.

A la vista de los razonamientos anteriores parece que el juzgado competen-
te para conocer en todo caso de una modificacién de medidas al amparo del
articulo 775 debera ser el juzgado que las dict6.

Pero no podemos olvidar que nos podemos encontrar con dos supuestos
distintos. Uno consistente en una sentencia que acordé alimentos provisionales
y otro en el que los alimentos se hayan fijado en el juicio declarativo de alimen-
tos definitivos.

Para el caso de considerarse que los alimentos tienen el caricter de “provi-
sionales”, no nos encontramos ante un supuesto de medidas definitivas y por
tanto el proceso utilizado del art. 775 no es el adecuado.

Estamos en principio ante una sentencia dictada en un juicio de alimentos
provisionales, que conforme al articulo 1617 de la LEC de 1881 “quedara a
salvo el derecho de las partes a promover el juicio plenario de alimentos
definitivos ventilando en el juicio plenario que corresponda, tanto el derecho a
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percibirlos, como la obligacién de darlos y su cuantia, sin perjuicio de seguir
abonando mientras tanto la suma sefialada provisionalmente”.

Este articulo nos indica dos cuestiones importantes:

a) Que estos alimentos tienen el caracter de provisionales y que cualquier
modificacion debe plantearse ante el proceso de alimentos definitivos,
cuando nos dice que queda a salvo el derecho de promover el juicio
plenario y cuando nos indica la obligacion de seguir pagando “la suma
sefialada provisionalmente”. Es decir, nos remite al proceso de ali-
mentos definitivos regulado en el articulo 250.8.% de la LEC.

b) Que si intentamos dar traslado al proceso matrimonial para aplicar las
normas procesales actuales nos encontrariamos no ante medidas defi-
nitivas, sino provisionales (“la suma sefialada provisionalmente”) y
por tanto no definitivas y no susceptibles del proceso de medidas
definitivas del 775.

Para el supuesto de que los alimentos hayan sido dictados en un proceso
declarativo de alimentos definitivos, solo en ese caso seria cuestionable la utili-
zacion del proceso especial de modificacion de alimentos, pero eso si ante el
juzgado que dict6 tales alimentos. No obstante en puridad procesal creo que
para la modificacion de estos casos seria procesalmente mas apropiado el cauce
del juicio verbal especial del articulo 250.8.2 de la LEC, que sin duda ofrece
mayores garantias a las partes.

En definitiva, a la vista de los argumentos expuestos, tanto en uno como en
otro caso la via del juicio verbal de alimentos seria el cauce procesal mas
correcto, sobre todo, porque como ya he indicado, es el que ofrece mayores
garantias a las partes. No obstante, este argumento sera acogido o rechazado
dependiendo del juzgado que tenga que resolver.

;,LIMITACI(’)N, TEMPORAL AB INITIO
DE LA PENSION COMPENSATORIA?

Juan José Reyes Gallur

Abogado
Miembro de la AEAF

(Comentarios a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluria
de 4 de marzo de 2002. EDE 2002/22301)

Con respecto a la pension compensatoria, hemos de indicar en primer lugar
que “Su finalidad es resarcir el desequilibrio economico, que la cesacion de la
vida en comiin ocasiona a uno de los conyuges en relacion con la situacion del
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otro, segun resulta del articulo 97 del Cédigo Civil, el cual, una vez acreditado
el desequilibrio, establece unos pardametros a tener en cuenta para la determi-
nacion de la cuantia” (SAP de Orense de 1 de julio de 1998).

Su finalidad no es otra, como nos indica la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluia en Sentencia 4 de marzo de 2002, que 1a de “compensar
al conyuge que se ve perjudicado por la separacion o el divorcio, manteniendo
el principio de solidaridad econémica existente constante la situacién conviven-
cial. Los términos comparativos que generan el derecho a pension son, pues,
dos: la situacion de la que se gozaba durante el matrimonio y la situacion
previsible después de la crisis, atendida la posicion personal y profesional del
beneficiario de la pension. Con palabras de la Audiencia Provincial de Lleida
(sentencia de 6 de febrero de 1998: ‘es una institucion cuya finalidad es evitar
que las consecuencias negativas desde el punto de vista patrimonial que se
derivan normalmente de la quiebra de la vida en comiin, graviten de forma
desproporcionada y desequilibrada sobre uno de los miembros de la pareja,
como consecuencia de la diferente situacion en que se encuentran a raiz de las
diferentes posiciones ostentadas durante el tiempo que duro la vida en comiin,
tanto en el desemperio de trabajos subordinados al bienestar familiar como a la
formacion de un patrimonio privativo, asi como evitar situaciones contrarias a
principios de equidad o a criterios de una minima solidaridad postconyugal’.

Nos encontramos, pues, ante una actuacion legal que no se produce nunca
de forma automdtica, si siempre atemperada a las circunstancias de todo orden
concurrentes: status o posicion social y econémica del matrimonio, duracion
del periodo de convivencia, dedicacion primordial o exclusiva de uno de los
conyuges al sostenimiento del consorcio y de los hijos comunes, situacion de
los consortes después de la crisis matrimonial, preparacion personal y profe-
sional ante el mercado laboral, etc.

Siendo ello asi, no se atisba razon social alguna que conduzca a la inex-
orabilidad de un plazo a fijar para la pension compensatoria, plazo que, ade-
mads, obligaria a adivinar ex ante la cesacion de la situacion de desequilibrio,
cuando la Ley ofrece, como veremos, mecanismos suficientes para modular una
situacion que se fija rebus sic stantibus”.

Precisamente la sentencia del Tribunal Superior de Catalufia no hace més
que hacerse eco del fundamento de la pension compensatoria, y que ya otros
tribunales habian analizado. Asi se reconoce en la SAP de Cdrdoba de 25 de
marzo de 1999, que su raiz dltima no se halla en la indigencia, sino en el
desequilibrio, factor de diversa indole, por cuanto se refiere a un perjuicio que
toma “como punto de referencia la posicion del otro conyuge, no solo en la
faceta economica sino también teniendo en cuenta la pérdida de beneficios,
influencias, amistades o cualquiera otras circunstancias, de forma que la con-
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secuencia sea el empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio”
(SAP de Cérdoba de 25 de marzo de 1999 (AC 1999, 597).

Hemos de destacar igualmente que “la pension compensatoria no presupo-
ne, como los alimentos entre conyuges, una situacion de necesidad en el acree-
dor, sino la constatacion de un efectivo desequilibrio econémico en perjuicio
suyo, lleve o no aparejada aquella situacion de necesidad” (SAP de Salamanca
de 15 de enero de 2001 (AC 2001, 677).

Para ROCA, la finalidad de la pension puede resumirse en la siguiente
formula: “constituye una indemnizacion por la pérdida de los costes de opor-
tunidad alcanzado por un conyuge durante el matrimonio, que se extinguen
como consecuencia del divorcio: mientras era eficaz, el matrimonio enmas-
caraba esta pérdida a través del deber de socorro; desaparecido el matrimo-
nio, la pérdida se manifiesta con toda su crudeza y por ello debe existir la
compensacion” @,

La sentencia de la AP Cadiz, sec. 1.2, de 6 de octubre de 1999, rec. 83/1999.
Pte. Rodriguez de Sanabria Mesa, Fernando Francisco (EDE 1999/41895),
nos facilita igualmente el concepto y naturaleza de la pensiéon compensatoria al
indicarnos que

“Por lo que se refiere a la pension compensatoria establecido a favor de
D.“Carmen, debe tenerse en cuenta que dicha pensiéon compensatoria regulada
en los arts. 97y 99 a 101 del Codigo Civil es de naturaleza compensatoria o
reparadora del descenso que la separacion ocasiona en el nivel de vida de uno
de los esposos en relacion con el que conserve el otro y en funcién del que aquel
venia disfrutando anteriormente en el matrimonio, operando como factor co-
rrector del desequilibrio generado entre los conyuges como consecuencia
inmediata de la separacion. La pension del art. 97 Cdédigo Civil, aplicable
tanto al caso de separacion como al de divorcio, es un derecho personal que
corresponde al conyuge o exconyuge al que, con motivo de la crisis matrimo-
nial, se la haya producido un empeoramiento de su status economico en
relacion a la situacion que tenia constante matrimonio y se encuentre en
posicion de desventajoso desequilibrio respecto de la que mantenga el otro.
Estos presupuestos facticos, que justifican el nacimiento del derecho, permi-
ten afirmar que la naturaleza de la pension compensatoria no es alimenticia
sino que constituye un supuesto de resarcimiento del perjuicio objetivo sufri-
do a causa de la separacion o el divorcio y sin vinculacion con ninguna idea
de responsabilidad por culpa (Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio
de 1988), siendo indiferente para su concesion el régimen econémico matrimo-
nial pactado. La intencion del legislador fue la de construir el art. 97 del

(1) ROCA, E., en Familia y cambio social (De la “casa” a la persona), Madrid,
1999, pag. 187.
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Codigo Civil sobre un supuesto principal, el empeoramiento economico que
sufra un conyuge en relacion con su situacion anterior en el matrimonio, y por
ello la valoracion de desequilibrio economico y empeoramiento de situacion ha
de referirse al momento de la ruptura como se deduce de la expresion anterior
en el matrimonio que se recoge en el art. 97 citado, y seriala la doctrina del
Tribunal Supremo (con la pension compensatoria, dice la Sentencia de 2 de
diciembre de 1987, se pretende sélo mantener un equilibrio y que cada uno de
los conyuges pueda continuar con el nivel que tenia en el momento del matri-
monio), y si bien el tenor literal del precepto citado, al referirse a la separacion
o divorcio permite atender tanto al momento en que se produjo el cese de la
vida en comiin, como el momento en que se acuerda judicialmente la separa-
cion o la disolucion del matrimonio, debe estarse bdsicamente, al tiempo en
que se produjo la crisis convivencial y por ello el empeoramiento debe referirse
al momento de la ruptura matrimonial.”

La pensidon compensatoria, como recoge la sentencia del Tribunal Superior
de Catalufia antes citada, se sustenta en la solidaridad, doctrina ya consolidada
en las sentencias de diversas audiencias, entre ellas la SAP de Soria de 4 de
enero de 2001 (AC 2001, 734) que se centra precisamente en la solidaridad
entre quienes fueron marido y mujer, o en el principio de equidad. Con ella lo
que se pretende, subraya, “no es el mantenimiento de un ‘status econémico’ (...)
es una institucion cuya finalidad es evitar que las consecuencias negativas
desde el punto de vista patrimonial que se derivan normalmente de la quiebra
de la vida en comiin, graviten de forma desproporcionada y desequilibrada
sobre uno de los miembros de la pareja como consecuencia de la diferente
situacion en que se encuentran a raiz de las diferentes posiciones ostentadas
durante el tiempo que duré la vida en comiin, tanto en el desempeiio de trabajos
subordinados al bienestar familiar, como a la formacion de un patrimonio
privativo, asi como evitar situaciones contrarias a principios de equidad o a
criterios de una minima solidaridad postconyugal” ®.

(@ SAP de Soria de 4 de enero de 2001 (AC 2001, 734). f.j. segundo. Insiste también
en el argumento de la solidaridad postconyugal la SAP de Zaragoza de 4 de diciembre de
2000 (AC 2001, 79) que se pronunciard en los siguientes términos acerca de la naturaleza de
la pensién compensatoria. Para esta Sala, aquélla “constituye un resarcimiento del perjuicio
objetivo sufrido a causa de la separacion o el divorcio y sin ninguna vinculacion con idea
de responsabilidad por culpa...”. Resultando dignos de mencién los contrastes que presenta
la figura en la regulacion espafola respecto a los perfiles que la misma institucién ha recibi-
do en otros Ordenamientos. De esta manera, matiza el Tribunal, “La doctrina italiana
(S. Tribunal Casacion de 1 de febrero de 1974) configura esta pensién con una naturaleza
indemnizatoria. Nuestra doctrina da un paso mds al buscar su fundamento en la ‘Solidari-
dad Conyugal’, al considerar erroneo el identificarla con la reparacion de dafnos que pro-
cede de actividad culposa. Siendo el momento de producirse la ruptura de la convivencia
matrimonial el adecuado para averiguar si existe o no ese desequilibrio economico” (SAP
de Zaragoza de 4 de diciembre de 2000, f.j. quinto).
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Una vez precisado el concepto de desequilibrio y la finalidad que, en rela-
cioén al mismo, viene a desempenar la pension, nos hallamos ya en posicion de
abordar el problema de la acotacion temporal de esta tltima en la sentencia que
acuerde la separacion o el divorcio. ;Debe la pension estar sometida a término o
ha de ser concebida como un derecho no sujeto a esta acotaciéon?

Somos conscientes del amplio debate que suscita en la doctrina la tempo-
ralidad del derecho a la pension compensatoria. Y de que el tratamiento en la
Jurisprudencia Menor dista mucho de ser pacifico, como reconoce expresa-
mente la Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia de fecha 4 de marzo de
20020,

La doctrina jurisprudencial ha venido planteando como premisa para
el establecimiento de una pension limitada en el tiempo la previsibilidad o no
de su extincion. Asi en los casos en los que uno de los conyuges haya
de afrontar el resto de sus dias ciertas secuelas, o soportar cargas derivadas

(®  Asiel TSJ de Cataluia en Sentencia 4 de marzo de 2002, EDE 2002/22301, nos
dice: “Pero sucede, ademds, que tampoco se atisba razén juridica alguna.

De una parte, la mejor doctrina catalana actual no determina la necesidad de fijar un
plazo al conceder el Juez la pension compensatoria, aunque se admita —como es l6gico—
la posibilidad de hacerlo.

Tampoco es undnime la doctrina que fluye de las decisiones de las Audiencias Provin-
ciales (ni siquiera, como se ha adelantado, la de Barcelona), pese a la rotunda afirmacion
que se contiene en la sentencia objeto de andlisis. Asi, sin ir mds lejos, deniegan la fijacion
de un plazo las sentencias de 6 de febrero de 2001 de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
la de 14 de marzo de 2001 de la Audiencia Provincial de Alicante y la de 6 de junio de 2000
de la Seccion Duodécima de la Audiencia Provincial de Barcelona; conceden la pension sin
limite temporal las sentencias de 22 de mayo y 13 de febrero de 2001 de la citada Seccion
Decimosegunda de Barcelona;, y, es mds, igualmente la concede sin plazo la de 16 de mayo
de 2000 de la propia Seccion Decimoctava de Barcelona.”

También la Sentencia del TSJ de Cataluia (Sala de lo Civil y Penal) de 26 de julio
de 1999 (RJ 2000, 748), que viene a resolver igualmente las cuestiones sobre temporalidad
de la pensién compensatoria y nos advierte sobre las discrepancias existentes, al decirnos
que:

“Sexto.—El cuarto motivo de recurso se basa en la infraccion del art. 86.1.d) del Codi
de Familia y, subsidiariamente, del art. 101, pdrrafo 1.% del Codigo Civil. En este motivo el
recurrente, partiendo de un estudio sobre la temporalidad de la pension compensatoria,
argumenta que la Sentencia recurrida infringe los preceptos indicados al no aplicar el
principio de temporalidad de la pension y declararla extinguida por el cese de la ‘causa’
que la motivo, esto es el desequilibrio economico que produjo en su dia la separacion y el
divorcio. El mero paso del tiempo —dice el recurrente— cuando es muy prolongado y en
términos comparativos superior al tiempo de matrimonio, opera como cese del desequili-
brio, pues por definicion no puede existir un desequilibrio perpetuo.

Tampoco sobre este punto se pronuncia la Sentencia objeto de recurso y ello resulta
aplicable cuanto se ha dicho en el fundamento de derecho anterior. Sin embargo, si lo hace
la Sentencia de instancia, inaplicando el principio de temporalidad por conocer el criterio
contrario de la Seccion 12.* de la Audiencia Provincial de Barcelona.
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de la convivencia matrimonial que, lejos de desaparecer, estin llamadas
a permanecer indefinidamente, la temporalidad de la pensién no puede ni
siquiera plantearse, pues asistimos a lo que bien pudiera denominarse un “des-
equilibrio perpetuo”, es el caso al que alude la SAP de Cadiz de 14 de mar-
zo de 2000 (AC 2000, 4902).

Desde luego, como se ha puntualizado, requisito ineludible al que quedaria
supeditada la admision de la limitacidn en el tiempo de la pension del articulo
97 CC es la certidumbre de que el desequilibrio al que va referida aquélla va a
superarse con el paso del tiempo. Esto es, el Juzgador no alberga dudas acerca
de que tras la separacion o el divorcio cada uno de los cOnyuges estard en
condiciones de seguir un camino independiente y el perceptor de la pension,
previsiblemente, logrard desenvolverse por si mismo, superados los obstaculos
que el matrimonio pudiera haberle reportado a nivel personal, para su realiza-
cién en el ambito profesional, econémico, académico, etc.®.

Aun si se pudiera entrar en el fondo de esta cuestion, dado el pronunciamiento de
instancia, que no es el caso, como se ha dicho, tampoco podria tener razon el recurrente.
Cierto que el principio de temporalidad de la pension compensatoria ha sido y es, por
ahora (aplicando la legislacion anterior al Codi de Familia), discutido. Pueden, en este
sentido, confrontarse las Sentencias de las Audiencias Provinciales de Vizcaya, Seccion 1.*
(fechas 24 de enero de 1992 y 23 de febrero de 1994), Audiencia Provincial de Leon,
Seccion 2.4 [28 de abril de 1995 (AC 1995, 671)], Audiencia Provincial de Almeria (10 de
diciembre de 1994), Audiencia Provincial de Cordoba, Seccion 1.* [13 de mayo de 1995 (AC
1995, 962)], Audiencia Provincial de Girona, Seccion 2. (10 de mayo de 1995), Audiencia
Provincial de Las Palmas [19 de febrero de 1996 (AC 1996, 1599) y 29 de noviembre de
1997], Audiencia Provincial de Cddiz (27 de enero y 28 de abril de 1998), etc. Pero mds
cierto es que no es éste el punto de controversia, pues el Juez que determind el divorcio del
causante del actual recurrente no fijé un limite temporal a la pension compensatoria y
ahora, en el momento procesal actual, lo tinico que puede discutirse es, como se ha hecho, si
la pension ha de suprimirse porque la herencia recibida no puede soportar su satisfaccion.
Y ello con independencia de cudl sea el criterio que mantenga esta Sala sobre la interesante
cuestion que se plantea.

El motivo casacional, en consecuencia, también debe desestimarse.”

() Es més, en otros casos el Tribunal advierte de la injusticia que entrafiaria la
prolongacion de esta medida por més tiempo. La SAP de Lugo de 30 de enero de 2001 (AC
2001, 562) limita la duracién de la pension a percibir por la esposa a dos afios. La beneficia-
ria era una mujer joven, y el matrimonio se habia separado apenas transcurridos siete afios
desde su celebracion. Se subraya que estdbamos en presencia de una mujer joven “que se
encuentra en plenas facultades laborales”, y que el plazo antedicho resultaba mis que
razonable para “tener la oportunidad de lograr la subsistencia oportuna, sin necesidad de
acudir al apoyo de los rendimientos salariales que, con notable esfuerzo, el demandado
consigue” (F. Tercero). O el caso contemplado en la SAP de Valencia de 3 de febrero de
2000 (AC 2000, 3572) (limitacién temporal a cinco afios de la pension en el caso de mujer
joven que conseguiria empleo estable como limpiadora).
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Es precisamente siguiendo esa misma linea argumental, sobre la certidum-
bre de la modificacion el argumento esgrimido por la sentencia AP Cadiz, Sec.
2.2, S. de 5 de junio de 2000, Rec. 31/2000. Pte. Marin Fernandez, Antonio
(EDE 2000/57392), que de forma clara y contundentemente nos indica:

“Tercero.—Nos resta por realizar el pronunciamiento correspondiente a la
temporalidad con la que el Sr. D. Alberto quiere caracterizar la pension com-
pensatoria. Siendo cierto que esa tendencia forense viene abriéndose camino
en los ultimos tiempos y que a ella es sensible este Tribunal, no lo es menos
que su aplicacion, como indica la representacion de la demandada, es restric-
tiva y excepcional, que la pretension ha sido extempordneamente introducida
en esta alzada sin posibilidad de efectiva contradiccion y, finalmente, que se
adecua mal al supuesto de hecho de autos. Pensamos que le es perfectamente
dable a la Sra. D.* Maria del Carmen allegarse recursos para hacer frente a sus
necesidades a través de trabajos ya realizados de soltera en el servicio domésti-
co, sin necesidad de depender vitaliciamente de su esposo a partir de los 34
afios con que cuenta. Con las edades actuales de los hijos tal opcion es impen-
sable dada la dedicacion que exigen aquellos. Es probable que ésta se modifi-
que de modo sustancial dentro de unos 10 arfios, pero es dificil hacer desde
ahora previsiones acerca de lo que entonces habrd de suceder, es decir, cudles
serdn las circunstancias de cada uno cuando pase ese tiempo. Mejor, y mds
prudente, parece dejar para entonces la reconsideracion del problema a tra-
vés de las amplias posibilidades de modificacion y adaptacion con que cuen-
tan estas medidas.”

En este mismo sentido la AP Cadiz, en S. de 13 de julio de 1999 (EDE
1999/42315) establece los requisitos para la fijacion temporal de la pension
compensatoria, cuando dice:

“Es cierto que, en consonancia con la finalidad que en la actualidad se
atribuye a la pensién compensatoria, que no es la de equiparar econémicamen-
te los patrimonios de los conyuges separados o divorciados, sino la de reducir,
en la medida de lo posible, los desequilibrios que generan las situaciones de
crisis matrimonial, se viene defendiendo cada vez con mayor fuerza en nuestra
jurisprudencia la concesion de pensiones con un dmbito temporalmente limita-
do. En este sentido, se afirma que el riesgo que en la prdctica presenta la
atribucion de pensiones compensatorias indefinidas que incentiven la dejadez,
pereza y ociosidad del favorecido, que pudiendo acceder al mercado de trabajo
no lo hace, se remedia mediante el otorgamiento de pensiones con un plazo de
vigencia determinado que estimule al que tiene posibilidades para conseguir
un status econdémico independiente del otro conyuge.

No obstante, se puede observar en nuestra jurisprudencia reciente que,
como regla general, se procede a la limitacion temporal del derecho compensa-
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torio cuando en el momento de la separacion o el divorcio, aunque exista una
desproporcion en perjuicio de uno de los esposos, el afectado es una persona
Jjoven que trabaja o que, por su titulacién académica o cualificacién personal,
tiene posibilidades de hacerlo, la duracion del matrimonio y de la convivencia
ha sido mas bien reducida y no existen excesivas cargas familiares. Lo decisi-
vo no es la posibilidad actual real de contar con una fuente de ingresos propia,
sino las condiciones personales del conyuge acreedor para poder buscarla y
conseguirla.

Trasladados al caso que aqui nos ocupa puede observarse que:

1) D.“Josefa, al momento de la separacion, no realiza ninguna actividad
laboral, de hecho se aporta certificado, aun reciente, de inscripcion en el
INEM, lo que manifiesta su predisposicion a incorporarse en el mercado labo-
ral.

2) D.%Josefa no ostenta ningtin tipo de titulacion o cualificacion profe-
sional que le facilite el acceso a la vida laboral.

3) Elmatrimonio ha tenido una duracion de, aproximadamente, 18 arios,
un largo periodo de tiempo que abarca casi la mitad de la vida de ambos
conyuges.

4) D.?Josefa queda al cargo de sus dos hijas menores de edad, Maria
José (17 anios) y Macarena (11 arios).

Puede comprobarse que todos estos hechos no concuerdan con los exigidos
por nuestra jurisprudencia para admitir la limitacion temporal de la pension
compensatoria. Por ello no puede acogerse la pretension del apelante de
limitar a dos anos el pago de dicha pension. Todo ello sin perjuicio de que,
logicamente, en un futuro, fundamentalmente debido a la edad de la esposa
(42 anos) y a su disposicion para incorporarse al mercado laboral, las cir-
cunstancias anteriormente descritas puedan modificarse y la pension com-
pensatoria a favor de D.* Josefa, hoy imprescindible, deje de desemperiar su
Juncion y pueda reconsiderarse su mantenimiento.”

Todos estos argumentos sobre previsibilidad de la extincién de la pension
compensatoria no son argumentos juridicos suficientes, como nos indica la
Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y “No lo son en sede de
Derecho Comiin, no ya sélo porque la temporalidad de la pension no se esta-
blece como requisito especifico de la misma, sino, ademds, porque, como es
sabido, el art. 99 del Codigo Civil permite, fijada la pension judicialmente,
convenir su sustitucion por una renta vitalicia, argumento que actiia —aunque
solo sea teleologicamente— a favor de la intemporalidad. Y no cabe invocar,
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como hace la sentencia de instancia, la disposicion contenida en el art. 101,
segiin el cual se extingue el derecho a la pension cuando cesa la causa que lo
motivo, porque tal precepto reafirma la esencia del rebus sic stantibus que
caracteriza, como se ha dicho, aquel derecho a la pension y contempla su
extincion por variacion de las circunstancias de constitucion del derecho, lo
que hace innecesaria la determinacion ab initio de un dies ad quem.

Y tampoco el Derecho cataldn opta definitivamente por la temporalidad
esencial, si, en cambio, por la temporalidad potestativa, al fijar legalmente las
causas sobrevenidas de extincion.

A la vista por tanto de esta importante sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufna, que ha venido a poner fin a los distintos criterios existen-
tes entre las dos salas de familia de la Audiencia Provincial de Barcelona, es
evidente que no puede establecerse un limite temporal a la pension compensa-
toria en la sentencia, dado que el Cddigo Civil, al igual que el catalan, posee
mecanismos suficientes para modificar o extinguir la misma con el paso del
tiempo o con el cambio de las circunstancias que motivaron su concesion.
Dadas la singularidad de la pensidén compensatoria y los mecanismos de naci-
miento y extincion de la misma, no puede concebirse juridicamente, como
hacen algunos juzgados y audiencias, el limitar el derecho a unos afios y “en
todo caso que se inicie un proceso de modificacion de medidas, cuando se
precise por el beneficiario de la misma”. Se olvida que el derecho a percibir
una pension compensatoria nace en un determinado momento cual es la separa-
cion o el divorcio de los conyuges, y que una vez fijada “sélo podrd ser modifi-
cada por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u otro conyuge” (ar-
ticulo 100 del Cédigo Civil). Si una sentencia pone limite temporal a ese dere-
cho esta poniéndole fin al mismo, es decir, que transcurrido dicho plazo no cabe
la posibilidad de hacerlo resucitar en la via juridica. De ahi la incongruencia de
algunas sentencias que limitan el derecho pero dejan abierta la posible modifi-
cacion. Sentencias que sin duda carecen de un conocimiento juridico del con-
cepto y naturaleza de la pensién compensatoria.

Por tanto solo la voluntad de las partes plasmada en un convenio regulador
puede poner limite temporal a la pension compensatoria.
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LEY ORGANICA 9/2002, DE 10 DE DICIEMBRE,
DE MODIFICACION DE LA LEY ORGANICA 10/1995,
DE 23 DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO PENAL
Y DEL CODIGO CIVIL SOBRE SUSTRACCION
DE MENORES (BOE DEL 11)

EXPOSICION DE MOTIVOS

La proteccion de los intereses del menor
ha definido una linea de actuacién primor-
dial a la hora de legislar en Espafia desde
nuestra Constitucion. Ello ha sido especial-
mente asi en aquellas cuestiones relaciona-
das con su custodia, tratando con ello de
evitar, en lo posible, los efectos perjudicia-
les que en supuestos de crisis familiares
puedan ocasionarles determinadas actuacio-
nes de sus progenitores.

El Cédigo Penal de 1995, entre otras im-
portantes novedades, procedié a suprimir
como delito, con sustantividad propia, la
sustraccion de menores de siete afios. En
cambio agravé la pena para los delitos de
detencion ilegal o secuestro cuando la victi-
ma fuera menor de edad o incapaz. No obs-
tante, en aquellos supuestos donde quien
verifica la conducta de sustraccion o de ne-
gativa a restituir al menor es uno de sus pro-
genitores, cuando las facultades inherentes a
la custodia del menor han sido atribuidas
legalmente al otro progenitor o alguna per-
sona o institucion en interés del menor, re-
sulta necesario prever una respuesta penal
clara, distinta del delito de desobediencia
genérico, asi como prever medidas cautela-
res en el ambito civil que eviten las sustrac-
ciones o retenciones ilicitas de menores.

Articulo 1.°—1. Se afnade una nueva
seccién dentro del capitulo III del Titulo XII

del Libro II del Cédigo Penal con el siguien-
te rotulo:

“De la sustraccion de menores”.

2. La nueva seccién se ubicard a conti-
nuacion de la primera, pasando la actual
seccion segunda a ser la seccion tercera.

Art. 2.°—Se anade un articulo nuevo en
el Codigo Penal, con el nimero 225 bis, que
se inserta en la nueva seccion segunda crea-
da por esta Ley y cuya redaccion es la si-
guiente:

“Articulo 225 bis.—1. EIl progenitor
que sin causa justificada para ello sustrajere
a su hijo menor serd castigado con la pena
de prisién de dos a cuatro afios e inhabilita-
cion especial para el ejercicio del derecho
de patria potestad por tiempo de cuatro a
diez afos.

2. Alos efectos de este articulo, se con-
sidera sustraccion:

1.2 El traslado de un menor de su lugar
de residencia sin consentimiento del proge-
nitor con quien conviva habitualmente o de
las personas o instituciones a las cuales es-
tuviese confiada su guarda o custodia.

2.2 La retencién de un menor incum-
pliendo gravemente el deber establecido por
resolucion judicial o administrativa.

3. Cuando el menor sea trasladado fue-
ra de Espafa o fuese exigida alguna condi-
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cion para su restitucion la pena sefialada en
el apartado 1 se impondra en su mitad su-
perior.

4. Cuando el sustractor haya comunica-
do el lugar de estancia al otro progenitor o a
quien corresponda legalmente su cuidado
dentro de las veinticuatro horas siguientes a
la sustraccién con el compromiso de devo-
lucién inmediata que efectivamente lleve a
cabo, o la ausencia no hubiere sido superior
a dicho plazo de veinticuatro horas, quedaré
exento de pena.

Si la restitucion la hiciere, sin la comuni-
cacion a que se refiere el péarrafo anterior,
dentro de los quince dias siguientes a la sus-
traccion, le serd impuesta la pena de prision
de seis meses a dos afos.

Estos plazos se computardn desde la fe-
cha de la denuncia de la sustraccion.

5. Las penas sefnaladas en este articulo
se impondran igualmente a los ascendientes
del menor y a los parientes del progenitor
hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad que incurran en las conductas ante-
riormente descritas.”

Art. 3.°—Se adiciona un nuevo pérrafo
al articulo 224 del Cédigo Penal con la si-
guiente redaccién:

“En la misma pena incurrira el progenitor
que induzca a su hijo menor a infringir el
régimen de custodia establecido por la auto-
ridad judicial o administrativa.”

Art. 4.°—Se modifica el articulo 622 del
Cédigo Penal, que queda redactado en los
siguientes términos:

“Los padres que sin llegar a incurrir en
delito contra las relaciones familiares o, en
su caso, de desobediencia infringiesen el ré-
gimen de custodia de sus hijos menores es-
tablecido por la autoridad judicial o admi-
nistrativa serdn castigados con la pena de
multa de uno a dos meses.”

Art. 5.°—Se adiciona un pérrafo nuevo
en la medida 1.* del articulo 103 del Cédigo
Civil con la siguiente redaccion:

“Cuando exista riesgo de sustraccion del
menor por alguno de los conyuges o por ter-
ceras personas podrdn adoptarse las medi-
das necesarias y, en particular, las siguien-
tes:

a) Prohibicién de salida del territorio
nacional, salvo autorizacion judicial previa.

b) Prohibicién de expedicion del pasa-
porte al menor o retirada del mismo si ya se
hubiere expedido.

¢) Sometimiento a autorizacion judicial
previa de cualquier cambio de domicilio del
menor.”

Art. 6.°—1. El ntimero 3.° del articulo
158 del Cédigo Civil queda redactado en los
siguientes términos:

“3.2  Las medidas necesarias para evitar
la sustraccién de los hijos menores por algu-
no de los progenitores o por terceras perso-
nas y, en particular, las siguientes:

a) Prohibicién de salida del territorio
nacional, salvo autorizacién judicial previa.

b) Prohibicién de expedicion del pasa-
porte al menor o retirada del mismo si ya se
hubiere expedido.

¢) Sometimiento a autorizacion judicial
previa de cualquier cambio de domicilio del
menor.”

2. El actual niimero 3.° del articulo 158
pasa a ser numero 4.°, manteniendo la mis-
ma redaccion.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera.—FE] articulo 308 de la Ley Or-
génica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial, pasa a tener la siguiente redaccion:

“Articulo 308.—1. El centro de selec-
cién de Jueces y Magistrados elaborara una
relacién con los aspirantes que aprueben el
curso tedrico y practico que se elevara al
Consejo General del Poder Judicial segin su
orden de calificacion.

2. Sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 301.2, aquellos aspirantes aproba-
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dos que no pudieran ser nombrados jueces
titulares de 6rganos judiciales ingresaran en
la Carrera Judicial en expectativa de desti-
no, tomando posesion ante el Presidente del
Consejo General del Poder Judicial al que
quedaran adscritos a los efectos previstos en
los articulos 212.2, 216 y 216 bis de la pre-
sente Ley.

Los jueces en expectativa de destino ten-
drén preferencia sobre los jueces sustitutos
en cualquier llamamiento para el ejercicio
de las funciones a las que se refieren los
articulos indicados en el parrafo anterior.

Cesaran en su cometido en el momento
en el que sean nombrados jueces titulares y
destinados a las vacantes que se vayan pro-
duciendo, segiin el orden numérico que ocu-
pen en la lista de aspirantes aprobados.”

Segunda.—Se anade una nueva disposi-
cion transitoria a la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, que tendra la
siguiente redaccién:

“Disposicion transitoria trigésima octa-
va.—Durante un plazo no superior a cuatro
afios, el Consejo General del Poder Judicial
podrd, en funcion de las necesidades gene-
rales de planificacion y ordenacion de la Ca-
rrera Judicial y adaptacion de la misma a la
planta judicial dispensar a los miembros de
la Carrera Judicial del requisito, al que se
refiere el articulo 31 1.2 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, de
haber prestado tres anos de servicios efecti-
vos como jueces para acceder a la categoria
de Magistrado en los supuestos contempla-
dos en el parrafo primero del apartado 1 del
citado articulo.”

Tercera.—Se afiade un segundo parrafo
al articulo 788.2 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal del siguiente tenor:

“En el ambito de este procedimiento, ten-
dran cardcter de prueba documental los in-
formes emitidos por laboratorios oficiales
sobre la naturaleza, cantidad y pureza de
sustancias estupefacientes cuando en ellos
conste que se han realizado siguiendo los
protocolos cientificos aprobados por las co-
rrespondientes normas.”

DISPOSICION TRANSITORIA

Unica.—Se suspende la aplicacién de la
Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, regu-
ladora de la responsabilidad penal de los
menores, en lo referente a los infractores de
edades comprendidas entre los 18 y 21 afios,
hasta el 1 de enero de 2007.

DISPOSICION DEROGATORIA

Unica.—Queda derogada la disposicién
transitoria unica de la Ley Orgénica 9/2000,
de 22 de diciembre, sobre medidas urgentes
para la agilizacion de la Administracién de
Justicia, por la que se modifica la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.—Los articulos quinto y sexto y
la disposicién adicional tercera tienen ca-
racter de Ley ordinaria.

Segunda.—La presente Ley Orgénica
entrard en vigor el dia siguiente al de su pu-
blicacion en el “Boletin Oficial del Estado”.

Por tanto, mando a todos los espafioles,
particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley Orgénica.
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TiTuLO: LOS PROCESOS ESPECIALES EN LA LEC 1/2000. FILIACION, ME-
NORES Y LIQUIDACION DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

Autor: Maita M.gNavel;ra Zarra.
Becaria FPU. Area de Derecho Civil, Universidad de A Coruria.

El transito de una ley a otra, lejos de producirse de manera automatica,
somete a los aplicadores e intérpretes del Derecho a un necesario proceso de
adaptacion, que resulta tanto mas costoso —en términos de tiempo y de esfuer-
zo intelectual— cuanto mayor es el grado de implantacién alcanzado por la
norma a cuya vigencia se pone fin. Partiendo de esta afirmacién, no resulta
dificil vislumbrar la complejidad que, sin duda, entrana el acomodarse a una
norma como la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que aspira a
dejar atrds toda una “experiencia juridica de mds de un siglo”, en palabras de
su propia Exposicion de Motivos.

No obstante el panorama descrito, lo cierto es que el proceso de adaptacion
a las nuevas normas viene, en la mayor parte de las ocasiones, simplificado por
las tareas de estudio e interpretacion de las mismas que tanto tedricos como
practicos del Derecho acometen desde momentos anteriores, incluso, al de su
promulgacién. Asi ha acontecido, como no podia ser de otro modo, dadas las
repercusiones de una tan profunda reforma de los procesos civiles como la que
acomete, con la LEC 1/2000, respecto de la cual han sido numerosos los traba-
jos que, anticipindose a su vigencia y a su aplicacion practica, han estado
orientados a arrojar luz sobre las dudas que la aplicacion e interpretacion de sus
preceptos podian generar. Entre esos trabajos orientados a facilitar la adapta-
ci6én ala LEC 1/2000 se encuentra la obra de la que doy noticia en estas paginas,
cuyo autor, J. M. Busto Lago, es Profesor Titular de Derecho Civil en la Univer-
sidad de A Corufa.

Se trata de un libro estructurado en tres Capitulos, que se consagran, de
modo separado, al andlisis de otros tantos procesos especiales de los que apare-
cen regulados en el Titulo I del Libro IV de la LEC. Es de destacar, en este
punto, que la discontinuidad temética existente entre los diferentes Capitulos ha
sido paliada por el autor al encabezar cada uno de ellos con un sumario, que
proporciona, a golpe de vista, una perspectiva global de su contenido concreto.
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El Capitulo I tiene por objeto los procesos sobre filiacién, regulados en los
arts. 764 a 768 LEC. A lo largo del mismo se analiza, de forma detallada, la
nueva regulacion prevista para sustanciar tanto la reclamacioén de una concreta
filiaciébn como la impugnacion de la establecida legalmente. De ese analisis del
nuevo proceso y, especialmente, de su comparacion o contraposicion con la
regulacion anterior, se infiere el acierto que ha supuesto, a juicio del autor, la
unificacion de todos los aspectos procesales relativos a la filiacién en una Ley
de esa naturaleza (con la consiguiente derogacion de los preceptos de caracter
adjetivo que se recogian en el Codigo Civil), asi como de la consagracion
legislativa de ciertas soluciones doctrinales y jurisprudenciales adoptadas por
via interpretativa bajo el imperio de la Ley anterior (como es el caso de la
preceptiva intervencion del Ministerio Fiscal, la legitimacion pasiva de la ma-
dre o el valor otorgado a la negativa al sometimiento a las pruebas bioldgicas),
sin olvidar la prevision expresa de soluciones a ciertas lagunas legales (v.gr, la
prevision de un procedimiento especifico para la adopcién de medidas cautela-
res).

El Capitulo II, bajo el titulo “Los procesos sobre determinados aspectos de
la protecciéon de menores”, hace referencia a la sustanciacion de tres asuntos
que, a diferencia de lo que ocurria en la derogada Ley procesal civil, son objeto
de regulacion especifica en la LEC 1/2000. Se trata de la determinacion del
cauce procesal adecuado para resolver las cuestiones relativas a la guarda y
custodia de los hijos menores o a la reclamacién de alimentos por uno de los
progenitores al otro en nombre del hijo menor, cuando se trate de hijos fruto de
uniones no matrimoniales o de hecho; del procedimiento para encauzar la opo-
sicidn a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores y
del procedimiento para determinar la necesidad de asentimiento en la adopcidn.

Finalmente, el Capitulo III se consagra al estudio del procedimiento previs-
to en la nueva LEC para liquidar el régimen econdmico matrimonial previa-
mente disuelto por alguna de las causas previstas en la legislacion sustantiva. El
analisis de este procedimiento estd precedido de la valoracion que sobre el
mismo vierte el autor, valoracién que resulta heterogénea, por cuanto, aun
cuando destaca la bondad que supone la introduccién por la nueva ley rituaria
civil de un cauce procesal especifico para ventilar este tipo de pretensiones, no
renuncia a poner de manifiesto las imperfecciones técnicas en las que incurre el
legislador a la hora de regularlo, asi como las perversas, por dilatorias, conse-
cuencias que dicha regulacion puede suponer para los conyuges. A continua-
cién y bajo estas premisas, el autor procede a estudiar en detalle el procedi-
miento en cuestion, tratando de aclarar las dudas que pudieran surgir y ofrecien-
do soluciones alternativas a las proporcionadas por el legislador cuando lo
considera conveniente para evitar consecuencias indeseables para las partes.

En definitiva, nos encontramos ante una obra que no se limita a exponer de
manera mas o menos sistematica la nueva regulacién dada a los procesos espe-
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ciales que constituyen su objeto, sino que, por el contrario, teniendo en cuenta
la practica jurisprudencial anterior, las opiniones sentadas por los primeros
comentaristas de la LEC 1/2000 y apelando a la formacion civilista de su autor,
que tan adecuada resulta para las materias tratadas —en las que son abundantes
las remisiones a la legislacion sustantiva contenida, basicamente, en el Cédigo
Civil—, aclara dudas y aporta soluciones a los puntos problemaéticos, superan-
do, sin duda, el mero caricter expositivo que su autor, modestamente, le atribu-
ye en la Presentacion.

ACUERDOS DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL

Acuerdo de 19 de diciembre de 2002. Juzgados de Primera Instancia. Atri-
buye, en virtud de lo previsto en el articulo 98 de la Ley Orgéanica 6/1985, de
1-7-1985, del Poder Judicial, con carécter exclusivo, al Juzgado de Primera
Instancia nimero 6 de San Sebastidn, el conocimiento de los procesos sobre
capacidad de las personas, con inclusion de las tutelas derivadas de los mismos,
asi como los internamientos no voluntarios por razén de trastorno psiquico,
manteniendo el conocimiento de los restantes asuntos civiles conjuntamente
con los Juzgados no especializados de la misma ciudad.

Acuerdo de 19 de diciembre de 2002. Juzgados de Primera Instancia. Atri-
buye, en virtud de lo previsto en el articulo 98 de la Ley Orgénica 6/1985, de
1-7-1985, del Poder Judicial, con caricter exclusivo, al Juzgado de Primera
Instancia nimero 6 de Las Palmas de Gran Canaria, el conocimiento de los
asuntos propios de los Juzgados de Familia, Titulos IV y VII del Libro I del
Codigo Civil, y de todas aquellas cuestiones atribuidas por las leyes a los Juzga-
dos denominados de Familia, asi como los procedimientos relativos a la liqui-
dacién de cualquier régimen econémico matrimonial, entrando a reparto con
los Juzgados de igual clase nimeros 3 y 5 de la misma ciudad ya especializados
en la misma materia, manteniendo el conocimiento de los restantes asuntos
civiles conjuntamente con los Juzgados no especializados de la misma ciudad,
con exclusion de internamientos urgentes por trastorno psiquico, embargos pre-
ventivos de buques y protestas de averias.

Acuerdo de 19 de diciembre de 2002. Juzgados de Primera Instancia. Atri-
buye, en virtud de lo previsto en el articulo 98 de la Ley Orgénica 6/1985, de
1-7-1985, del Poder Judicial, con caricter exclusivo, al Juzgado de Primera
Instancia nimero 13 de Zaragoza, el conocimiento de las materias comprendi-
das en los Titulos IX y X del Libro I del Cédigo Civil, incluidos los interna-
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mientos no voluntarios por razon de trastorno psiquico, declaraciones de here-
deros, exhortos que no sean cumplimentados en Decanato, alimentos cuyo co-
nocimiento no corresponda a los Juzgados de Familia, expedientes de dominio
y demandas de reclamacién o impugnacién de filiacion.

Acuerdo de 19 de diciembre de 2002. Juzgados de Primera Instancia. Atri-
buye, en virtud de lo previsto en el articulo 98 de la Ley Orgéanica 6/1985, de
1-7-1985, del Poder Judicial, con caracter exclusivo, al Juzgado de Primera
Instancia nimero 5 de Tarragona, el conocimiento de los asuntos propios de los
Juzgados de Familia, Titulos IV y VII del Libro I del Cédigo Civil y de todas
aquellas cuestiones atribuidas por las leyes a los Juzgados denominados de
Familia, incluidos los procedimientos relativos a la liquidacién de cualquier
régimen econdmico matrimonial, asi como el conocimiento de los asuntos de
incapacidades, comprendidos los internamientos no voluntarios por razén de
trastorno psiquico, prodigalidades y jurisdiccion voluntaria sobre menores

Acuerdo de 19 de diciembre de 2002. Juzgados de Primera Instancia. Atri-
buye, en virtud de lo previsto en el articulo 98 de la Ley Organica 6/1985, de
1-7-1985, del Poder Judicial, con caracter exclusivo, al Juzgado de Primera
Instancia nimero 4 de Badajoz, el conocimiento de los asuntos propios de los
Juzgados de Familia, Titulo IV y VII del Libro I del Cédigo Civil, y de todas
aquellas cuestiones atribuidas por las Leyes a los Juzgados denominados de
Familia, asi como los procedimientos relativos a la liquidacién de cualquier
régimen econdémico matrimonial, y de los procedimientos derivados de los
titulos V (paternidad y filiacion), VI (alimentos entre parientes), VII (ausencia),
IX (incapacitacion) y X (tutela, curatela y guarda de menores o incapacitados)
del Libro I del Cédigo Civil vigente, con exclusion de los internamientos invo-
luntarios que serdn objeto de reparto entre los demds Juzgados de Primera
Instancia.

Acuerdo de 23 de diciembre de 2002. Juzgados de Primera Instancia.
Adopta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57 del Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento del Consejo General del Poder Judicial de
22-4-1986, por razones de urgencia, dando cuenta al Pleno del Consejo en su
préxima reunidn, para su ratificacion, si procede, y en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 20 del Reglamento 5/1995, de 7-6-1995, de los Aspec-
tos Accesorios de las Actuaciones Judiciales, de atribuir en virtud de lo previsto
en el articulo 98 de la Ley Organica 6/1985, de 1-7-1985, del Poder Judicial,
con caracter exclusivo, a los Juzgados de Primera Instancia nimeros 5, 6 y 16
de Malaga, ya especializados en el conocimiento de los procesos de familia, el
conocimiento de los asuntos relativos a filiacidn, paternidad y maternidad y
reclamacion de alimentos entre parientes, que se repartiran entre los mismos.
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CRITERIOS ORIENTADORES PARA LAS ACTUACIONES
EN PROCESOS DE FAMILIA. ADOPTADOS ENTRE
MAGISTRADOS DE LA SECCION VI DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE MALAGA, JUECES Y SECRETARIOS
DE FAMILIA Y LA DELEGACION EN MALAGA
DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS
DE FAMILIA (A.E.A.F.)

INTRODUCCION

Transcurrido mas de un afio desde la entrada en vigor de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, se hacia necesario revisar y adecuar los criterios orienta-
dores para las actuaciones en procesos ante los Juzgados de Familia de Mélaga
adoptados en marzo del ano 2000.

Los presentes criterios se han confeccionado, al igual que los anteriores,
ante la necesidad de dar una cierta unidad a los procesos de familia ante las
distintas interpretaciones que surgen tras la entrada en vigor de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Hemos de indicar que estos acuerdos ni son numerus clausus ni suponen
que el criterio adoptado sea el acertado u oponible ante cualquier tribunal, son
solo las conclusiones que se han llegado tras diversas reuniones entre profesio-
nales del derecho, con el 4nimo de dar una lectura coherente a la nueva legisla-
cion procesal de familia.

Quisiéramos hacer constar igualmente desde la Delegacién en Mélaga de la
AEAF nuestro agradecimiento al acceso, disponibilidad e inestimable colabo-
racion de la Magistratura malaguena, tanto de los Juzgados de Familia, con los
que el contacto es més directo, Fiscalia y de las distintas secciones de la Au-
diencia, que tanto ahora como en otras ocasiones han mostrado el mas absoluto
y cordial apoyo, sin el cual no hubieran alcanzado la luz estos criterios orienta-
dores.

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DE LAS COMPARECENCIAS Y VISTAS

Normativa: Arts. 138 y 754 de la LEC.

Como norma general los juzgados de familia celebran las vistas en audien-
cia publica, salvo que las partes soliciten que sean a puerta cerrada.
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AUDIENCIA DE LOS HIJOS MENORES
Normativa: Arts. 770 y 777 de la LEC.

1. Como norma general se acuerda la audiencia de los hijos mayores de
12 afios y menores de esta edad si tuvieran suficiente juicio, cuando se discuta
sobre la guarda y custodia de los mismos, o si el convenio tiene peculiaridades
sobre el régimen de guarda y visitas; en los demas casos no se estima necesaria,
al considerarse que en esos supuestos no existe conflicto que les afecte.

2. La audiencia de los menores se hace de forma reservada sin audiencia
de las partes y de sus letrados.

MEDIDAS PROVISIONALES PREVIAS
Normativa: Art. 771 de la LEC.

1. Para la adopcion de medidas urgentes del articulo 771.2.2.° de la LEC
es preciso que se acrediten las razones de urgencia.

2. Es recomendable que en el auto de admision se indique a las partes:

a) Si desean hacer uso de abogado y procurador de oficio deberdn comu-
nicarlo al tribunal antes del dia senalado para la comparecencia a fin de evitar
dilaciones.

b) Quedan requeridos para aportar en el acto de la comparecencia certifi-
cacion de vida laboral obtenida en el Instituto Nacional de la Seguridad Social o
INEM, asi como certificaciones de ingresos, sueldos o salarios, expedidas por
la empresa o entidad empleadora correspondiente al afio natural anterior y a los
meses del corriente, especificando ingresos brutos, retenciones, deducciones y
liquido percibido por todos los conceptos, ademas de las declaraciones de los
dos altimos anos del IRPF. No se admitird prueba posterior a la comparecencia
sobre tales extremos, al considerarse que dicha prueba pudo practicarse en el
acto de la comparecencia y no le es de aplicacion el parrafo pentltimo del
apartado nim. 3 del articulo 771.

3. La comparecencia se desarrolla con la presencia de las partes y sus
abogados. Si alguno de los cdnyuges no compareciere sin justa causa, le depara-
ran los perjuicios en el articulo 771.3 de la LEC.

Al tratarse de un acto oral los letrados procuraran exponer brevemente sus
alegaciones pudiendo valerse de sus notas o esquemas.

La parte demandada podra efectuar alegaciones a las medidas solicitadas,
cinéndose a contestar aquellas con las que no esté conforme, incluso solicitando
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se adopten medidas distintas a las interesadas por el actor. Igualmente podra
presentar para facilitar el trabajo del tribunal esquema escrito de los gastos o
necesidades, bienes o ingresos que aleguen para Is fijacion de pensiones, facili-
tando copia a las partes.

4. Respecto de la prueba se practicara la que sea 1til y pertinente. Si bien
nada dice la LEC sobre la necesidad de aportar documentos en la solicitud, es
recomendable su aportacién inicial. Toda la prueba deberd versar exclusiva-
mente sobre las medidas a adoptar, no siendo objeto de este proceso la causa de
separacion.

Respecto de la prueba testifical y sin perjuicio de que se reitere en los autos
principales, como norma general no se entendera necesaria, siempre atendiendo
a las circunstancias de cada caso y salvo que no se pueda acreditar los hechos
controvertidos por otro medio de prueba.

Las pruebas deberan ir encaminadas en el plano econdémico a probar al juez
los ingresos y necesidades de la familia.

Si alguna prueba admitida no pudiera practicarse en el acto de la compare-
cencia se practicara la misma en el plazo de diez dias, en unidad de acto y con
sefalamiento de nueva vista o comparecencia, previo traslado a la otra parte si
la prueba es documental.

Podran aportarse hechos nuevos y nuevas pruebas dentro del plazo de 10
dias de practica de prueba, siempre que se den los requisitos del articulo 426 y
752 de la LEC.

5. Siguiendo las normas generales de las vistas las partes al final podran
conforme al articulo 185 de la LEC, rectificar hechos o conceptos, y en su caso
formular concisamente las alegaciones sobre el resultado de las pruebas practi-
cadas.

6. Los alimentos se haran efectivos desde su solicitud, salvo que se acre-
dite que los conyuges viven juntos, no ha lugar a ello y se han levantado las
cargas familiares durante la convivencia.

CONFIRMACION O MODIFICACION DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES
PREVIAS Y MEDIDAS PROVISIONALES COETANEAS

Normativa: Arts. 772 y 773 de la LEC.

1. La peticiéon de medidas provisionales, de no haberse solicitado con
anterioridad, debe hacerse en la demanda o en la contestacion, sin que proceda
solicitarse en momento posterior, salvo que se acredite la concurrencia de he-
chos posteriores a la demanda o contestacion que lo justifique.

2. Exponer al Juzgador los intentos de acuerdos, asi como los puntos
donde existe o no discrepancia. Concrecion de los términos del debate judicial.
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3. Respecto del desarrollo de la comparecencia, tanto en materia de pre-
sencia de los conyuges, prueba y conclusiones nos remitimos a lo indicado en
las medidas previas.

4. El archivo provisional del proceso por estar las partes en via de acuer-
do y no solicitar la continuacion (art. 179 de la LEC) no suspende la vigencia de
las medidas hasta tanto no se dicte el auto de caducidad de la instancia.

MEDIDAS DEFINITIVAS

Normativa: Art. 774 de la LEC.

1. Las medidas definitivas deberan recogerse detalladamente en la sen-
tencia (arts. 209 y 216 de la LEC). No es posible la remision de las medidas a la
fase de ejecucion.

2. La eficacia de las medidas definitivas adoptadas en sentencia serd in-
mediata a pesar de los recursos, siempre que sean las medidas de caricter no
dispositivo recogidas en el articulo 91 del Cédigo Civil.

3. Sisodlo se recurren los pronunciamientos sobre medidas, se declararé la
firmeza del pronunciamiento sobre nulidad, separacién o divorcio.

4. De conformidad con el articulo 525 de la LEC es factible la solicitud
de ejecucion provisional de los pronunciamientos de cardcter dispositivo de la
sentencia (pension compensatoria, indemnizacién por nulidad).

Debera tenerse en cuenta todo lo expuesto en materia de ejecucion, que
més adelante se analiza.

LA MODIFICACION DE LAS MEDIDAS DEFINITIVAS

Normativa: Art. 775 de la LEC.

a) Conforme a lo dispuesto en el articulo 775, el tramite a seguir es el
contemplado en el articulo 771.

b) La modificacién provisional de Medidas Definitivas se acordara s6lo
cuando la modificaciéon de medidas se solicite conjuntamente con el procedi-
miento principal de divorcio o nulidad.

c) No se admitird la reconvencion, salvo lo dispuesto en el articulo 752
sobre hechos nuevos o sobre medidas en las que el pronunciamiento sea de oficio.

d) Contra la resolucion que se dicte cabrd Recurso de Apelacion.

e) Los efectos de las Medidas Modificadas en procesos autdnomos seran
los mismos que los previstos para las Medidas Definitivas del articulo 774.5.°
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FIJACION DE REGIMEN DE VISITAS A ABUELOS Y OTROS PARIENTES

Se seguird el tramite previsto en el articulo 770, el Juicio Verbal Especial,
con posibilidad de solicitar medidas cautelares: previas o coetdneas.

LAS UNIONES DE HECHO
Normativa: 770.6.%2 de la LEC.

Procedimiento, se tramitarad conforme a lo dispuesto en el ntim. 6 del ar-
ticulo 770:

a) Medidas Previas y Provisionales: articulo 771.

b) Medidas Definitivas contenciosas: el Procedimiento Especial Verbal
del articulo 770.

¢) Medidas Definitivas consensuales: articulo 777.
Medidas a acordar:

a) Guarda y custodia.
b) Régimen de visitas.
c) Atribucion del uso de la vivienda familiar.
d) Alimentos para los hijos menores de edad.

e) Sihay hijos menores y mayores de edad, también se fijaran alimentos a
favor de ambos en un tdnico proceso.

EL PROCEDIMIENTO DE MUTUO ACUERDO

Normativa: Art. 777 de la LEC.

Tanto el proceso como sus peculiaridades se mantienen tal y como se acor-
daron en los anteriores criterios adaptados.

1. El convenio debe intentar amparar todas las situaciones posibles de la
nueva situacion en la que se incardinan los progenitores. Asi debera de concre-
tarse un régimen de visitas minimo, especificando los pormenores (periodos
vacacionales, su distribucion, dias y horas de recogidas y entregas, etc.). Caso
de establecerse un régimen abierto atendiendo a la edad del menor o a las
buenas relaciones con el progenitor no custodio, deberd, no obstante, estable-
cerse con cardcter subsidiario y para el caso de discrepancias un régimen de
visitas detallado.
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2. Los gastos extraordinarios deberdn determinarse expresamente en el
convenio.

3. Los gastos escolares fijados al margen de los alimentos deberan ser
igualmente especificados: matriculas, comedor, material, transporte escolar, ac-
tividades extraescolares, etc.

4. La ratificaciéon por poder del convenio regulador sigue siendo excep-
cional. En el caso de admitirse, se debera realizar con un poder especial, con
transcripcion integra del convenio razonando la excepcionalidad y su motiva-
cion. Si la parte que apodere vive en el extranjero de forma habitual, no habra
problemas para su admision.

5. Los conceptos econdmicos fijados en el convenio regulador deberdn
estar diferenciados: Pension alimenticia para los hijos, para el conyuge en su caso,
pensién compensatoria, indemnizacion y contribucién a las cargas familiares.

6. Dado que puede transcurrir un tiempo entre la firma del convenio y su
ratificacion, es aconsejable concretar que los alimentos se deberan hacer efecti-
vos desde la firma del convenio.

NOTA DE LA ASQCIACIC)N ESPANOLA DE ABOGADOS DE FAMILIA SOBRE
LA SITUACION DE LOS JUZGADOS DE MADRID

La entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con el incremento
de la oralidad en los procesos y la practica desaparicion de la corruptela de la
ausencia fisica del Juez en la practica de las pruebas, son factores que, unidos al
considerable incremento de la litigiosidad en nuestra sociedad, han provocado
una situacion insostenible en los Juzgados Civiles de la Comunidad de Madrid.

Si este absoluto atasco es grave en todos los asuntos, en los familiares
resulta trdgico. Pretender enarbolar la bandera de la defensa de la familia y de la
lucha contra la violencia en su seno y permitir que desde la demanda de unas
medidas provisionales urgentes, encaminadas a separar fisicamente a unos con-
yuges malavenidos, hasta la celebracion del juicio previo, necesario para su
adopcion, transcurran en algunos casos hasta siete larguisimos meses, es una
flagrante contradiccion. Contemplar como una peticion para el inicio del largui-
simo tramite judicial de liquidacién de la sociedad de gananciales hecha ahora
obtiene la respuesta de que el primer acto —formacion de inventario— se
celebrara en el ano 2004, es obtener la certeza de una negativa absoluta a la
tutela judicial que la Constitucién impone y el Estado rechaza.

En Madrid capital hay ocho Juzgados de Familia, los mismos que en Barce-
lona, cuya poblacion es sensiblemente inferior y que ademas carece de la liti-
giosidad derivada del régimen econdmico de la sociedad de gananciales por la
generalizacion en Catalufia de la separacion de bienes. Hay que tener en cuenta
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que el aumento de demandas en 2001 sobre las de 2000 fue del 28,35 por ciento
y que al 25 de noviembre de este afio, ya casi se ha alcanzado la cifra total del
afio anterior, lo que hace prever un nuevo incremento del 10 por ciento sobre las
cifras del periodo precedente.

Los pasillos de las plantas del edificio judicial de la calle Capitdin Haya
donde hay Juzgados de Familia —6.? y 7.%— se caracterizan por el hacinamien-
to de personas-litigantes, abogados y procuradores, testigos, peritos y con gran
frecuencia ninos —muchos niflos— que esperan durante horas a que les llegue
el turno para que se celebre su juicio. Los jueces en su afidn de intentar luchar
contra lo imposible, citan a vistas y juicios cada cuarto de hora, como si esta

determinacién del tiempo pudiera por si misma abreviar los actos.

Guiados de este prop6sito de actuar con la mayor rapidez, los jueces, tensos
y nerviosos, niegan pruebas —practicamente ha desaparecido la de testigos en
una materia en que los hechos son constatables solo por ellos—, y apremian en
las alegaciones de los tensos y nerviosos abogados y en las declaraciones de
tensos y nerviosos litigantes.

La celebracion de diez o doce juicios en una manana —a veces hasta me-
diada la tarde— hace imposible la pretension del mantenimiento de una alerta
en el juzgador, imprescindible para enjuiciar los hechos.

Y si estos ocurren en la capital, qué no pasara en el extrarradio. Alli ni
siquiera hay Juzgadores de Familia, sino que son Jueces con competencia en
todo lo civil y todo lo penal, quienes han de sentenciar.

Si en todos los procesos el tiempo es un factor esencial hasta el punto de
que una Justicia lenta no es Justicia, en materia familiar la tardanza cobra
caracter casi criminal. Hemos mencionado la violencia. ;Se contribuye a evitar-
la, finalidad muy superior a castigarla, manteniendo a dos conyuges, encerrados
en unos metros cuadrados escasos, cuando han empezado la lucha por los hijos,
el hogar y el dinero? ;Cémo suena que se pida el alejamiento y se mantenga por
meses la obligada convivencia?

Y qué decir de los hijos. Una sociedad hipdcrita clama por la defensa de los
menores y se rasga las vestiduras ante las agresiones que sufren los nifos en otros
paises lejanos. Y sin embargo les permite continuar respirando la atmdsfera de un
hogar roto, con la presencia beligerante de sus progenitores, y ello por meses y
meses. Los nifios que durante este periodo se ven acechados por los padres que
vierten sobre ellos el veneno de la ruptura; que ven las imagenes de quienes
deben ser sus modelos, retorcidas y maltratadas por el otro; que son objeto de
comercio, pretexto de reivindicaciones y premio de la lucha, prolongan su sufri-
miento de forma innecesaria, debido a esta lentitud en la adopcién de medidas.

La Comunidad de Madrid a la que se transfiere la Instancia tiene el reto y la
mision fundamental de dotar a las familias en crisis de un nimero superior de
Juzgados que ponga fin a esta situacion lamentable.
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DATOS DE INTERES

Interés legal del dinero

Afo %

1985 o 11
1986 .o 10,50
1987 o 9,50
1988 o 9
1989 . 9
1990 ..o 10
1991 .o 10
1992 10
1993 10
1994 .. 9
1995 9
1996 ..o 9
1997 o 7,5
1998 .o 5,5
1999 .. 4,25
2000 ... 4,25
2001 ..o 5,50
2002 .. 4,25
2003 .. 4,25

Salario Minimo Interprofesional (SMI) para 2003

14,74 euros/dia o 451,20 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

875 198,6 288,0 327,7 383,3

950 ... 215,7 312,7 355,8 416,2
1.025 ... 232,7 337,4 383,9 4491
1100 ... 249,7 362,1 412,0 481,9
1175 o 266,7 386,8 440,1 514,8
1250 ..o 283,8 411,4 468,2 547,6
1325 300,8 436,1 496,3 580,5
1400 ...l 317,8 460,8 5244 613,4
1475 .o 334,8 485,5 552,5 646,2
1550 .. 351,9 510,2 580,6 679,1
1.625 ... 368,9 534.,9 608,6 711,9
1.700 ... 385,9 559,6 636,7 744.8
1775 oo 402.,9 584,2 664,8 777,6
1.850 ..o 420,0 608,9 692,9 810,5
1925 ... 437,0 633,6 721,0 843,4
2000 ... 4540 658,3 749,1 876,2
2075 . 471,0 683,0 777,2 909,1
2150 ... 488,1 707,7 805,3 941,9
2225 e 505,1 732,4 833,4 974,8
2300 ... 522,1 757,0 861,5 1.007,7
2375 539,1 781,7 889,6 1.040,5
2450 ... 556,2 806,4 917,6 1.073,4
2525 573,2 831,1 9457 1.106,2
2600 ... 590,2 855,8 973,8 1.139,1
2675 . 607,2 880,5 1.001,9 1.171,9
2750 .. 624,3 905,2 1.030,0 1.204,8
2.825 . 641,3 929,8 1.058,1 1.237,7
2900 ... 658,3 954,5 1.086,2 1.270,5
2975 o 675,3 979,2 1.114,3 1.303,4
3050 ... 692,4 1.003,9 1.142,4 1.336,2
3125 . 709,4 1.028,6 1.170,5 1.369,1
3200 ... 726,4 1.053,3 1.198,6 1.402,0
3275 7434 1.078,0 1.226,7 1.434,8
3350 ... 760,5 1.102,7 1.254,7 1.467,7
3425 . 7717,5 1.127,3 1.282,8 1.500,5
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AVANCES
JURISPRUDENCIALES




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

¢ Admisibilidad del comiso de un vehiculo propiedad de la sociedad de ganancia-
les aun cuando solamente fuese condenado el esposo por un delito contra la
salud ptblica, todo ello sin perjuicio, claro estd, de que la esposa solicite limitar
la ejecucidn a la cuota de su conyuge, evitando asi cualquier efecto reflejo de la
condena penal sobre su propio patrimonio. (7.C., Sala 2.4 S. 151/2002 de 15 de
Julio).

¢ Nulidad del procedimiento de incapacitacion por haberse prescindido de la au-
diencia del padre del incapaz. (T.C., Sala 2.5 S. 174/2002 de 9 de octubre de
2002).

TRIBUNAL SUPREMO

I.  FILIACION

* Procedencia de la acumulacién de la accién de reclamacién de paternidad y la
de peticién de alimentos, y rechazo de la tesis mantenida por el demandado de
que no puede solicitarse la prestacion alimenticia con anterioridad a la firmeza
de una sentencia que establezca la paternidad del demandado. (T.S., Sala 1.5 S.
de 11 de diciembre de 2001).

* Declaracion de la paternidad con base en la negativa a la prictica de la prueba y
a la prueba testifical que permite afirmar la verosimilitud de la existencia de
relaciones sexuales entre los litigantes en tiempo hébil para la concepcion, no
existiendo prueba alguna aportada por el demandado en sentido contrario. (7.S.,
Sala 1.4 S. de 27 de diciembre de 2001).

* Para la admisién a trdmite de la demanda basta con que en la misma conste la
oferta de practicar determinadas pruebas en el momento adecuado. (7.S., Sala
1.4 S. de 28 de diciembre de 2001).
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 Falta de legitimacién del padre matrimonial para reclamar la filiacién paterna
respecto de un tercero, al existir intereses contrapuestos entre el hijo y el padre.
Respecto a la accidn de impugnacion también ejercitada por el padre, procede
su desestimacion al estar caducada por el transcurso de un ano desde que tuvo
lugar el nacimiento del menor. (7.S., Sala 1.% S. de 31 de diciembre de 2001).

* Sobreseimiento del procedimiento de reclamacion de paternidad al no aportarse
con la demanda un principio de prueba, ya que ni se aportan datos precisos,
correspondencia, fotografias, ni se ofertan determinadas pruebas que acrediten
la razonabilidad de la pretension, y por otro lado, la constante remision al resul-
tado de las pruebas bioldgicas no supone el cumplimiento de la exigencia de lo
ordenado en el art. 127.2 del tantas veces citado Cddigo Civil, pues ella es
genérica y utilizable para cualquier persona, pero no acredita la exigencia de
este principio de prueba que es la relacion con la madre del menor en el tiempo
de su concepcion y dentro de las coordenadas de tiempo y espacio. (7.S., Sala
1.4 S. de 1 de febrero de 2002).

* Necesidad de que el marido de la madre sea parte demandada en el procedi-
miento que aquella interpuso contra un tercero reclamando la filiacién extrama-
trimonial. (7.S., Sala 1.4 S. de 7 de febrero de 2002).

II. PATRIA POTESTAD

¢ Confirmacion de la declaracion de desamparo cuando queda acreditado que la
madre no cumpli6 con las obligaciones que constituyen el contenido de la patria
potestad dejando a los hijos en una situaciéon de desatencion durante unos dias.
(T.S., Sala 1.% S. de 31 de diciembre de 2001).

¢ Admisibilidad de que el régimen de visitas fijado en la sentencia pueda ser
alterado en fase de ejecucidn, y concretamente ampliado en lo que a pernocta se
refiere, a la vista de la evolucion de la relacion entre ambos y el deseo que al
respecto pueda ir expresando el hijo. (T.S., Sala 1.% S. de 11 de febrero de 2002).

III. REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

1. Responsabilidad de los bienes gananciales.

* Teniendo en cuenta que la deuda es relativa a liquidaciones de despachos de
importacion realizadas con anterioridad a la fecha de las capitulaciones matri-
moniales, y habiendo por tanto surgido la deuda antes de modificar el régimen
matrimonial, no puede considerarse a la esposa tercerista legitimada para ejerci-
tar una terceria de dominio. (T.S., Sala 1.4 S. de 13 de noviembre de 2001).
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2. Liquidacién de la sociedad de gananciales.

* Caricter ganancial de la indemnizacidn percibida por el esposo, por desistir del
contrato de arrendamiento en el que se subrog6 constante la sociedad de ganan-
ciales, siendo indiferente que los derechos a la subrogacién del contrato fuesen
exclusivamente a favor del esposo que traia causa de su padre. (T.S., Sala 1.4 S.
de 11 de diciembre de 2001).

IV. PROCESAL

* Siendo desconocido el tltimo domicilio del matrimonio, serd competente para
conocer de la demanda de separacion el juzgado correspondiente al domicilio
del demandado. (T.S., Sala 1.4 Auto de 10 de noviembre de 2001).

V. UNIONES DE HECHO

¢ Reconocimiento de indemnizacion a la conviviente de hecho cuando el otro, de
profesion soldado, fallecié en accidente cuando se lanzaba en paracaidas. (7.5,
Sala 3.4 Sec. 6.% S. de 5 de noviembre de 2001).

VI. RESPONSABILIDAD CIVIL

* Exoneracion de responsabilidad civil de los padres y del centro escolar por las
lesiones causadas a una menor por una compaiera de colegio ya que las mismas
se debieron a un fatal accidente, pues los juegos de las menores estaban vigila-
dos por una profesora y el juego que realizaban era totalmente inocuo. (7.5,
Sala 1.4 S. de 28 de diciembre de 2001).

VII. SUCESIONES

* No procede considerar como bien ganancial a un inmueble respecto al cual los
herederos de la esposa renunciaron expresamente, siendo indiferente que se
hubiese otorgado escritura publica de particion de herencia y que dicha renuncia
se formalizase en documento privado, ya que esta circunstancia no altera en
absoluto la unidad negocial y la validez y licitud de los pactos celebrados, tanto
més, si se ve que el documento privado se formalizé inmediatamente después
del publico. (T.S., Sala 1.4 S. de 21 de diciembre de 2001).
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VIIL

* Validez de la donacién de inmueble encubierta en un contrato de compraventa

formalizado en escritura publica, ya que la misma respondi6 a la gratitud por los
cuidados fisicos, atenciones y carifo recibidos por la donante, valores que en la
sociedad moderna tienen un alto grado de estima y consideracion, y a través de
la liberalidad se persiguié recompensar los servicios y beneficios recibidos y
encargados. (T.S., Sala 1.5 S. de 1 de febrero de 2002).

PENAL

Condena por un delito de apropiacion indebida a la conviviente de hecho que,
constante dicha convivencia, adquirié un cupén de la ONCE que resultd pre-
miado, negandole toda participacion en el dinero obtenido al otro conviviente.
(T.S., Sala 2.4 S. de 29 de octubre de 2002).

Existencia de un delito de alzamiento de bienes dada la ausencia de motivacion
racional para traspasar los bienes inmuebles a los hijos cuando los padres tienen
un pasivo del que deben juridicamente responder, consiguiendo con esta opera-
cion sustraer los bienes inmuebles a la responsabilidad frente a terceros, lo que
pone suficientemente de manifiesto la concurrencia del animo de actuar “en
perjuicio de los acreedores”. (T.S., Sala 2.5 S. de 27 de noviembre de 2001).

AUDIENCIAS PROVINCIALES

I. CAUSAS DE SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

* Concurrencia de la causa de divorcio prevista en el art. 86.3 del CC ya que

cuando se inici6 la separacién de hecho el esposo estaba incurso en causa de
separacion pues queda acreditado que desatendio sus obligaciones tanto respec-
to a la esposa como a los hijos. (AP ASTURIAS, Sec. 5.% S. de 3 de mayo de
2002).

No se estima necesario hacer un pronunciamiento imputando la culpa de la
separacién cuando de las actuaciones se desprende una radical desaparicién del
afecto entre los esposos. (AP VALENCIA, Sec. 10.% S. de 16 mayo de 2002).

Aunque en un principio pudiera darse el desafecto s6lo en la esposa, lo cierto es
que éste se ha extendido a la pareja, tal y como se desprende del escrito de
contestacion a la demanda del esposo, imposibilitando un proyecto arménico de
convivencia conyugal, y por ello debe decretarse la separacion. (AP LAS PAL-
MAS, Sec. 4.4 S. de 24 de mayo de 2002).
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IL.

I1I.

PATRIA POTESTAD

La relacion entre los progenitores es dificil, habiendo dado lugar a diversos
episodios que no podriamos calificar de edificantes, provocando incluso alguno
de ellos incoacioén de diligencias penales; mas de la evidente tension que existe
entre quienes fueran conyuges, aunque resulten victimas los hijos, no cabe infe-
rir que uno y otro progenitor sean inadecuados para ejercer la patria potestad.
(AP ASTURIAS, Sec. 5.4 S. de 3 de mayo de 2002).

No procede privar al padre de la patria potestad dada la existencia de circunstan-
cias ajenas a la propia voluntad del mismo que le han impedido una normal
y fluida relacién con su hija menor. (AP TENERIFE, Sec. 1.5 S. de 13 de mayo
de 2002).

GUARDA Y CUSTODIA

Mantenimiento de la atribucion de la guarda y custodia de la hija a la madre, aun
cuando entre ambas hayan existido ciertas controversias respecto a la relacién
sentimental que la madre inici6 con un tercero y que actualmente ya no existe,
habiéndose constatado igualmente en el informe psicosocial que el interés de la
hija no puede confundirse con el deseo temporal o capricho de convivir con su
padre. (AP TOLEDO, Sec. 1.5 S. de 3 de mayo de 2002).

Atribucién de la guarda y custodia a la hermana de la menor, siendo proceden-
te para tal decision acudir al art. 158 del CC. (AP LUGO, Auto de 6 de mayo
de 2002).

Aun cuando los menores permanecen en ocasiones con los abuelos maternos, no
se considera adecuado atribuir la guarda y custodia al padre. (AP ASTURIAS,
Sec. 6.4 S. de 6 de mayo de 2002).

Respeto a la voluntad de la menor adolescente para decidir el progenitor con el
que quiere convivir, por mas que la madre alega que prefiere convivir con el
padre porque €l le da mas libertad. (AP CIUDAD REAL, Sec. 1.5 S. de 9 de
mayo de 2002).

Atribucién de la guarda y custodia de la menor a su tia materna, quien desde un
principio asumid la responsabilidad de la menor ante la dejacion de los progeni-
tores. (AP MADRID, Sec. 22.4 S. de 14 de mayo de 2002).

IV. REGIMEN DE VISITAS

* No fijacion de régimen de visitas cuando el padre padece determinados trastor-

nos psiquicos consistentes en trastornos de la personalidad de tipo antisocial
unidos a su consumo reiterado de toxicos que le llevaron a estar sometido a
tratamiento psiquidtrico. (AP CADIZ, Sec. 3.5 S. de 6 de mayo de 2002).
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* Teniendo en cuenta que el padre se encuentra en situacion de paro, se acuerda
que sean los hijos los que se desplacen a la ciudad donde reside corriendo a
cargo del progenitor custodio los gastos de desplazamiento. (AP VALENCIA,
Sec. 10.5 S. de 6 de mayo de 2002).

* El hecho de que la menor se encuentre proxima a alcanzar la mayoria de edad
aconseja no imponer a la hija comin un régimen de vistas y comunicaciones
que podria resultar contraproducente desde la perspectiva de la mejora de las
relaciones paternofiliales. (AP SORIA, S. de 6 de mayo de 2002).

¢ Aun cuando el hijo haya expresado en la exploracion judicial su deseo de no ver
al padre, procede aprobar el régimen de visitas pactado por los padres en el
convenio regulador. (AP VALLADOLID, Sec. 1.4 S. de 6 de mayo de 2002).

VIVIENDA FAMILIAR

* Inexistencia de comodato en la cesién que la esposa, tras la separacion, hizo a
favor del esposo de una vivienda propiedad de aquella, debido a las penosas
circunstancias por las que atravesaba el esposo. (AP ZARAGOZA, Sec. 2.5 S. de
7 de mayo de 2002).

* Laocupacion que la esposa e hijos realizan de la vivienda propiedad de la madre
del esposo se califica como precario, y por tanto procede estimar la demanda de
desahucio instada por la propietaria de la vivienda. (AP BALEARES, Sec. 3.5,
S. de 9 de mayo de 2002).

¢ Admisibilidad de que en el procedimiento matrimonial pueda atribuirse el uso
de segunda vivienda a los conyuges. (AP VALENCIA, Sec. 10.% S. de 27 mayo
de 2002).

¢ Concesion alternativa del uso de la vivienda cuando el matrimonio ha sido de
escasa duracion y no existen hijos. (AP MADRID, Sec. 24.% S. de 9 de mayo
de 2002).

PENSION ALIMENTICIA Y CONTRIBUCION A LAS CARGAS
DEL MATRIMONIO

* Elbajo rendimiento académico durante el periodo de escolarizacién obligatoria
no es equiparable al supuesto de hecho del art. 152.3 y 5 CC ni determina
automaticamente la extincion de la pension alimenticia, incluso aunque se hu-
biese alcanzado la mayoria de edad por el alimentista. (AP SORIA, S. de 6 de
mayo de 2002).

* Reclamados por el colegio donde el hijo cursa sus estudios los honorarios de
enseflanza, ambos padres deben responder frente a dicha reclamacién con inde-
pendencia de lo resuelto en el procedimiento matrimonial. (AP BALEARES,
Sec. 4.5 S. de 14 de mayo de 2002).
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VIIIL.

* No tienen la consideracion de gastos extraordinarios los generados por la matri-

cula y la ensefianza en academia. (AP MADRID, Sec. 24.% Auto de 30 de mayo
de 2002).

No puede afirmarse de forma genérica y taxativa que las necesidades econémi-
cas de los hijos se incrementan necesariamente por el solo hecho de su creci-
miento. (AP CUENCA, S. de 15 de mayo de 2002).

Reduccion de la pension alimenticia del hijo por la reduccion de ingresos del
padre. (AP CORDOBA, Sec. 1.5 S. de 27 de mayo de 2002).

PENSION COMPENSATORIA

Concesion de una pensién compensatoria aunque la esposa obtenga algin tipo
de ingresos, ya que la dedicacidn a la familia compuesta por cuatro hijos le ha
impedido prepararse para acceder en condiciones favorables al mercado de tra-
bajo. (AP TENERIFE, Sec. 1.5 S. de 6 de mayo de 2002).

Fijacion de una pensiéon compensatoria a pesar de que la esposa ha comenzado a
trabajar después de iniciarse el procedimiento de separacion. (AP NAVARRA,
Sec. 2.4 S. de 7 de mayo de 2002).

Fijacion de un limite temporal de tres anos a la pension compensatoria que se
fij6 en el procedimiento de separacion, ya que durante todo este tiempo transcu-
rrido la esposa no ha dado muestras de querer promocionarse laboralmente
instando demandas de empleo, desarrollando cursos de capacitacion o amplian-
do sus conocimientos académicos. (AP LAS PALMAS, Sec. 5.5 S. de 7 de mayo
de 2002).

Puede fijarse pension compensatoria aun cuando la parte haya solicitado ali-
mentos, maxime cuando el Cédigo Civil no habla expresamente de “pension
compensatoria”, sino de pension Unicamente; la parte fundamenta tal peticion
en las causas enumeradas en el articulo 97 del Cédigo Civil, por lo que implici-
tamente basa su solicitud en dicho precepto, e, incluso, aunque no lo hiciera,
podria el Tribunal hacerlo en base al principio da mihi factum, dabo tibi ius. (AP
VALENCIA, Sec. 10.% S. de 27 de mayo de 2002).

La circunstancia de que la esposa haya finalizado los estudios que habia inicia-
do no es causa de extincion de la pensiéon compensatoria. (AP CADIZ, Sec. 5.5
S. de 9 de mayo de 2002).

No extincion de la pensién compensatoria aunque la esposa haya incrementado
su patrimonio por via de sucesion hereditaria. (AP GRANADA, Sec. 4.5 S. de 10
de mayo de 2002).

CUESTIONES PROCESALES

Condena en costas al demandado al haberse estimado integramente la demanda
de divorcio en la que se solicitaba la modificaciéon de medidas. (AP MURCIA,
Sec, 1.4 S. de 6 de mayo de 2002).
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* Procedencia de la condena en costas en los procedimientos de modificacién de
medidas. (AP MADRID, Sec. 22.% S. de 28 de mayo de 2002).

* El cauce procesal adecuado para tramitar la modificacion de medidas es el
establecido en el art. 775 de la LEC que a su vez remite al 771 del mismo cuerpo
legal, si bien dicha remisidn al cauce procedimental, y por tanto el procedimien-
to, finalizara mediante sentencia y se admitira la posibilidad de interponer re-
curso de apelacion. (AP MADRID, Sec. 22.% S. de 28 de mayo de 2002).

* FElreconocimiento del beneficio de justicia gratuita no es dbice para practicar la
tasacion de costas. (AP MADRID, Sec. 24.% S. de 29 de mayo de 2002).

* No es necesario demandar a los hijos mayores de edad en el procedimiento de
modificacion de medidas en el que se pretende la extincion de la pension ali-
menticia de aquellos. (AP ALMERIA, Sec. 2.5 S. de 10 de mayo de 2002).

EJECUCION DE SENTENCIAS

* Imposibilidad de reclamar las pensiones alimenticias correspondientes a los
periodos en los que se ha producido una pacifica y continuada convivencia, que
se ha llevado a cabo segtin las reglas ordinarias que rigen la vida en comtin de un
grupo familiar, debiendo entenderse que el esposo ha contribuido de modo
directo a todas las prestaciones que la familia necesitaba. (AP MADRID, Sec.
22.4 Auto de 14 de mayo de 2002).

¢ Ineficacia de las cantidades entregadas por el padre directamente a los hijos para
oponerse a la demanda ejecutiva por impago de pensiones. (AP BURGOS, Sec.
3.5 Auto de 16 de mayo de 2002).

e La falta de rigor formal en la concrecion temporal de lo adeudado en concepto
de pensiones alimenticias y actualizacién motiva la desestimacion de la deman-
da de ejecucion, sin perjuicio de que, una vez supla este defecto, pueda recono-
cerse a su favor la deuda que proceda. (AP MADRID, Sec. 22.% Auto de 21 de
mayo de 2002).

¢ Si el ejecutado dejé transcurrir el plazo concedido sin oponerse, la oposicién
que presenta después no puede ser atendida por extemporanea. (AP MADRID,
Sec. 24.5 S. de 29 de mayo de 2002).

e Desestimacion de la demanda de ejecucion planteada por la esposa con base en
un convenio extrajudicial en el que los conyuges fijaron una pensién compensa-
toria cuando con posterioridad fue aprobado judicialmente otro convenio regu-
lador. (AP MALAGA, Sec. 6.% Auto de 17 de mayo de 2002).
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XI.

REGIMENES ECONOMICOS

* Posibilidad de ejercitar la accion de adicion a la particién aun cuando los conyu-
ges hiciesen formal renuncia a cualquier accion o reclamacién derivada de las
operaciones efectuadas y en especial a la accidn de rescision por lesion estable-
cida en el articulo 1074 del Cédigo Civil. (AP VALENCIA, Sec. 10.% S. de 6 de
mayo de 2002).

* Reconocimiento como deuda del esposo, y a los efectos del art. 1405 del CC,
del importe de las pensiones alimenticias de los hijos que no abon6 en su mo-
mento. (AP VALENCIA, Sec. 10.% S. de 8 de mayo de 2002).

¢ Silos conyuges se separaron y firmaron un convenio regulador en el que no se
reconocia derecho a pensiéon compensatoria, extinguiéndose el régimen econé-
mico con la sentencia de separacidn, no procede conceder la pension establecida
en el art. 1438 del CC. (AP MADRID, Sec. 22.% S. de 10 de mayo de 2002).

¢ Laindemnizacién que percibe un conyuge por despido tiene cardcter privativo
al ser un bien inherente a la persona y no susceptible de transmision inter vivos.
(AP LUGO, S. de 24 de mayo de 2002).

* No puede admitirse la pretension de la esposa en cuanto a que en el activo de la
sociedad se incluya un crédito frente al esposo equivalente al valor del uso de la
vivienda durante el periodo en el que estuvieron separados de hecho. (AP VA-
LENCIA, Sec. 10.% S. de 29 de mayo de 2002).

* Inclusion en el activo de la sociedad de gananciales de la cantidad entregada por
la esposa a la hija antes de que se disolviera la sociedad. (AP JAEN, Sec. 3.5 S.
de 16 de mayo de 2002).

FILIACION

* No hay vicio de voluntad y por tanto el reconocimiento efectuado por el deman-
dado ante el Encargado del Registro Civil y consentido por la madre de la menor
fue a sabiendas de que ésta no era hija bioldgica de aquél. (AP MADRID, Sec.
24.4 8. de 29 de mayo de 2002).

e Estimacién de la demanda de impugnacion de paternidad matrimonial inter-
puesta por el esposo aun cuando habia transcurrido el plazo de caducidad de un
afio desde la fecha de inscripcion en el Registro Civil. (AP MADRID, Sec. 22.%,
S. de 7 de mayo de 2002).
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XII.

XIII.

XIV.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

El momento concreto en que debe tenerse en cuenta si los padres biologicos
estan o no incursos en la privacion de la patria potestad es aquél en el que se
decrete el desamparo y no cualquier otro posterior carente de trascendencia a los
oportunos efectos debatidos al quedar el menor fuera del 4&mbito proteccional
del padre natural. (AP MALAGA, Sec. 6.4 S. de 30 de mayo de 2002).

Desestimacion de la oposicion al acogimiento familiar realizada por los abuelos
del menor, ya que en la vivienda de estos conviven otros miembros familiares
drogadictos, con sida y actividades como minimo marginales, y no puede igno-
rarse que los abuelos no han sido capaces de evitar los riesgos de la caida de sus
propios hijos en la droga, la marginacién y la delincuencia. (AP A CORUNA,
Sec. 4.4 S. de 16 de mayo de 2002).

Nulidad de lo actuado en el procedimiento de adopcion, ya que cuando la madre
bioldgica se opuso a la misma se encontraba declarada incapaz, por lo que sera
necesario nombrarle un defensor judicial. (AP TOLEDO, Sec. 2.4 Auto de 13 de
mayo de 2002).

UNIONES DE HECHO

Fijacion de una indemnizacion de 12.020 euros a la conviviente por el desequi-
librio que le provoca la ruptura teniendo en cuenta que carece de cualificacion
profesional, la convivencia se desarrolld durante doce afios, nacieron dos hijas
todavia de corta edad, y que el conviviente tiene una situacion patrimonial
relativamente desahogada. (AP ZARAGOZA, Sec. 5.% S. de 2 de mayo de 2002).

TEMAS PENALES

La alegacién de que compro ropa a la menor y cosas que necesitaba, llevandola
a su casa a comer con bastante frecuencia, no impide que pueda ser condenado
por el delito de impago de pensiones. (AP ASTURIAS, Sec. 8.5 S. de 7 de mayo
de 2002).

Condena por una falta de desobediencia ante el incumplimiento del régimen de
visitas. (AP TOLEDO, Sec. 2.5 S. de 7 de mayo de 2002).

Condena por un delito de alzamiento de bienes cuando con ocasion de declarar-
se que el acusado era el padre bioldgico de un menor, transfiere un inmueble de
su propiedad a su esposa, transmision que igualmente es declarada nula. (AP
CIUDAD REAL, Sec. 1.4 S. de 13 de mayo de 2002).

Condena por una falta de amenazas e injurias, que quedaron acreditadas con la
declaracion de un familiar de la esposa que las escuch6 en otro terminal del
teléfono. (AP JAEN, Sec. 3.5 S. de 29 de mayo de 2002).
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