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HEMOS CUMPLIDO LOS CINCUENTA

Esta revista de Derecho de Familia, que inici6 su andadura el 1 de octubre de 1998, alcanza
el nimero cincuenta con el ejemplar que hoy presentamos. Cumplir nimeros es signo de ma-
durez y hacerlo en compaiiia de tantos lectores es la mayor satisfaccion que podemos tener.

Atn recuerdo cuando propusimos a D. Daniel Benavides la creacién de la revista y con
la gran visién de hombre de empresa que siempre le ha caracterizado acogi6 el proyecto
con entusiasmo y con recelo, advirtiéndonos de la ardua tarea que era poner trimestral-
mente a disposicion del lector una publicacién de estas caracteristicas y extension, y de la
dificultad que encontrariamos en la busqueda de colaboradores para la seccidn de estudios
doctrinales, pues al principio todo el mundo dice que quiere escribir y luego pasan los dias
y los meses y el articulo no llega y comienzan las excusas de la falta de tiempo. La verdad
es que no le faltaba razén.

Nuestra revista tuvo su bautizo juridico en la libreria de Lex Nova en Madrid y conta-
mos con el honor de que D. Ignacio Sierra Gil de 1a Cuesta, Magistrado del Tribunal Supre-
mo, y nuestro entrafiable amigo, D. Luis Zarraluqui Sédnchez-Eznarriaga, Presidente de la
Asociacion Espafiola de Abogados de Familia, disertasen sobre la oportunidad y necesidad
de la publicacién. También nos acompafiaron numerosos amigos y, como no, personal de la
editorial Lex Nova, donde merece especial mencion Teresa Ferrero, que ha puesto su buen
hacer y profesionalidad en cada uno de los niimeros.

Desde aquel momento el tiempo ha transcurrido rdpido, muy rapido. El reto se ha cum-
plido, pero ello no significa que todo estd hecho. El entusiasmo que derrochamos hace mas
de doce afios y medio sigue intacto y renovdndose constantemente, y prueba de ello es que
poco a poco hemos ido incorporando nuevas secciones a la revista con la tnica finalidad
de hacerla cada dia mas practica. Igualmente hemos dado el salto a la plataforma on line
permitiendo que el lector pueda decidir el sistema que mejor se adapta a sus necesidades y
que los nuevos suscritores puedan consultar todos los niimeros anteriores cuyos ejemplares
se agotaron en papel.

Como siempre suele pasar, las celebraciones son el momento idéneo para que los ami-
gos te recuerden, pero como la revista no es nuestra sino de tantos y tantos colaboradores
que hemos tenido, somos nosotros los que en este dia nos acordamos de ellos. Como no
podemos hacer una relacion de todos los colaboradores, baste dar nuestro agradecimien-
to a cuantos magistrados, jueces, fiscales, catedraticos, profesores, secretarios judiciales,
abogados, médicos forenses, psicdlogos, etc., han contribuido a prestigiar y hacer realidad
esta publicacion.

Cumplir niimeros es hacerse testigo directo de la historia, y por ello hemos sido testi-
gos de los acontecimientos mds importantes que en los ultimos afios se han producido en
el Derecho de familia. Si hojeamos los primeros nimeros de la revista nos sorprenderdn las
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sentencias y comentarios que incluiamos en torno a las causas de separacién y divorcio. La
Sentencia de la Sec. 22.* de AP de Madrid de 9 de marzo de 1999 desestimaba la demanda
de separacion por falta de pruebas y la SAP de Las Palmas de 3 de noviembre de 1998 no
decretaba el divorcio al quedar acreditado que el esposo acudia regularmente a la vivienda,
aunque s6lo fuera para dormir, ya que esta circunstancia revelaba que los lazos entre los
esposos no estaban rotos. Como es evidente, tras la reforma del afio 2005 la causa de la
separacion ya no es el problema en los procedimientos de familia, ahora lo que preocupa
son las medidas de caricter personal, pues el tiempo nos ha hecho ver que muchos padres
de hoy en dia tienen muy claro que a ellos también les corresponde ejercer de padres tras la
separacion y no quieren ser s6lo padres de fin de semana sino padres con dedicaciéon com-
pleta. Ello va a provocar que en los préximo afios, la Revista de Derecho de Familia sea
testigo de otra pequefia revolucion en esta materia, y buena prueba de su comienzo son las
leyes autonémicas de Aragén y Cataluiia que acuerdan como modelo preferente la custodia
compartida y que pronto provocardn en cascada la reaccion de otras comunidades y quién
sabe si esta vez —;no pasoé asi con las parejas de hecho?- el legislador nacional quiera su-
marse también a este movimiento. Precisamente por ello, y siendo conscientes de que en la
decision sobre el modelo de custodia no sélo intervienen aspectos juridicos, tendremos que
adentrarnos en el mundo de la psicologia y otras ciencias sociales, que se constituirdn en
elementos decisivos, junto con la mediacién, para la resolucidn de los conflictos de pareja.
En los préximos niimeros estaremos muy atentos a ello.

Otro aspecto que también ha centrado nuestro interés durante este tiempo han sido las
medidas y efectos de cardcter econdmico y patrimonial que rodean a las crisis de pareja.
Todavia se recuerda la Revista nim. 4 de julio de 1999 en la que publicamos un articulo so-
bre las tablas orientativas para el cdlculo de la pension alimenticia, lo que cre6 una pequefia
revolucidn entre los justiciables y los profesionales del mundo del Derecho de Familia. Las
tablas, se comparta o no su filosofia, estaban realizadas con base en unos datos reales y
contrastados y no han tenido otra pretension que servir inicamente de guia orientativa, y
el tiempo las ha situado en un referente importante cuando se estdn negociando las conse-
cuencias econdmicas de una crisis de pareja.

Son muchos los factores sociales que dia a dia han alterado los presupuestos que se
barajaban para fijar las pensiones alimenticias y compensatorias, y hemos podido compro-
bar cémo los tribunales han tenido que ir adaptando sus decisiones a la realidad social y
econdmica. Qué poco se hablaba en los afios 90 de los gastos extraordinarios, y si embargo
hoy dia son el objeto central de muchos litigios entre los progenitores como podemos com-
probar en las mdltiples resoluciones que hemos ido incluyendo en la seccién de jurispru-
dencia. Cémo se ha ido transformando poco a poco el régimen juridico de la pensién com-
pensatoria fruto de las numerosas sentencias dictadas por el Tribunal Supremo resolviendo
recursos de casacion y que puntualmente hemos ido transmitiendo a nuestros lectores.

En resumen, que seguiremos intentando llevar al lector cada trimestre toda la actuali-
dad del Derecho de familia, tanto con aportaciones doctrinales, incluyendo las resolucio-
nes fundamentales de los juzgados y tribunales, o a través de la seccidn préctica.

Como una revista no seria nada sin sus lectores, las tltimas palabras deben estar dirigidas
a todos los suscriptores que con su fidelidad han permitido que cumplamos estos cincuenta,
y con ellos queremos brindar para seguir cumpliendo ndmeros. Muchas gracias a todos.
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UNA NUEVA VIiA DE EXTINCION DE LA PENSION
COMPENSATORIA: LA SUSTITUCION DE MEDIDAS
EN EL DIVORCIO
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RESUMEN

En el presente trabajo vamos a analizar un supuesto
préctico real sobre qué ocurre tras el dictado de una
sentencia de divorcio en la que tan sélo se declare el
divorcio y sus efectos inherentes, y las consecuencias
que provoca dicha sentencia de divorcio sobre los
efectos y medidas de derecho dispositivo acordados
en una anterior sentencia de separacion. Las conclu-
siones a las que llegaremos serdn: 1. Que la senten-
cia de divorcio sustituye integramente a la sentencia
de separacion y por lo tanto a los efectos y medidas
establecidas en ella. 2. Que tras el dictado de una
sentencia de divorcio y a partir de ella, la sentencia
de separacion anterior deja de tener fuerza ejecutiva.
3. Que, por tanto, si la sentencia de divorcio nada
dice sobre la pensién compensatoria o medidas de de-
recho dispositivo dictadas en la anterior sentencia de
separacion, éstas quedan sin efecto en virtud del prin-
cipio de sustitucién. 4. Que en los supuestos en los
que la sentencia de divorcio, en una no muy correcta
praxis juridica, no se pronuncie sobre las medidas de
derecho necesario cabe la subsanacién de la sentencia
de oficio o a instancia de parte para completarla con
los pronunciamientos de derecho necesario que todo
pronunciamiento de divorcio debe contener. En todo
caso, el principio de favor filii obliga a que el princi-
pio de sustitucion se atente en beneficio del menor o
incapaz, pero esta atenuacion no alcanza en ningin
caso a las medidas de derecho dispositivo como pen-
sién compensatoria, atribucion del uso del domicilio
familiar en ausencia de hijos menores de edad o inclu-
so pension de alimentos a los hijos mayores de edad,
medidas que el juez no puede acordar de oficio.

Palabras Clave: Sentencia de divorcio. Sustitucion
de medidas. Pension compensatoria.

ABSTRACT

In the current work we will analyze a practical real
case about what happens further to the pronounce-
ment of a divorce sentence which only includes the
declaration of divorce and its inherent effects, and
the consequences that such a sentence causes on the
effects and measures of dispositive law agreed in a
previous Sentence of Separation. We will reach the
following conclusions: 1. that the Sentence of di-
vorce substitutes entirely the Sentence of Separation
and therefore its the effects and measures. 2. that
further to the pronouncement of a sentence of divorce
and from which, the previous sentence of separation
stops to have executive power. 3. that therefore, if
the sentence of divorce does not say anything about
the compensatory pension or measures of dispositi-
ve law pronounced in the previous sentence of sepa-
ration, they become without effect by virtue of the
substitution principle. 4. that in the cases where the
Sentence of Divorce, in a no very correct legal praxis,
does not say anything about the necessary legal mea-
sures it is possible the rectification of the sentence ex
officio or at the request of part to complete it with
the necessary legal pronouncements that all divorce
pronouncement should include. In any case, the prin-
ciple of favor filii obliges to attenuate the principle
of substitution in the benefit of the minor or handica-
pped, but this attenuation doesn’t reach in any case the
measures of the dispositive law such as compensatory
pension, attribution of the use of the family home in
the absence of underage children or even alimony for
the legal of age children, measures that the judge can-
not agree ex officio.

Key Words: Sentence of divorce. Substitution of mea-
sures. Compensatory pension.
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I. INTRODUCCION

Las causas de extincién de la pension compensatoria vienen recogidas en los articulos 100 y
101 del Cédigo Civil. La doctrina de las Audiencias Provinciales, también llamada Jurispru-
dencia menor, y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo han venido estableciendo la posibi-
lidad de solicitar la extincion o modificacion de la pensién compensatoria bien mediante el
procedimiento de modificaciéon de medidas establecido en el articulo 775 de la Ley de En-
juiciamiento Civil (en adelante, LEC) o bien en un ulterior procedimiento de divorcio en el
que pueden valorarse ex novo los efectos y medidas que la disolucién del matrimonio debe
producir y entre las que se encuentra la posibilidad de solicitar la supresién o modificacién
de una pensién compensatoria establecida en anterior procedimiento de separacién. Aunque
existen diferencias entre una y otra via en relacion a la necesidad de demostrar una modifica-
cion sustancial de las circunstancias que se tuvieron en cuenta para fijar la pension compen-
satoria si se opta por la via modificativa del articulo 775 LEC, o demostrar que han cesado
0 que no concurren los elementos necesarios para mantener la pensiéon compensatoria, en
caso de optar por un procedimiento de divorcio, lo cierto es que en ambos procedimientos la
base argumental para solicitar la extincién o modificacion de la pensién compensatoria pasa
basicamente por demostrar que han cesado las causas que motivaron su concesion.

Sin embargo, existe una via estrictamente procesal y no sustantiva por la que puede
quedar sin efecto una pensién compensatoria previamente establecida judicialmente y que
se resume brevemente con el siguiente relato factico:

Por sentencia de separacién se concede a uno de los conyuges el derecho a percibir una
pensién compensatoria del otro.

Con posterioridad al dictado de la sentencia de separacion, una de las partes interpone
demanda de divorcio en la que tan sélo argumenta y solicita que se declare el divorcio
con los efectos inherentes a tal pronunciamiento. En esta demanda, ni en el relato factico,
ni en el suplico, se dice nada sobre la pensién compensatoria previamente establecida en
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sentencia de separacion. Ni se pide su extincién o modificacidn, ni se pide su confirmacién
0 mantenimiento.

En la contestacidén a la demanda de divorcio, la parte demandada —normalmente be-
neficiaria de la pension compensatoria previamente establecida— no reconviene expresa-
mente solicitando que se establezca el derecho a la pensién compensatoria.

Se dicta sentencia por la que se declara el divorcio y los efectos inherentes a tal pro-
nunciamiento sin hacer mencién expresa de la pension compensatoria.

La pregunta que surge es: ;Qué sucede con la pension compensatoria establecida en
una sentencia de separacion si en ulterior sentencia de divorcio no existe pronunciamiento
alguno sobre el mantenimiento o concesion de la pensién compensatoria?

Ahondando mads en la problemdtica que se nos plantea, podriamos preguntarnos ;qué
sucede con las medidas y efectos acordados en anterior sentencia de separacion ante una
sentencia de divorcio en la que tan sélo se decreta el divorcio y los efectos inherentes a
tal pronunciamiento? Con esta cuestion no sé6lo estariamos preguntidndonos por la pension
compensatoria sino también por efectos como la atribucién del uso del domicilio familiar,
la pension de alimentos a hijos mayores de edad, la guarda y custodia de hijos menores,
alimentos a éstos y régimen de visitas.

Esta reflexion no es un supuesto de laboratorio sino que ha tenido su materializacién en
los Tribunales, habiendo llegado al Tribunal Supremo y al Tribunal Constitucional.

II. SUPUESTO REAL
1. Historia y resoluciones

1) La demandante y su entonces esposo se separaron judicialmente ante el Juzgado de
Primera Instancia ndm. 25 de Madrid, que tramit6 al efecto el procedimiento nim.
282/91 en el que recay6 sentencia acordando la separacién conyugal y aprobando el
convenido regulador en el que, entre otros puntos, se establecia una pensién compensa-
toria a favor de la esposa, vitalicia y actualizable en funcién de las vicisitudes laborales
de la esposa.

2) Firme la referida sentencia de separacién por no haberla recurrido ninguno de los
conyuges litigantes, el esposo vino pagando la pensiéon compensatoria, «mds 0 menos
voluntariamente», hasta el mes de febrero de 2001.

3) Mediante escrito de 10 de julio de 2001 la demandante insté la ejecucion de dicha
sentencia por importe de 1.289.457 pesetas, correspondientes a las mensualidades de
marzo, abril, mayo, junio y julio del mismo afo.

4) Formada pieza separada, por Auto de 25 de septiembre de 2001 se despach¢ la ejecu-
cién interesada.

5) El ejecutado se opuso a la ejecucion alegando que tras la sentencia de separacion se
habia seguido juicio de divorcio y que, por haber recaido en éste sentencia firme, el
titulo de ejecucion, es decir, aquella otra sentencia, habia perdido su eficacia.

6) Antes del juicio de divorcio el esposo habia instado la modificacion de las medidas
de separacién solicitando la extincién de la pensién compensatoria, y a tal efecto se
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7

8)

9)

tramitaron los Autos nim. 696/97 que, pendientes al iniciarse el juicio de divorcio,
terminarian por sentencia de apelacidn desestimatoria de las pretensiones del esposo.

Impugnada por la demandante la oposicion a la ejecucion de la sentencia de separacion,
el Juzgado de Primera Instancia nim. 25 de Madrid dictéo Auto con fecha 12 de
enero de 2002 estimando la oposicién y dejando sin efecto la ejecucion despachada.

Interpuesto recurso de apelacion contra dicho auto por la esposa, la Seccion 24.” de la
Audiencia Provincial de Madrid lo desestimé por Auto de 24 de octubre de 2002
notificado el 22 de noviembre siguiente.

La esposa interpuso ante el Tribunal Supremo demanda de declaracién de error judicial
en relacién con el Auto dictado con fecha 24 de octubre de 2002, notificado el 22 de
noviembre siguiente, por la Seccién 24.* de la Audiencia Provincial de Madrid en el
recurso de apelacion num. 346/2002, y en relacién también con el Auto apelado me-
diante dicho recurso, dictado con fecha 12 de enero de 2002 por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 25 de Madrid en ejecucion de la sentencia de separacion conyugal re-
caida en los Autos nim. 282/1991. La Sala 1.* del Tribunal Supremo dicté Sentencia
934/2004 de fecha 1 de octubre por la que desestimé la demanda sobre error judicial
interpuesta por la esposa.

10) Paralelamente a la anterior demanda interpuesta ante el Tribunal Supremo, la esposa

actora present6 recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional contra el Auto del
Juzgado de Primera Instancia nim. 25 de Madrid, de 12 de enero de 2002, confirmado
en apelacién por Auto de la Seccién 24.* de la Audiencia Provincial de Madrid, de 24
de octubre de 2002, recaidos en autos de ejecucion de Sentencia de separaciéon nim.
282/91. La Sala 2.* del Tribunal Constitucional dicté6 Sentencia 96/2005, de 18
de abril, recurso de amparo 7165/2002. En dicha sentencia se estima la demanda de
amparo por vulneracién del derecho fundamental a tutela judicial efectiva del articulo
24 de la Constitucién Espaiiola, mandando retrotraer los Autos al momento anterior al
dictado del primer Auto de fecha 12 de enero de 2002 por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 25 de Madrid, a fin de que se dictara nuevo auto respetuoso con el derecho
fundamental a la tutela judicial.

11) El Juzgado de Primera Instancia nim. 25 de Madrid dicté nuevo Auto de fecha 26

de julio de 2005 en el afirmé que, si el tinico motivo de oposicién a la ejecucion for-
mulado por el demandado habia sido acogido en su instancia y sobre esas bases habia
desestimado la ejecucion solicitada, ahora, que dicho auto habia sido anulado por el
Tribunal Constitucional en su STC 96/2005, de 18 de abril, no le quedaba mds opcién
que desestimar el motivo de oposicion alegado y estimar la ejecucion solicitada.

12) Planteado recurso de apelacién contra el anterior Auto de 26 de julio del Juzgado de

Primera Instancia nim. 25, la Seccién 24." de la Audiencia Provincial de Madrid
dicto Auto de fecha 24 de julio de 2006 en el que estima el recurso y deniega la eje-
cucidn, fundamentando juridica y normativamente su decision.

13) Contra el anterior Auto de la Seccién 24.* de la Audiencia Provincial de Madrid de

fecha 24 de julio de 2006 se interpuso recurso de amparo por la esposa. La Sala 4.* del
Tribunal Constitucional dicté Auto 396/2008 de fecha 22 de diciembre por el que
acuerda inadmitir el recurso de amparo interpuesto por concurrir la causa prevista en el
articulo 50.1.c) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC).
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2. Anadlisis de las resoluciones dictadas en el supuesto practico real

Del andlisis de las resoluciones judiciales que se dictaron en el supuesto real que nos ocupa
cabe decir:

Que tanto el Juzgado de Primera Instancia nim. 25 de Madrid en su Auto de fecha
12 de enero de 2002, como la Seccion 24.* de la Audiencia Provincial de Madrid en su
Auto de fecha 24 de octubre de 2002, entendieron que, tras el dictado de la sentencia de
divorcio en la que no se decretaba pensién compensatoria —porque no habia sido objeto de
debate—, la pensidén compensatoria fijada en anterior sentencia de separacion quedaba sin
efecto «dado que las medidas acordadas en sentencia de separaciéon matrimonial ya sean
de mutuo acuerdo o contencioso no tienen caracter vinculante en el divorcio, pues es en
este procedimiento donde pueden plantearse ex novo todas las mismas cuestiones de indole
personal y econdmico ya resueltas en la separacién matrimonial habiendo de ajustarse la
resolucion sobre las circunstancias concurrentes al momento de dictar la sentencia de di-
vorcio segun las peticiones de parte y el resultado de las pruebas que se hayan aportado y
sometido a la consideracién judicial; por lo que, las medidas de la separacién matrimonial
no producen excepcion de cosa juzgada respecto de las medidas complementarias del di-
vorcio; por lo que resulta que la pensién compensatoria pactada en sentencia de separacion
matrimonial no extiende su efectividad en el divorcio; sin ser necesario que en la sentencia
de divorcio sea reconocida y sancionada expresamente» (AAP de Madrid, Seccion 24.%,
Auto 971/2002, de 24 de octubre).

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 98/2005, de 18 de abril, admite el am-
paro al entender que las dos resoluciones anteriores no habian exteriorizado la prevision
normativa en la que se sustentaba la decisién de no despachar la ejecucién de la sentencia
de separacion, asi, en su Fundamento Juridico 7 dice:

«Desde la perspectiva de control que le compete, de acuerdo con la doctrina constitucional
de la que se ha dejado constancia en el Fundamento Juridico 5 de esta sentencia, lo que
le corresponde a este Tribunal constatar en este caso es que los 6rganos judiciales en las
resoluciones jurisdiccionales impugnadas no razonan ni exteriorizan con base en qué con-
creta prevision o previsiones legales sustentan la referida concepcién de los procesos de
separacion y divorcio determinante en ultima instancia de la decisién de denegar en este
caso la ejecucién del pronunciamiento relativo a la pensién compensatoria reconocida en
la sentencia de separacion a favor de la demandante de amparo, tratindose, ademads, de una
decision, como advierte el Ministerio Fiscal, que no se compadece con los tasados supues-
tos legales en los que puede ser modificada la pensién compensatoria (articulo 100 CC) o
se extingue el derecho a percibirla (articulo 101 CC).

La falta de exteriorizacion de las previsiones normativas en la que se sustenta aquella con-
cepcién de uno y otro proceso, en definitiva, la decisién de no despachar la ejecucién de
la sentencia de separacion en el extremo interesado por la demandante de amparo; esto
es, el referido a las cantidades que reclamaba por impago y actualizacién de la pension
compensatoria fijada a su favor en la sentencia de separacion, impide la consideracién de
los Autos recurridos como resoluciones judiciales fundadas en Derecho, por no ser fruto de
una razonada aplicacion de la legalidad, lo que ha de conducir en este caso, en atencion a
la fase procesal en la que aquéllos se han dictado, a estimar vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales».
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Pero, en ningtn caso, el Tribunal Constitucional se pronuncia en esta sentencia sobre
cuestion sustantiva ni procesal respecto a si la sentencia de separacion deja de tener eje-
cutividad tras el dictado de la sentencia de divorcio, o sobre si las medidas acordadas en
la primera son sustituidas por las acordadas en la segunda, o sobre si aquellas medidas
acordadas en sentencia de separacion sobre las que no se pronuncia ni a favor ni en contra
la sentencia de divorcio mantienen su vigencia. Simplemente se limita a solicitar que los
tribunales ordinarios argumenten juridica y normativamente su decision.

El Tribunal Supremo en su Sentencia 934/2004, de 1 de octubre, sin entrar a valorar
el fondo de la cuestion pues se trataba de un procedimiento por «error judicial» si que hace
un apreciacion que creemos interesante para el asunto que nos ocupa, al entender que sin
corregir ni ratificar lo adoptado por la Seccién 24.* de la Audiencia Provincial de Madrid,
pues su funcién en ese procedimiento era decretar si se habia cometido un error judicial, la
respuesta tenfa que ser necesariamente negativa porque, «aun cuando ciertamente no exista
una norma que expresamente prevea la extincion de las medidas de separacion conyugal al
recaer sentencia firme de divorcio, ello no equivale a que, segiin pretende la parte de-
mandante, en el caso examinado se haya aplicado una norma inexistente: en primer
lugar, porque la superacion de la separacion por el divorcio, con la consiguiente diso-
lucion del vinculo conyugal, es algo indiscutible, por muy firme que fuera la senten-
cia acordando la separacion con sus correspondientes medidas; y en segundo lugar,
porque no puede olvidarse la muy reduccionista oposicion de la hoy demandante a la
demanda de divorcio, limitandose practicamente a reprochar la falta de concrecion
de los efectos inherentes a la declaracion de divorcio solicitada cuando, precisamente,
nada le impedia a ella misma haber introducido en el debate la cuestion de la pension
compensatoria a su favor una vez que ya habian quedado extinguidas las pensiones
alimenticias a favor de los hijos». Es decir, el Tribunal Supremo no entendié que la
decisién adoptada por la Seccién 24.* de la AP de Madrid estuviera aplicando una norma
inexistente, dejando de algtin modo abierta la posibilidad juridica de que la pensién com-
pensatoria fijada en una sentencia firme de separacion quedara sin efecto al adquirir fir-
meza una sentencia de divorcio que no se pronunciaba expresamente a favor de la pension
compensatoria, bien mediante su mantenimiento o bien mediante su fijacion.

Devueltos los Autos al Juzgado de Primera Instancia nim. 25 de Madrid, tras la
Sentencia del Tribunal Constitucional, éste desestima la oposicidn a la ejecucion de la pen-
sién compensatoria, por Auto de fecha 26 de julio de 2005, con el siguiente fundamento:

«si el unico motivo de oposicion a la ejecucién formulado por el demandado habia sido
acogido en su instancia y sobre esas bases habia desestimado la ejecucion solicitada, ahora,
que dicho Auto habia sido anulado por el Tribunal Constitucional en su STC 96/2005, de 18
de abril, no le quedaba mds opcién que desestimar el motivo de oposicion alegado y estimar
la ejecucion solicitada (...)».

El recurso de apelacion contra este nuevo Auto del Juzgado de Instancia recay6 nue-
vamente en la Seccion 24.* de la AP de Madrid, que dicté Auto de fecha 24 de julio de
2006 en el que admitiendo el recurso de apelacion estima el motivo de oposicion y declara
no haber lugar a la ejecucion de la pension compensatoria, esta vez argumentando juridi-
camente su decision con el siguiente fundamento:

—26—



UNA NUEVA ViA DE EXTINCION DE LA PENSION COMPENSATORIA

«No puede ser de aplicacién alternativa y retroactiva la exigibilidad de la pensién com-
pensatoria por desequilibrio econdmico pactado y sancionado en sentencia de separacion
matrimonial, y por el periodo tiempo cuando ya regia entre los litigantes el divorcio; y ello
no consta en la sentencia de disolucién del matrimonio por causa de divorcio, pronuncia-
miento relativo al mantenimiento de la pensién compensatoria, acordada en sentencia de
separacion matrimonial que aprobé el Convenio Regulador, aportado a tal efecto; y ello
porque infringiria lo dispuesto en los articulos 91 del Cédigo Civil y 774.4 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; principio de sustitucion en virtud del cual las medidas que
se adoptan en sentencia de divorcio sustituyen en su integridad a las que en su caso se
hubiesen dictado en la sentencia de separacion; ya que en caso contrario y ante la falta
de una peticion expresa en el proceso de divorcio de una pension de caracter compen-
satorio, se estarian infringiendo principios tan fundamentales en el proceso civil como
el principio de disposicion y de rogacion y de congruencia de los articulos 19 y 216 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, que vulneraria sin duda el derecho de igualdad y tutela
judicial efectiva ante una falta expresa de peticién de pensiéon compensatoria, formulada
en el proceso de divorcio cuando de adverso tuvo la oportunidad de solicitarlo, en dicho
proceso; resultando impropio pretender subsanar en fase de ejecucion la efectividad de las
medidas de cardcter econémico y compensatorio, omitida y no acordada en sentencia que
regia su efectividad cuando se insté la presente ejecucion».

Contra esta resolucion se interpuso nuevo recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional y la Sala 4.” del Tribunal Constitucional dicté6 Auto 396/2008 de fecha 22
de diciembre, por el que se acuerda inadmitir el recurso de amparo con los siguientes
fundamentos:

«La aplicacion de la doctrina expuesta al caso que nos ocupa supone que el érgano judicial
a quien correspondiera la ejecucion de la STC 96/2005, de 18 de abril, debia exteriorizar las
previsiones normativas en las que se sustentaba la decision de no despachar la ejecucion de
la sentencia de separacién en el extremo interesado por la demandante de amparo —referi-
do al impago de la pensién compensatoria fijada a su favor en la sentencia de separacion—,
pues era exactamente ése el motivo que habia llevado a este Tribunal a considerar que las
resoluciones judiciales impugnadas no estaban fundadas en Derecho y, en consecuencia,
apreciar la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 96/2005, FJ 7). No fue
esto lo actuado por el Juzgado de Primera instancia nim. 25 de Madrid, en su Auto de 26
de julio de 2005, en el que, lejos de exteriorizar fundamentacidn juridica alguna, se limité
a afirmar que si el tnico motivo de oposicidn a la ejecucién formulado por el demandado
habia sido acogido en su primer Auto del caso y sobre esas bases habia desestimado la
ejecucion solicitada por la recurrente, ahora, que dicho Auto habfa sido anulado por el
Tribunal Constitucional en su STC 96/2005, de 18 de abril, no le quedaba mas opcion que
desestimar el motivo de oposicion alegado y estimar la ejecucion solicitada.

Interpuesto recurso de apelacion contra la ejecucion de la STC 96/2005 llevada a cabo por
el Juzgado de Primera instancia nim. 25 de Madrid, la Audiencia Provincial de Madrid en
su Auto de 24 de julio de 2006, resuelve de forma muy distinta, pues declara que en virtud
de los articulos 91 CCy 774.4 LEC, la ejecucion de una sentencia de separacién cuando ya
existe sentencia de divorcio vulnera el principio de sustitucion, por el cual las medidas que
se adoptan en una Sentencia de divorcio sustituyen en su integridad a las que se adoptan en
una sentencia de separacion. El érgano judicial declara, ademds, que estimar la ejecucion
pretendida de la sentencia de separacion vulneraria los principios de disposicion, de roga-
cion y de congruencia de los articulos 19 y 216 LEC. No cabe, pues, duda alguna de que
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la Audiencia Provincial procedié a exteriorizar las previsiones normativas en las que
sustentaba su decision de no despachar ejecucion, tal y como requeria la STC 96/2005,
de 18 de abril.

Por lo demds, conviene afiadir que la argumentacion aducida por el 6rgano judicial, en ab-
soluto puede ser tachada de arbitraria, irrazonable o fruto de un error que, por su evidencia
y contenido, sean tan manifiestos y graves que para cualquier observador resulte patente
que la resolucién de hecho carece de toda motivacidn o razonamiento. Sin perjuicio de que
a este Tribunal no le corresponde revisar la interpretacion y aplicacion que de la legalidad
ordinaria hayan podido efectuar los Jueces o Tribunales, sino s6lo realizar un control exter-
no, la simple lectura de los preceptos citados por la Audiencia pone de manifiesto que ésta
realizé una interpretacién de la legalidad que no puede considerarse contraria a la esfera
de actuacion que el articulo 117.3 CE establece para los Jueces y Tribunales, por lo que no
existe vulneracion de derecho fundamental alguno. Asi, la tesis de que la sentencia de di-
vorcio sustituye en su integridad a la sentencia de separacion se sustenta sin problemas
en las previsiones del articulo 774.4 LEC, precepto que dispone que “cuando no exista
acuerdo entre los conyuges o, en caso de no aprobacion del mismo, el tribunal determi-
nara, en la propia sentencia, las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con
anterioridad en relacion con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio,
disolucion del régimen econémico y las cautelas o garantias respectivas, estableciendo
las que procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna”.
En definitiva, la Audiencia Provincial de Madrid, en su Sentencia de 24 de julio de
2006, procedio a ejecutar correctamente la STC 96/2005, de 18 de abril y dicté una
resolucion conforme a Derecho y plenamente ajustada al articulo 24.1 CE».

Por lo tanto, la tesis mantenida por la Seccién 24.” de la Audiencia Provincial de Ma-
drid es que la sentencia de divorcio, en virtud del principio sustitutivo y por aplicacién
de los articulos 91 del Cédigo Civil y 774.4 de la LEC, sustituye en su integridad a los
efectos establecidos en la anterior sentencia de separacion judicial; y especificamente en
los supuestos en los que en la sentencia de divorcio no exista pronunciamiento alguno so-
bre el derecho a pension compensatoria por lo que la establecida en anterior sentencia de
separacion queda sin efecto.

Asi, dicha Seccién 24.% de 1a AP de Madrid, se ha pronunciado en varias ocasiones mas
en supuestos similares:

Auto de la AP de Madrid, Seccion 24.* de fecha 19 de octubre de 2006. En este
Auto, la Seccién 24.% en un supuesto similar ratifica lo establecido en su anterior Auto de
fecha 24 de julio de 2006:

«toda vez que en efecto la apelante no solicit6 en el proceso de divorcio ulterior al de
separacion pension compensatoria alguna, y literalmente se expresa en la sentencia de
modificacion de medidas a la que hemos hecho referencia, que en la misma no se po-
dia emitir pronunciamiento alguno respecto a la modificaciéon de una medida que no
fue estipulada en la sentencia de divorcio, con referencia a la pension compensatoria
por desequilibrio que regula el articulo 97 del Cédigo Civil. Es éste el criterio que rige en
esta Sala, y que ha sido expuesto, entre otras resoluciones, en Auto de 24 de julio de los
corrientes, por citar la mas proxima en el tiempo, y en la que se sefiala:

«PRIMERO.—No puede ser de aplicacién alternativa y retroactiva la exigibilidad de la
pensién compensatoria por desequilibrio econdmico pactado y sancionado en sentencia
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de separacién matrimonial, y por el periodo tiempo cuando ya regia entre los litigantes el
divorcio; y ello no consta en la sentencia de disolucién del matrimonio por causa de divor-
cio, por pronunciamiento relativo al mantenimiento de la pensién compensatoria, acordada
en sentencia de separaciéon matrimonial que aprobé el Convenio Regulador, aportado a tal
efecto; y ello porque infringiria lo dispuesto en los articulos 91 del Cédigo Civil y 774.4
de la Ley de Enjuiciamiento Civil; principio de sustitucion en virtud del cual las medidas
que se adoptan en sentencia de divorcio sustituyen en su integridad a las que en su caso se
hubiesen dictado en la sentencia de separacion; ya que en caso contrario y ante la falta de
una peticién expresa en el proceso de divorcio de una pension de cardcter compensatorio,
se estarian infringiendo principios tan fundamentales en el proceso civil como el principio
de disposicién y de rogacion y de congruencia de los articulos 19 y 216 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, que vulneraria sin duda el derecho de igualdad y tutela judicial efectiva
ante una falta expresa de peticién de pensién compensatoria, formulada en el proceso de
divorcio cuando de adverso tuvo la oportunidad de solicitarlo, en dicho proceso; resultando
impropio pretender subsanar en fase de ejecucion la efectividad de las medidas de cardcter
econémico y compensatorio, omitida y no acordada en sentencia que regia su efectividad
cuando se insto la presente ejecucion».

Ademas la misma Seccion 24.” de la AP de Madrid, en su Sentencia de 28 de mayo
de 2007, mantiene el mismo criterio:

«TERCERO.—De esto se concluye que dofia Elena introduce en la contestacién a la de-
manda de divorcio la solicitud de una nueva medida cual es la PENSION COMPENSATO-
RIA respecto de la cual el Juez no puede pronunciarse de oficio; dicha pensién compensa-
toria no fue cuestionada por el actor en su demanda que s6lo mencioné su existencia
como medida complementaria adoptada en la sentencia de separacion, pero que en
la demanda de divorcio no la introdujo como objeto de debate, con el fin de que el
Juez pudiera pronunciarse sobre ella, ora a favor ora en contra, para pedir su supresion, no
concesion o extincion, o incluso su mantenimiento, o lo que fuera. Nada dice sobre €sta
salvo la escueta referencia a su presencia en la anterior sentencia de separacion. Por ello, al
introducirse en la litis de divorcio en la contestacion a la demanda se debieron cumplir
rigurosamente los requisitos exigidos en los articulos 406 y 399 en relacién con el ar-
ticulo 770.2.* de la LEC 1/2000, y demas concordantes, es decir debi6 haber propuesto
expresamente la reconvencion a continuacion de la contestacion a la demanda y acomo-
déndola a lo que se establece en el articulo 399. Cosa que no hizo.

Tan es asi, que el Juzgado dicta Providencia de fecha 17 de abril de 2006 donde se tiene por
CONTESTADA A LA DEMANDA (...). (folio 85). Nada se dice sobre la posible reconven-
cién y de hecho no se da traslado a la otra parte para que contestara en el plazo de 10 dias.

CUARTO.—La Sala no puede compartir los argumentos de la apelada cuando su linea
argumental parte de la pre-existencia de la pensién compensatoria acordada como medida
definitiva en la anterior sentencia de separacién que contiene un pronunciamiento que es
cosa juzgada. Y si en la demanda de divorcio no se solicit6 la modificacion de esta medida
y en la contestacién a la demanda se solicité el mantenimiento de la misma [medida defini-
tiva acordada en la sentencia de separacion], esta peticién no puede considerarse una peti-
cién nueva objeto de la reconvencion. Medida ademds inherente a los efectos de cualquier
separacion o divorcio. Por ello el Juez a quo tras la valoracién de la prueba y comprobar
que no habian cambiado las circunstancias de la separaciéon mantiene la medida, mds aun
cuando el demandante no solicité su extincion y la demandada solicité su mantenimiento.
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Pero, deciamos, que la Sala no comparte esta argumentacion, porque sabido es por todos
que el procedimiento de divorcio permite valorar ex novo las circunstancias que rodean a
los distintos miembros de la familia, sin que el érgano a quo se sienta vinculado por los
efectos acordados en la precedente sentencia de separacién matrimonial, y que en principio
las medidas complementarias acordadas en un procedimiento de separacién matrimonial no
prorrogan de forma automadtica e incondicional su vigencia en la ulterior litis de divorcio,
en la que es permitido un nuevo andlisis de la situacién, en orden a adoptar las medidas
acordes a la actual, ya sea €sta coincidente o divergente, en todo o en parte, con la contem-
plada al momento de dictarse la antecedente resolucion. (Sentencias de esta Sala entre otras
muchas de 20 de junio de 2003.)

Por lo tanto la pension compensatoria reconocida en el anterior pleito matrimonial no pro-
duce efecto de cosa juzgada en el presente pleito de divorcio, por lo que si a alguna de las
partes le interesa que la sentencia disolutoria del vinculo conyugal contenga algtin pronun-
ciamiento sobre dicha pension [sobre la que el tribunal no debe pronunciarse de oficio]
deberd solicitarlo en el momento procesal oportuno (demanda o reconvencidn), y con inde-
pendencia de si la medida ya se contenia en la anterior sentencia de separacion.

QUINTO.—Por ello y en resumen al no haber sido solicitada adopcién de medida algu-
na sobre la pension compensatoria por el demandante en el escrito rector del procedi-
miento, ni siquiera para interesar su extincion, la introduccion de esta cuestion por la
parte demandada exigia irremediablemente el cauce reconvencional explicito, que no
se hizo correctamente, por lo que el Juez a quo no debié entrar en el pronunciamiento
sobre el fondo respecto de la misma y al no haber actuado asi y por el contrario el
auto de aclaracion acordé “mantener todas las medidas acordadas en la sentencia de
separacion de fecha 24 de septiembre de 2003 y consecuentemente la pension com-
pensatoria al no haberse solicitado su extincion”, no es ajustado a derecho conforme
a todo lo explicado, por lo que se debe revocar la sentencia apelada (incluido el auto
de aclaracién) en este concreto punto en el tnico sentido de que no procede hacer pronun-
ciamiento alguno sobre pensiéon compensatoria en la sentencia de divorcio, lo que implica
que s6lo se mantienen, en cuanto procedan, las medidas acordadas en la sentencia de
separacion de fecha 24 de septiembre de 2003 que tengan conexién con las materias opor-
tunamente traidas a la presente litis, en los términos expresados en el fallo de la sentencia
recurrida, del cual, se ha dicho, queda excluida la pensién compensatoria.

En méritos a lo argumentado, no procede declarar su extincion o supresion como pre-

tende el apelante pues se estaria incurriendo en vicio de incongruencia extra petita al
conceder algo no pedido en la instancia, proscrito en el articulo 218.1 de la LEC».

III. RESOLUCIONES JUDICIALES A FAVOR O EN CONTRA DE LA
TESIS MANTENIDA POR LA SECCION 24.* DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE MADRID (PRINCIPIO DE SUSTITUCION)

Aparte del supuesto practico anterior, nos hemos encontrado con varias resoluciones judi-
ciales que resuelven casos similares y que podemos clasificar en dos: las que adoptan una
postura similar o idéntica a la de la Seccién 24.* del AP de Madrid, que denominaremos
como resoluciones a favor del principio de sustitucidn, o las que, por el contrario, entien-
den que la pensién compensatoria establecida en sentencia de separacién continda siendo
ejecutiva aun en el supuesto en que la sentencia de divorcio no se pronuncie sobre tal cues-
tién, que llamaremos como resoluciones en contra del principio de sustitucion.
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1. Resoluciones judiciales a favor del principio de sustitucion

La Seccién 22.* de la AP de Madrid ha tenido ocasion de pronunciarse en supuestos ana-
logos o similares al propuesto y coincide con el criterio adoptado por la Seccién 24.%. Asi:

En el afio 2004 la Seccidn 22.* de la AP de Madrid tuvo ocasion de pronunciarse sobre
un supuesto en el que solicitado el divorcio por el marido con los efectos inherentes, en
la contestacion a la demanda, la esposa se allané a tal pronunciamiento, sin solicitar me-
diante reconvencion que se fijaran pensiones de alimentos a hijos mayores de edad y pen-
sion compensatoria a su favor, tal y como estaban establecidas en sentencia de separacién
anterior. La esposa demandada en el acto de la vista ante el juzgado a quo solicité que se
mantuvieran dichas pensiones al no haber solicitado el actor su extincion. El juzgado de
instancia decretd el divorcio pero no se pronuncio sobre pensiones de alimentos a hijos ma-
yores de edad y pension compensatoria por no haber sido solicitadas las mismas mediante
reconvencion expresa. La Seccién 22.* de la AP de Madrid confirma dicha resolucién, con
la siguiente motivacién juridica:

Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22.%). Sentencia nim. 255/2004, de 27
de abril,

«Por lo cual medidas, como las que ahora interesa la recurrente, relativas a pensién por des-
equilibrio y alimentos en pro de los hijos mayores de edad, precisaban, en orden a su examen
de fondo y posible acogimiento en la sentencia que pone fin al procedimiento, de una especi-
fica peticion de parte, y ello en los escritos rectores del procedimiento que definen, de modo
inalterable, los términos del debate litigioso, sin posibilidad de mutacién ulterior, segtn el
clasico principio lite pendente nihil innovetur. A mayor abundamiento, y tratindose de la
parte demandada, la nueva regulacion procesal, dado que no nos encontramos ante medidas
que pudieran adoptarse de oficio, exige la articulaciéon de demanda reconvencional (vid. ar-
ticulo 770.2.%), 1a que, al contrario de lo que acaecia en el sistema precedente, no admite, en
ningun caso, su formulacion técita, habiendo de proponerse a continuacion de la contestacion
y acomodarse a lo que, para la demanda, establece el articulo 399 (vid. articulo 406).

Tampoco resulta de aplicacion al caso el articulo 774.4 que, en apoyo de sus pretensiones,
invoca la recurrente, dado que el mismo, conforme se desprende de su mera lectura, en
relacién con su apartado nimero 3, hace referencia a las medidas que, con el caricter de
provisionales, hubieran sido adoptadas en el mismo proceso, pero nunca a las recogidas en
una antecedente litis de separacion, en relacion con la ulterior de divorcio.

En definitiva, no puede hablarse en el caso de la extincion de los efectos previamente
establecidos, pues ello solo seria predicable, en ortodoxia procesal, en un procedimiento
de modificacion de medidas, sino de la fijacion de las que sean inherentes al nuevo esta-
do civil y no puedan ser acordadas de oficio, lo que requiere una peticion especifica, y en
el caso mediante demanda reconvencional, de quien esté interesado en su adopcion».

Igualmente, la Seccion 22.” de la AP de Madrid, en Auto 3/2007, de 12 de enero, viene
a conocer un supuesto de ejecucion de una pension compensatoria establecida en sentencia
de separacion tras el dictado de una sentencia de divorcio en la que no se establecid expresa-
mente dicha pensién compensatoria, manteniendo el mismo criterio de la Seccién 24.%

«En consecuencia, y en lo que al caso concierne, el reconocimiento, en la antecedente litis
del derecho de pensién no conlleva su automadtica, y mucho menos ticita, sancion en el
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procedimiento ulterior de divorcio del que dimana el incidente de ejecucidn que nos ocupa,
pues al no hacer referencia al mismo el actor en su demanda, ni ser solicitado expresamente
por la esposa, que permaneci6 en situacién procesal de rebeldia, un pronunciamiento ju-
dicial de amparo de la citada prestacion econdmica implicaria la flagrante trasgresion del
articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no siendo exigible, por ello, una declaracién
expresa del no reconocimiento del derecho, ni tampoco de su extincién, en cuanto esta ulti-
ma sélo tendria un ortodoxo acomodo en la via procesal de modificacién de medidas.

Ello conlleva que, a partir del momento en que se dicta la sentencia de divorcio, no pueda
ser exigido ejecutivamente un derecho que sélo mantuvo su vigencia durante el status de
separacion matrimonial. Asi lo da a entender claramente el articulo 97 CC, que hace espe-
cifica referencia, no sélo a la separacioén en cuanto causante del desequilibrio econémico,
sino igualmente al divorcio, por lo que quien entienda que el derecho ha de mantenerse en
esta ulterior litis, tras su reconocimiento en la primera, debe postular expresamente su san-
cién judicial, demostrando, conforme le exige el articulo 217 LEC, que existe, en la nueva
coyuntura, el citado desequilibrio, en cuanto condicionante basico para el posible amparo
judicial de su pretension.

Y en cuanto en el presente supuesto ni se solicité tal medida complementaria ni, en
consecuencia, fue acordada en la sentencia que puso fin al procedimiento de disolu-
cion del matrimonio, la ejecucion pretendida entra en abierta contradiccién con el
articulo 18.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, en su necesaria conexion con los
articulos 517.2.1.°, 549.1.1.° y 550.1.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Declara, al
respecto, el Tribunal Supremo, ya desde antiguas sentencias como la de 28 de junio de
1927, que las resoluciones judiciales dirigidas a llevar a efecto una sentencia firme deben
ajustarse exactamente a las declaraciones que ésta contenga, cumpliéndolas puntualmente
en toda su integridad, sin ampliar ni reducir sus limites, ni hacer declaraciones contrarias o
no comprendidas en ella.

Todo lo expuesto atrae al caso examinado las previsiones del articulo 559.1.3.°, a cuyo
tenor es nulo el despacho de la ejecucion por no contener la sentencia el pronuncia-
miento de condena que trata de hacerse efectivo, lo que hace prosperar la pretension
revocatoria que articula el recurrente».

Resulta de interés al caso que nos ocupa la Sentencia 649/2007 de la AP de Madrid,
(Seccion 22.%) de fecha 26 de octubre de 2007, puesto que aborda un supuesto de apelacién
«llamativo» ya que tras pedir el esposo-actor el divorcio y los efectos inherentes a tal declara-
cion, la esposa no se persona en el procedimiento de divorcio y el juzgado dicta sentencia en
la que, por haber un hijo menor del matrimonio, decreta el divorcio y como efectos de dicha
declaracién aquellos de obligado pronunciamiento por ser de derecho necesario, como guar-
da y custodia del hijo a favor de la madre, atribucién del uso y disfrute del que fue domicilio
conyugal a favor del hijo menor y de la madre por ser en cuya compaiiia queda y como con-
tribucién a los alimentos del hijo menor, las mismas cantidades, debidamente actualizadas,
que las establecidas en el convenio de separacidn aprobado por sentencia de separacion.

Sin embargo, el esposo actor recurre la sentencia de divorcio de Primera Instanciay en la
vista de la apelacion concreta que el motivo de ésta es solicitar que la sentencia de divorcio
tenga pronunciamiento expreso sobre la extincién de la pensién compensatoria, aun a pesar
de que no se debatié en ningtin momento en el procedimiento de divorcio nada relativo a la
pensién compensatoria. Asi, en su Fundamento de Derecho Segundo, la Sala manifiesta:
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«SEGUNDO.—Ya se indic6 en el desarrollo del acto de la vista oral de la presente apela-
cion la sorpresa por la formulacion del recurso cuya peticidn concreta no se articulaba en el
cuerpo del escrito y que a los fines de no causar indefension y otorgando la tutela judicial
efectiva, en los términos del articulo 24 de la CE , motiv precisamente la celebracion de
aquel acto, donde la parte recurrente determina y sefiala que la pretension del recurso es
obtener pronunciamiento expreso sobre la extincion de la pensién compensatoria. Pero ya
se adelanté en dicho tramite que la parte dispositiva de la sentencia objeto de esta apelacién
no contenia pronunciamiento alguno en torno a la pensién compensatoria, porque asi se
razonaba expresamente en la fundamentacion de la sentencia, al denegar en este proceso
dicha prestacién econdmica a la apelada, no constituyendo ello, por lo tanto, omisién algu-
na ni por lo tanto infraccién de lo dispuesto en el articulo 218 de la LEC.

En efecto, razona acertadamente el fundamento juridico octavo de la sentencia apelada que
“al constituir el proceso de divorcio familiar con independencia de las medidas establecidas
al tiempo de la separacion conyugal y al no haber formulado la Sra. Francisca pretensién
alguna en materia de pension compensatoria mediante la formulacién de la oportuna recon-
vencion, como le es exigible ante el principio de justicia rogada que impera en esta materia,
por tratarse de una cuestion de contenido patrimonial y de libre disposicién por las partes,
queda vedada la posibilidad de pronunciamiento judicial al respecto”.

En consecuencia con lo anterior, el fallo de la sentencia no contiene medida alguna en
torno a la pensiéon compensatoria debiendo tener en cuenta que el proceso de divorcio,
como procedimiento ex novo determina las medidas que regiran una vez se constituya
dicho nuevo estado civil, siendo asi que las anteriores medidas establecidas en un pre-
cedente pleito material, en la medida en que no se declaren expresamente vigentes y
se mantengan como tales, carecen ya en esta nueva configuracion, de validez o eficacia
juridica alguna, razones todas que determinan en este punto el rechazo de este motivo de
apelacién y conducen a confirmar la resolucion recurrida».

Esta misma Seccion 22.” de la AP de Madrid en su Auto 234/2008 de fecha 11 de
julio de 2008 estableci6 que la atribucién del uso del domicilio familiar a favor de hijos
mayores de edad establecida en anterior sentencia de separacién quedaba sin efecto si en
la sentencia de divorcio nada se decia sobre tal medida al ser de derecho dispositivo.

«El procedimiento de divorcio tiene como efecto esencial la disolucién del vinculo conyugal
contraido por los litigantes y en el cual no tienen cardcter vinculante los pronunciamientos
complementarios contenidos en la sentencia dictada en la anterior litis de separacién ma-
trimonial, a los efectos de haber de acordarse sobre su continuidad o cese, por el contrario
en la sentencia de divorcio deben ser acordadas en su caso, las medidas inherentes al nuevo
estado civil, en las cuales las afectantes a los hijos menores el principio dispositivo estd ate-
nuado pues hay connotaciones de orden ptblico ya que se trata de proteger en interés pre-
ferente de éstos, mientras que en las que se refieren a los hijos mayores y al cényuge rige el
aludido principio. Sentado lo anterior hay que concluir que una vez que la sentencia de di-
vorcio fue confirmada por la sentencia de esta Seccién de 2 de junio de 2000 la atribucién
de uso de la vivienda familiar acordada en el convenio de separacién aprobado por la
correspondiente sentencia no pervive porque no hay pronunciamiento sobre tal medi-
da en la sentencia de divorcio y también porque no hay peticion sobre tal medida en
los escritos rectores de este proceso y dicha medida en el caso que nos ocupa esta bajo
el principio dispositivo, pues la atribucion de uso se hacia a la esposa y a los hijos mayores
que ademds tenian sus propios ingresos, tal como se recoge en la cldusula tercera».
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En el mismo sentido la Sentencia 644/2009 de la AP de Madrid (Seccion 22.%) de 27
de octubre de 2009:

«SEGUNDO.—En orden a centrar, en sus adecuados y legales términos, la problemdtica
suscitada por el apelante respecto de las medidas complementarias, y dado el planteamiento
que, al efecto, se realiza de contrario, parece necesario recordar que no nos encontramos en
el entorno procesal de una litis de modificacién de medidas stricto sensu, dado que las pe-
ticiones relativas a la fijacion de los efectos complementarios (articulos 91 y siguientes del
Cadigo Civil) se desenvuelven en el marco de un procedimiento tendente a la disolucién del
vinculo conyugal contraido por litigantes, en el que no tienen cardcter vinculante los pronun-
ciamientos que sobre tales medidas pudiera contener la sentencia recaida en la anterior litis de
separacion matrimonial, a los fines de acordarse sobre su continuidad, modificacién o cese.

Por el contrario, en el ulterior procedimiento sobre disolucién vincular, deben ser acor-
dadas ex novo las medidas inherentes al estado civil derivado del divorcio, las que,
en orden a su posible regulacion judicial, se encuentran condicionadas, en virtud del
principio dispositivo (articulo 316 LEC), por las peticiones de las partes, a salvo de
aquéllas, cuales las afectantes a los hijos menores de edad o incapacitados, que tienen el
caracter de ius cogens, y sobre las que los tribunales han de pronunciarse de oficio.

No existiendo, en el supuesto examinado, hijos en situacién de tal dependencia juridica de
los litigantes, cualquier medida complementaria del divorcio interesado en el escrito rector
del procedimiento requeria, en orden a su examen de fondo y posible acogimiento en la
sentencia constitutiva del nuevo estado civil, de una especifica peticién de parte, y ello en
los escritos rectores del procedimiento que definen los términos del debate litigioso, sin
posibilidad de mutacién ulterior, segtn el cldsico principio lite pendente nihil innovetur,
recogido expresamente en el articulo 412 LEC.

Por lo expuesto, y en supuestos como el que nos ocupa, no puede hablarse, en un senti-
do técnico-juridico, del mantenimiento, modificacion o extincion de los efectos com-
plementarios acordados en un procedimiento de separacién matrimonial, sino de la
fijacion de los que sean inherentes al nuevo estado civil y no puedan ser acordados
de oficio, lo que requiere de una peticion especifica, y en su caso mediante demanda
reconvencional expresa, de quien esté interesado en su adopcion.

Partiendo de tales ineludibles condicionantes procesales, debe acogerse el primero de los
motivos del recurso, habida cuenta que, no habiéndose interesado en el escrito rector del pro-
cedimiento, a salvo de una mencion genérica e insuficiente a los “efectos que le son propios”,
respecto del divorcio, otra medida complementaria que la relativa a la liquidacién del régimen
econdmico matrimonial, la demandada, en su escrito de contestacion, se limit6 a postular, de
una manera indiscriminada y genérica, la ratificacion de las medidas adoptadas en la anterior
sentencia de separacion, pero sin articular, segtin exige la normativa examinada, demanda re-
convencional en los términos exigidos por el articulo 406, habida cuenta que, siendo ya todos
los hijos mayores de edad, ninguna de de tales medidas, al contrario de lo que ahora se alega
por dicha litigante, podia ser adoptada de oficio, incurriendo, por ello, la sentencia en abierta
infraccidn de las exigencias del articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

De especial interés es el siguiente Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 7
de octubre de 2008, puesto que es el que mds claramente se muestra a favor del criterio es-
tablecido por las dos Secciones antes mencionadas de la Audiencia Provincial de Madrid.
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AP de Barcelona (Seccion 18.*), Auto num. 249/2008, de 7 de octubre:

«PRIMERO.—Se alza el ejecutado contra la resolucién impugnada en cuanto acuerda la
nulidad radical del despacho de ejecucion al no contener el titulo ejecutivo pronunciamien-
to de condena alguno, solicitando se revoque dicho pronunciamiento; subsidiariamente en-
tiende que no deben serle impuestas costas procesales.

Fundamentaba su demanda ejecutiva en que en la Sentencia de separacién de 2 de marzo
de 1998 se impuso a cargo del ejecutado una pensiéon compensatoria de 50.000 pesetas,
parcialmente revocada por la de esta Sala de 5 de octubre de 1998 que la incrementaba a
80.000 pesetas y como en la Sentencia de divorcio de 24 de enero de 2006 ninguna refe-
rencia expresa a la misma se hizo, sino que se limit6 a declarar el divorcio, entendia que la
pensién continuaba vigente, por lo que solicitaba las pensiones atrasadas desde enero de 2006
amayo de 2007. Pues bien, no podemos aceptar tal argumentacion. La sentencia de divorcio
constituyé una nueva situacion juridica, teniendo efectos constitutivos segin se infiere
de lo dispuesto en el articulo 89 CC, y asi se deduce de los articulos 76 CF y 774.4 LEC
sobre las medidas que hayan de sustituir a las adoptadas antes. Y puesto que en el pro-
cedimiento de divorcio nada se peticioné de forma expresa sobre el particular, pertene-
ciendo al ambito del principio dispositivo, la sentencia, por un minimo de congruencia
nada pudo decidir; si ello es asi es obvia la improcedencia de una ejecucion basada en
un titulo que ninguna referencia hace al objeto de ejecucion, por todo lo cual y sin nece-
sidad de mayores argumentaciones debemos desestimar el recurso que se examina».

No tenemos noticia de resoluciones judiciales de otras Audiencias Provinciales que
se hayan pronunciado expresamente sobre un asunto anidlogo al que nos ocupa. Si hay
multitud de resoluciones en las que aparece el criterio de la necesidad de reconvencion
expresa para que se pueda establecer una pensién compensatoria en un procedimiento, de
separacion o divorcio, cuando el demandante no introduce la peticién en su demanda. Pero
la practica unanimidad de resoluciones estudiadas se refieren a supuestos en los que el
divorcio ha sido el primer pronunciamiento judicial con medidas definitivas que regulaba
la crisis matrimonial o bien supuestos en los que tras una separacion judicial en los que
no se habia establecido pensién compensatoria una de las partes solicitaba una pension
compensatoria en fase de divorcio.

No obstante, aportamos las siguientes resoluciones de la Audiencia Provincial de
Pontevedra en cuanto a que de sus fundamentos juridicos parece desprenderse el criterio
de que sobre las cuestiones de derecho dispositivo, entre las que se encuentra sin duda la
pensién compensatoria, el tribunal no puede pronunciarse de oficio en un pronunciamiento
de divorcio en el que ninguna de las partes haya introducido dicha peticién como objeto
del proceso.

AP de Pontevedra (Seccion 6.%), Sentencia nim. 435/2007, de 19 de julio:

«Es obvio que la pension compensatoria es materia sobre la que el tribunal no puede
pronunciarse de oficio, en cuanto que esta en la érbita de la facultad dispositiva de las
partes. De ahi que, y en cumplimiento de la norma antes citada, sea criterio aceptado
por las Audiencias Provinciales la necesidad de que su peticion por el demandado se
haga en demanda reconvencional (entra otras, las Sentencias de las Audiencias Provin-
ciales de Murcia —Seccién 5.>— de 12 de septiembre de 2006, Céceres —Seccioén 1.*— de
7 de noviembre de 2005 y 11 de febrero de 2004, Valencia —Seccién 10.*— de 26 de marzo
de 2003).
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Por consiguiente, puede decirse de todas aquellas materias sobre las que el tribunal no pue-
de pronunciarse de oficio, que si la parte demandada pretende algin pronunciamiento
sobre ellas —si no se insto por la parte actora—, debera hacerlo mediante la oportuna
demanda reconvencional expresa, deducida en legal forma. Es la tinica forma hacer de
ellas objeto del proceso.

Como es natural y l6gico, lo dicho vale tanto para la peticion de pensiéon compensatoria
como para instar cualesquiera particularidades modificativas que a ella se refieran.

Como hemos adelantado, la demandada ha formulado peticién en la contestacién a la de-
manda que legalmente exigia una articulacién reconvencional; al no ser asi, no podia
incorporarse como objeto del proceso y necesariamente el juzgador debia rechazarla,
como correctamente ha hecho».

AP de Pontevedra (Seccion 1.%), Sentencia nim. 98/1999, de 26 de febrero:

«La sentencia que ponga fin al procedimiento no puede dar mds, ni cosa distinta a aquella
pedida en la demanda, en congruencia también con las pretensiones del demandado, a nada
de lo cual se opone que en el proceso matrimonial convivan con este elemento dispositivo
otros de ius cogens derivados de la especial naturaleza del derecho de familia, ni que la
congruencia se produzca sin conformidad rigida y literal con los pedimentos expresados
en los suplicos de los escritos de las partes, porque cuando no existe peticion expresa de un
derecho facultativo o dispositivo y éste tampoco se desprende de la causa petendi, el érgano
jurisdiccional ha de sujetarse a lo solicitado, lo que ocurre en el aspecto puramente econd-
mico afectante a los conyuges y no a los descendientes menores de edad. Ni en las medidas
provisionalisimas anteriores a la demanda de separacién o divorcio (articulo 104 del Cédigo
Civil), ni en las coetdneas al procedimiento, cuando no existe convenio regulador entre las
partes (articulos 102 y 103), ni en las medidas definitivas a adoptar por el Juez, a que se refie-
re el articulo 91, figura la pensién compensatoria; si pues la Ley no autoriza al Juez a que
sefiale tal pension de oficio y, en cambio, las partes pueden incluirla en el convenio regu-
lador o pedirla en el procedimiento, demostrando la concurrencia de las circunstancias
a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil (desequilibrio en relacién con la posicion
del otro, empeoramiento respecto a su situacion anterior en el matrimonio), es claro que no
nos encontramos ante norma de derecho imperativo, sino ante otra de derecho disposi-
tivo, que puede ser renunciada por las partes, no haciéndola valer y que no afecta a las
cargas del matrimonio, precisamente por no afectar a los hijos, respecto a los cuales si
se refiere la funcion tuitiva [Sentencia de 2 de diciembre de 1987]. Pues bien en observancia
de tal doctrina jurisprudencial y en la medida en que la pensién compensatoria concedida en
la sentencia en favor de la esposa demandada, esta regida por el principio de rogacién y no
ha sido solicitada, a medio de la oportuna reconvencién en el escrito de contestacion a la de-
manda, no puede concederla de oficio de juzgador, al no poder ser confundida tampoco con
otras consecuencias econdmicas de la separacion o el divorcio, cuales las contribuciones a las
cargas familiares. En consecuencia y por mor de la vulneracién del articulo 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, procede acoger el recurso formulado por la parte demandante».

2. Resoluciones judiciales en contra del principio de sustitucion

La Audiencia Provincial de Cérdoba dict6 un auto confirmatorio del auto de Primera Ins-
tancia por el que se despachaba ejecucion de la pension compensatoria establecida en
sentencia de separacion tras el dictado de la sentencia de divorcio en la que no se discutié
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ni a favor ni en contra la pensién compensatoria. La Sala argumenta a favor de la ejecucion
de la pensién compensatoria y en contra del principio de sustitucién que la sentencia de
divorcio no surte sus efectos de modo aislado y con total independencia de la de separacion
y del convenio regulador que estd insito en su espiritu como base del pronunciamiento,
sino formando un todo indisoluble con ellos, ya que, sin su estimativa en conjunto, no es
factible su interpretacion precisa, por lo que entiende que ambas sentencias —separacion
y divorcio— han de interpretarse conjuntamente, de tal manera que aquellos efectos esta-
blecidos en la sentencia de separacién que no hayan sido expresamente modificados o su-
primidos por la sentencia de divorcio continuarian teniendo vigencia dentro de la sentencia
de divorcio y susceptibles de ejecucion de dicho titulo.

AP de Cordoba, Seccion 3.7, Auto 21/2004, de 27 de febrero:

«SEGUNDO.—La Sentencia de separacion de 27 de julio de 2000, confirmada en alzada
por la Seccién Primera de esta [lma. Audiencia en 17 de marzo de 2003, aprob¢ las medi-
das pactadas por los hoy litigantes en el Convenio Regulador que obra en autos, el cual, en
cumplimiento de lo prevenido en los articulos 90 y 97 del Cédigo Civil, establecia a favor
de ella una pensién de desequilibrio en cuantia de treinta mi pesetas mensuales mds [PC
durante cinco afios contados desde el mes de junio del afio 2000 hasta el mismo mes del
afio 2005 ambos inclusive.

TERCERO.—Planteado el tema del divorcio, en dicho pleito, en materia de medidas del
citado convenio, s6lo fueron objeto de controversia judicial algunas de ellas, no todas, y,
concretamente: guarda y custodia de la hija Marfa Virtudes, régimen de visitas del padre,
pension alimenticia de las hijas, gastos extraordinarios, y, uso de vivienda.

Si s6lo fueron objeto controvertido en dicho pleito las materias antes citadas y no el resto de
las mismas, no cabia interpretar la cuestién mas que como lo ha hecho la Magistrado a quo,
es decir, que los litigantes quisieron dejar inc6lumes para la situacion de divorcio las demas
medidas ya acordadas, que por demds, y en lo referente al tema de autos era claro y patente
que se habia acordado mantenerlo durante los cinco afios ya expresados y que atin no han
transcurrido, por lo que, la actitud del hoy recurrente es de inobservancia de los articulos
1281 y 1282 del Cédigo Civil en cuanto a términos claros e intencién de los contratantes,
de intencién aviesa de tergiversar las cosas atentando al principio de la buena fe consagrado
en el articulo 7 del Cédigo Civil, debiendo salir al paso esta Sala en el sentido de entender
comprendido en el titulo judicial ejecutivo el concepto reclamado, pues, esa sentencia de
divorcio de 1 de octubre de 2002 no surte sus efectos de modo aislado y con total inde-
pendencia de la de separacion y del convenio regulador que esta insito en su espiritu
como base del pronunciamiento, sino formando un todo indisoluble con ellos, ya que,
sin su estimativa en conjunto, no es factible la interpretacion precisa de la misma, por
todo lo cual, debe desestimarse el recurso, confirmarse la resolucién recurrida, e imponerse
las costas de la alzada a la parte apelante».

La Audiencia Provincial de Granada en varias resoluciones ha mantenido el criterio
de que en las sentencias de divorcio que han ido precedidas de otra de separacion, no
es necesario que se acuerden nuevas medidas ni que modifiquen las ya establecidas;
aunque para evitar equivocos recomienda que la sentencia de divorcio se manifieste ex-
presamente sobre las medidas que produce, aun con la féormula de que se mantengan las
dictadas en la separacion, la falta de pronunciamiento o resolucién sobre alguna de ellas
comportard que siga desplegando sus efectos la medida anteriormente adoptada y en base

—37 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

al titulo que la adopté6 —sentencia de separacién— hasta tanto concurra causa de extin-
cidn, caricter que no tiene necesariamente la sentencia posterior de divorcio. Por tanto, la
AP de Granada se muestra en contra del principio de sustitucién con las siguientes
resoluciones entre otras:

AP de Granada (Seccion 3.%), Sentencia nim. 390/2003, de 28 de abril:

«Este Tribunal tiene expresado, entre otras Sentencias de 14 de enero de 1994 y 31 de
octubre de 2000, que en las sentencias de divorcio que como aqui acontece han ido
precedidas de otra de separacion, no es necesario que se acuerden nuevas medidas ni
que modifiquen las ya establecidas por cuanto que como ha declarado esta audiencia en
Sentencias de 17 de mayo de 1991, 23 de julio de 1992 y 22 de noviembre de 1993 el hecho
de pasar de la situacién de separado a la de divorciado no implica por si solo alteracion sus-
tancial que pueda ser determinante de modificacién de medidas. Por ello, si bien lo correcto
y aconsejable serd para obviar equivocos, que si el 6rgano que dicte la sentencia de divor-
cio considera no procede modificacion ratifique expresamente las medidas anteriormente
adoptadas, entendemos que si no se dejan sin efecto o se adopta alguna otra incompatible,
la falta de pronunciamiento o resolucion sobre alguna de ellas, comportara siga des-
plegando sus efectos la anteriormente adoptada y en base al titulo que la adopté hasta
tanto concurran causa de extincion, caricter que no tiene necesariamente la sentencia
posterior de divorcio. La redaccién del articulo 91 del CC posibilita dicha conclusion
cuando se refiere a la adopcién de medidas que deban “sustituir” a las ya adoptadas».

AP de Granada (Seccion 5.%), Sentencia nim. 95/2010, de 26 de febrero:

«Que, para la modificacién de las medidas consecuentes a la separaciéon matrimonial, que
ahora se pretende, es imprescindible que se hayan alterado sustancialmente las circuns-
tancias —articulos 90 y 91 del Cédigo Civil— (Sentencia de esta Audiencia de 25 de no-
viembre de 1993), pues en las sentencias de divorcio si han ido precedidas por otra
de separacion (Sentencia de esta Audiencia de 14 de enero de 1994), no es de ningin
modo necesario que se acuerden nuevas medidas definitivas ni que se modifiquen las
ya establecidas, por cuanto que, como ha declarado esta Ilma. Audiencia en sus Senten-
cias de 17 de mayo de 1991, 23 de julio de 1992 y 22 de noviembre de 1993, entre otras
muchas, el hecho de pasar de la situacion de separado a la de divorciado no implica por
si solo alteracion sustancial de las circunstancias econémicas de los cényuges que pueda
ser determinante de la modificacién de medidas a tenor del tltimo inciso del articulo 91
del Codigo Civil; sin embargo es procesalmente admisible aprovechar el pleito de divorcio
para acumular en €l una accién de modificaciéon de medidas, ya sea en la demanda, ya por
via de reconvencion, por cuanto que ambas acciones tienen un mismo cauce procesal y son
acumulables, pero su prosperabilidad aparece supeditada en todo caso a que se alegue y
pruebe que, después de la sentencia de separacion, se ha producido la indispensable altera-
cion sustancial de las circunstancias a que se refiere el citado precepto del Cédigo Civil».

No hemos encontrado ni tenemos noticia de que existan otras Audiencias con resolu-
ciones en contra del principio de sustituciéon en supuestos analogos al caso que nos ocupa;
es decir, ;qué sucede con la pension compensatoria y en general con cualesquiera otros
pronunciamientos de derecho dispositivo fijados en una sentencia de separacion, cuando en
el divorcio no se produce debate procesal sobre dichos pronunciamientos?
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Sin embargo, vamos a resefiar algunos pronunciamientos judiciales que podrian consi-
derarse cercanos a la postura doctrinal contraria a la establecida por la Audiencia Provin-
cial de Madrid en este asunto.

Es significativa la siguiente Sentencia de la AP de Vizcaya, por la que la pension
compensatoria a favor de la esposa establecida en anterior sentencia de separacién se man-
tiene en un procedimiento de divorcio en el que la esposa estuvo en situacién procesal
de rebeldia y por lo tanto no pidié mediante reconvencién la continuacién de la pension
compensatoria. Sin embargo, en el presente supuesto, el esposo en su demanda de divorcio
solicit6 que se suprimiera la pensién compensatoria y por lo tanto el juzgado acuerda dene-
gar dicha supresién por no concurrir los requisitos modificativos o extintivos de la pension
compensatoria.

Cuestidn distinta, creemos, hubiera sido si el esposo en su demanda se hubiera limitado
a solicitar el divorcio y sus efectos inherentes y la esposa hubiera estado igualmente en re-
beldia, en cuyo caso dificilmente la sentencia de divorcio hubiera podido pronunciarse sobre
tal efecto de derecho dispositivo y por tanto, en virtud del principio de sustitucion, la pen-
sién compensatoria establecida en la sentencia de separacidn hubiera quedado sin efecto.

AP de Vizcaya, Seccion 4.%, Sentencia de 29 de mayo de 2009:

«SEGUNDO.—Seiialados los limites y contenido de ambos recursos, los mismos deben
de ser desestimados.

En cuanto al interpuesto por D. Anselmo, se fundamenta la pretensién de supresion de la
pensién compensatoria en el hecho de que dicha prestacién no fue solicitada de forma ex-
presa por D.? Silvia en este juicio de divorcio, en el que ha permanecido en rebeldia lo que,
en criterio del recurrente, debid de hacer en atencién al principio dispositivo o de rogacion
que rige el procedimiento civil, para que la pensién compensatoria le fuera asignada.

No es admisible semejante argumento, en la medida que la ex esposa era beneficiaria de la
pension compensatoria por haberlo acordado asf la sentencia firme de separacion dictada
en noviembre de 1993, por lo que nada tenia que volver a solicitar a ese respecto en el pre-
sente procedimiento de divorcio; cuya sentencia se pronuncia, en sentido desestimatorio,
sobre la solicitud del ex esposo de que anule la pension compensatoria acordada en aquella
sentencia de separacion, decisién que de suyo implica que la obligacién de hacer frente a
dicha prestacién sigue vigente».

Seguidamente aportamos una Sentencia del Tribunal Constitucional de 1984 de in-
teresante lectura por cuanto entendemos que el Tribunal Constitucional, en aquella época
y siendo tan reciente la reforma operada en materia de familia del afio 1981, se mostroé a
favor de considerar la pension compensatoria como un pronunciamiento que se en-
contraba dentro de la esfera de ius cogens o derecho imperativo y por tanto de que los
tribunales podian pronunciarse de oficio sin necesidad de peticién de parte y en todo caso
sin necesidad de reconvencidn expresa.

STC (Sala 2.%), Sentencia num. 120/1984, de 10 de diciembre:

«El demandante de amparo afirma que en el proceso matrimonial él solo pidi6 el divor-
cio, mientras que la relativa a los efectos econémicos fue una dimension introducida ex
novo por la alli demandada, lo que hubiera exigido un tratamiento como reconvencion,
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que, al no habérsele dado, vicia de incongruencia la sentencia. Tal razonamiento no se aco-
moda a la realidad ni en lo que contiene de afirmacion féctica, ni en cuanto a su contenido
hermenéutico de las normas aplicables a los efectos del divorcio. En efecto: es cierto que
en la demanda se pidio el divorcio, pero en sus fundamentos de derecho se hace expre-
sa mencion de los articulos 91 a 94 del Cédigo Civil, el primero de los cuales se remite
genéricamente a ““los articulos siguientes” para determinar las medidas reguladoras
de los efectos de divorcio. De modo analogo, la parte demandada, ademas de pedir
una indemnizacion de cuantia especificada, hacia expresa mencién de las garantias
recogidas en los articulos 97 y 98 del Céodigo y se referia «especialmente a los articulos
97,98 y 99 del CC, en cuanto a la indemnizacién que se debe dar al conyuge de buena
fe», que, segiin la demandada era ella misma. La dimensién de los efectos econdmicos
de la sentencia estimatoria del divorcio se encuentra, mds o menos extensamente tratada, en
los escritos de ambas partes, por lo que la afirmacién del recurrente en amparo es, en este
punto, inexacta. Pero es que aunque la parte demandante en el proceso matrimonial no
hubiera suscitado en modo alguno estos problemas, no por ello el Juez se hubiera visto
obligado a silenciarlo en su sentencia o a considerar como una reconvencion la peticion
de contenido econémico formulada por la parte demandada.

No es ocioso traer a colacién aqui alguna somera reflexién en orden al caricter de todo
proceso matrimonial, en el que se dan elementos no dispositivos, sino de ius cogens, pre-
cisamente por derivar y ser un instrumento al servicio del derecho de familia. No se puede
transitar por €l y ampararse en sus peculiaridades para olvidarse de ellas a la hora de los
efectos de la sentencia que ponga fin a la relacion conyugal, apelando, entonces, a los prin-
cipios dispositivo y rogatorio del proceso civil espafiol.

No podemos menos de compartir, o por lo menos de considerar como juridicamente funda-
das, las razones contenidas en el considerando tercero de la sentencia de Primera Instancia,
a propésito de la importancia de las consecuencias econdmicas “de toda accién de divor-
cio», y en los considerandos tercero, cuarto y quinto de la sentencia de apelacién, ahora im-
pugnada, donde en particular se afirma que “la incongruencia no significa conformidad
rigida y literal con los pedimentos expresados en los suplicos de los escritos”, y tam-
bién que ““tales derechos (los regulados en los articulos 97 y 98 del CC) son conjuntos
y simultaneos a la declaracion judicial de la disolucién del vinculo”. Con base en tales
hechos y razones y teniendo en cuenta (como recuerda la sentencia aqui impugnada) que
en el convenio de 13 de abril de 1978 firmado por ambos conyuges y en posteriores
resoluciones judiciales siempre estuvieron presentes la cuantia, la periodicidad y la
actualizacion de la pension a pagar a la esposa, carece de todo fundamento la pre-
tendida incongruencia de las sentencias ni la supuesta obligatoriedad de tratamiento
como reconvencion de un petitum, que en modo alguno puede entenderse constitutivo
de “una nueva demanda que formula el demandado en un proceso” (STC 30/1984,
de 6 de marzo, “Boletin Oficial del Estado” de 3 de abril), en el sentido expuesto por este
Tribunal. La incongruencia, hemos dicho en varias ocasiones, siempre desde la perspectiva
constitucional de una posible indefension, “se mide por el ajuste o adecuacion entre la parte
dispositiva y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones y peticiones, y
cuando la desviacion en que consiste la incongruencia es de tal naturaleza que supone una
completa modificacién de los términos en que se produjo el debate procesal, puede entra-
flar una vulneracion del principio de contradiccion y por ende del fundamental derecho de
defensa” (STC 15/1984, de 6 de febrero, Fundamento Juridico 4, y la sentencia alli citada
20/1982, de 5 de mayo, respectivamente, en “Boletin Oficial del Estado” de 18 de febrero
de 1984 y “Boletin Oficial del Estado” de 18 de mayo de 1982). Nada autoriza a pensar que
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ni en la sentencia de Primera Instancia ni en la de apelacién se han dado la “desviacién”, la
“modificacion”, ni por tanto, la “vulneracion”, necesarias para otorgar el amparo pedido».

Igualmente aportamos una Sentencia del Tribunal Constitucional que contempla
un supuesto excepcional en el que las partes acordaron en una escritura de capitulaciones
matrimoniales que el marido deberia abonar a la esposa una determinada cantidad mensual
como contribucion al sufragio del sostenimiento familiar. Simultdneamente se iniciaron
dos procedimientos, uno de divorcio, en el que ambas partes solicitaron el establecimiento
de una pensién compensatoria a favor de la esposa, pero en cuantias diferentes. En este
procedimiento de divorcio, el juzgador se abstuvo de sefialar pensiéon compensatoria por
cuanto, como las partes habian establecido mediante una escritura de capitulaciones una
compensacion econémica mensual a favor de la esposa, no consideré que se dieran los
requisitos para el establecimiento de pension compensatoria. Al mismo tiempo, la esposa
inst6 un procedimiento ordinario para la efectividad de la escritura de capitulaciones
matrimoniales y en especial para que se declarara la obligacion del esposo de abonar
a la esposa la contribucion econéomica establecida en dicha escritura. La Sentencia di-
manante de este pronunciamiento, dictada conociendo el fallo de la sentencia de divorcio,
condend al esposo a abonar a la esposa la cantidad mensual acordada en la escritura de
capitulaciones. Instada la ejecucion de la sentencia del declarativo ordinario, la Audiencia
Provincial acord6 admitir la oposicion de la ejecucion de dicha sentencia con el argumento
de que la sentencia de divorcio al no haber establecido pensién compensatoria a favor de
uno de los conyuges habia dejado sin efecto el pacto establecido en la escritura de capitu-
laciones matrimoniales de abono por el esposo de una contribucién econémica mensual a
favor de la esposa. El Tribunal Constitucional admite el amparo por entender que se habia
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de obtener una ejecucion
de sentencia firme, y ello porque la sentencia de divorcio no puede por mor del principio de
sustitucion dejar sin efecto otra sentencia firme declarativa de una obligacién pactada por
los cényuges en un contrato de capitulaciones matrimoniales. Pero esta Sentencia tiene una
serie de especialidades que la alejan del caso que nos ocupa: Primero, entendemos que no
es lo mismo propugnar y sostener que una sentencia de divorcio sustituye a la sentencia de
separacion por cuanto ambas se pronuncian sobre el estado civil de las personas, y sobre
los efectos y medidas a adoptar en relacion a los hijos habidos en el matrimonio, y tienen
su normativa reguladora en el mismo capitulo de la norma sustantiva y comparten la misma
normativa procedimental; a querer extender este principio de sustitucion hasta el punto
de que la sentencia de divorcio sustituya a cualquier otra sentencia que regule cuestiones
patrimoniales o econdmicas entre los esposos, como pueden ser los pactos establecidos en
capitulaciones matrimoniales o liquidacién de gananciales. Segundo, porque en todo caso,
la sentencia del declarativo ordinario fue dictada con posterioridad al dictado de la senten-
cia de divorcio y con el conocimiento por parte del Juez que la dictd de su contenido, por
cuanto al haber devenido firmes ambas sentencias, el pacto establecido en las capitulaciones
matrimoniales y reconocido en la sentencia declarativa tom6 nueva virtualidad y autono-
mia. Tercero, porque en el procedimiento de divorcio ambas partes solicitaron el estableci-
miento de una pensién compensatoria a favor de la esposa, aunque en distinta cuantia, pero
el juzgador no se pronuncid precisamente porque ya existia un pacto anterior por el que el
esposo debia abonar una cantidad mensual a la esposa, si bien su denominacién no era como
pensién compensatoria.

_41 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

TC (Sala 2.%), Sentencia num. 223/2004, de 29 de noviembre:

«Por consiguiente se ha de partir de los pronunciamientos de la Sentencia y del Auto deses-
timatorio de la oposicién a la ejecucion despachada en 3 de julio de 2001, respectivamente
de 6 de febrero de 1999 y 18 de septiembre de 2001, de los que trae causa el Auto aqui
impugnado de la Seccién 3.* de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 27 de mayo de
2002, para determinar si éste cumple los canones de enjuiciamiento acabados de exponer.

Al respecto la Sentencia de 6 de febrero de 1999 condend a quien ya era ex esposo de la
recurrente, como ya se ha dicho, a pagar a su ex mujer la ayuda mensual de 154.381 pese-
tas importe actualizado de la suma convenida en las capitulaciones matrimoniales. Por su
parte el Auto del Juzgado de 18 de septiembre de 2001 desestim6 la oposicién formulada a
la ejecucidn, conviene recordar que con fundamento en que la sentencia de divorcio habia
considerado que en un proceso de tal naturaleza no podian modificarse las capitulaciones ni
el convenio en que se reconocia una obligacién de entrega por el marido a la esposa de una
cantidad mensual —por ser un procedimiento inadecuado para ello—y en que en ejecucién
de la sentencia que dispuso sobre el cumplimiento de lo acordado en un contrato de confor-
midad con las solicitudes formuladas por las partes, no cabia resolver sobre la extincién por
ineficacia sobrevenida de ese mismo contrato, como parecia pretender el ejecutado.

En tales condiciones si la sentencia de divorcio, como antes se puso de relieve, se abstuvo de
pronunciarse sobre las pretensiones econémicas deducidas por las partes (sefialamiento de
pension de 60.000 pesetas mensuales en la del esposo y de la misma cuantia y condiciones
que las estipuladas en las capitulaciones matrimoniales en la de la esposa) por las razones
antes apuntadas, y esa sentencia fue dejada firme por voluntad de ambos cényuges —lo que
equivale a ratificar esa posicion cualquiera que fuera su correccion juridica— es ildgico,
como observa el Ministerio Fiscal, que cuando se plante6 la ejecucién de la sentencia que
hizo efectivo el acuerdo comprendido en dichas capitulaciones, se declarase extinguida la
obligacién contraida en las mismas, precisamente por la interferencia de tal sentencia de
divorcio, para dar lugar al insélito resultado a que se hace referencia en el ultimo parrafo
del fundamento juridico segundo de la presente sentencia.

Téngase en cuenta que en el proceso de divorcio ambos cényuges dedujeron pretensiones
de sefialamiento de pensién aunque en cuantia diferente y aunque la de la esposa se hiciera
con cardcter subsidiario de su pretension principal de estimacién de litispendencia. El Sr.
P.L. era consciente de la procedencia de esa pension aunque discutiera su cuantia, en tltimo
término porque, segtn el articulo 91 CC (y hoy el articulo 774.4 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil), en las sentencias de divorcio, en cuanto aqui interesa, en defecto de acuerdo
de los conyuges o en caso de no aprobacién del mismo —que fue lo en realidad ocurrido
en el caso aqui contemplado, habida cuenta la diferente naturaleza del convenio a que se
refieren esos preceptos y del pacto en las capitulaciones matrimoniales a que se refiere este
recurso—, el Juez determinard “las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con
anterioridad (...) en relacion a las cargas del matrimonio”. Si en la sentencia de divorcio el
Juez no se pronunci6 sobre tales medidas, y no puede aceptarse la contradiccion que su-
pondria entender que se habia operado una sustitucion de las clausulas pactadas en el
contrato conyugal por la ausencia de medidas en la referida sentencia, el acatamiento
de las partes a este pronunciamiento —vuelve a insistirse, cualquiera que hubiera sido
su correccion juridica— otorgé nueva virtualidad y completa autonomia, en relacion
con el proceso matrimonial, al convenio comprendido en los capitulos matrimoniales.

Al ser asi resulta claro que el Auto aqui cuestionado, que en definitiva se basé en que la
sentencia de divorcio habria interferido en el juicio de menor cuantia hasta el punto de
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haber determinado, no sélo la disolucién del matrimonio, sino la del régimen econémico-
matrimonial, la de las capitulaciones matrimoniales y acuerdos en ellas comprendidos,
incluida la pensién reconocida por el marido a su esposa, y todo ello de acuerdo con la Sen-
tencia dictada en el dltimo de los procesos mencionados a partir de la firmeza de la recaida
en el proceso matrimonial (F. 2, pendltimo parrafo, de la presente), se separd del canon
de razonabilidad antes destacado al interpretar el alcance de la sentencia de divorcio en
relacion con la situacién admitida por los dos ex esposos y, con ello, desconocié el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva de la recurrente (articulo 24.1 CE) en su vertiente
del derecho a obtener la ejecucion de la Sentencia firme de 6 de febrero de 1999, que no
se olvide fue dictada con conocimiento de la recaida en el proceso matrimonial y con
manifiesta vocacion de permanencia respecto de sus estrictos pronunciamientos».

IV. CONCLUSION

Consideramos que en este supuesto debemos manifestar las siguientes premisas:

1.

Que la sentencia de divorcio sustituye integramente a la sentencia de separacién y
por lo tanto a los efectos y medidas establecidas en ella.

Que tras el dictado de una sentencia de divorcio y a partir de ella, la sentencia de
separacion anterior deja de tener fuerza ejecutiva.

Que, por tanto, si la sentencia de divorcio nada dice sobre la pensién compensa-
toria o medidas de derecho dispositivo dictadas en la anterior sentencia de separa-
cion, éstas quedan sin efecto en virtud del principio de sustitucion.

Que en los supuestos en los que la sentencia de divorcio, en una no muy correcta
praxis juridica, no se pronuncie sobre las medidas de derecho necesario cabe la
subsanacion de la sentencia de oficio o a instancia de parte para completarla con
los pronunciamientos de derecho necesario que todo pronunciamiento de divorcio
debe contener. En todo caso, el principio de favor filii obliga a que el principio de
sustitucion se atende en beneficio del menor o incapaz, pero esta atenuacién no al-
canza en ningun caso a las medidas de derecho dispositivo como pensién compen-
satoria, atribucién del uso del domicilio familiar en ausencia de hijos menores de
edad o incluso pensién de alimentos a los hijos mayores de edad pero dependientes
econdmicamente de los padres y convivientes con ellos, medidas que el juez no
puede acordar de oficio.

Para una adecuada comprension de estas cuestiones debemos analizar los siguientes
preceptos:

Articulo 91 del Cédigo Civil: «En las sentencias de nulidad, separacién o divorcio, o en
ejecucion de las mismas, el Juez, en defecto de acuerdo de los conyuges o en caso de no
aprobacion del mismo, determinard conforme a lo establecido en los articulos siguientes
las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacién con los
hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, liquidacién del régimen econémico y
las cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos
conceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas medidas podran ser modificadas cuando
se alteren sustancialmente las circunstancias».
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Como se puede apreciar se establece que en las sentencias de nulidad, separacién o
divorcio el juez deberd adoptar las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con
anterioridad. Al emplear la expresion «determinaréd», el precepto lo configura como una
obligacion que no deja lugar a dudas; la sentencia de divorcio debe pronunciarse sobre
una serie de medidas de derecho necesario que van a sustituir a las ya adoptadas con an-
terioridad en la sentencia de separacion. Cuestion distinta es que el Juez podra acordar las
mismas medidas adoptadas con anterioridad, pero, en todo caso, deberd pronunciarse sobre
las medidas que han de sustituir a las ya acordadas.

Si este articulo lo ponemos en relacién al articulo 774.4 de la LEC, la obligacion
de pronunciarse sobre los efectos relativos a los hijos menores o incapaces se hace mas
evidente.

Articulo 774.4 Ley Enjuiciamiento Civil: «<En defecto de acuerdo de los conyuges o en
caso de no aprobacién del mismo, el tribunal determinard, en la propia sentencia, las me-
didas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacién con los hijos,
la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, disolucién del régimen econémico y las
cautelas o garantfas respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos
conceptos no se hubiera adoptado ninguna».

Téngase en cuenta que incluso en los divorcios de mutuo acuerdo, el articulo 777.2
establece la obligacién de que toda demanda de divorcio vaya acompafiada del Convenio
Regulador, con independencia de que haya o no sentencia de separacién previa y por tanto
ya existan medidas acordadas en anterior resolucion y el articulo 90 del Cédigo Civil esta-
blece la obligacion de que el Convenio Regulador contemple las medidas relativas a hijos
menores, etc.

Por tanto, las sentencias de divorcio deben necesariamente pronunciarse sobre los efec-
tos de derecho necesario o ius cogens en relacién a hijos menores de edad, y estos efectos
sustituyen necesariamente a los establecidos anteriormente, incluso aunque la sentencia
fuera recurrida, conforme a lo establecido en el articulo 774.5 LEC.

Lo anterior se establece igualmente para aquellas sentencias de modificacion de me-
didas dictadas con posterioridad a la sentencia de separacidn pero anteriores a la sentencia
de divorcio, ya que el articulo 774.4 LEC no hace distincion en si las medidas a sustituir
adoptadas con anterioridad lo han sido en una sentencia de separacién o de modificacion.
De lo expuesto se desprenden las siguientes conclusiones:

1. Que la sentencia de divorcio necesariamente debe establecer las medidas de de-
recho necesario o ius cogens en relacion a los hijos menores, medidas que deben
sustituir a las ya adoptadas. Asi, entre otras muchas sentencias podemos alegar la
dictada por la Seccién 3.* de la AP de Guiptzcoa en fecha 31 de enero de 2001,
cuando dice:

«El Juez que conoce de un procedimiento de divorcio no estd vinculado por las medidas
adoptadas en la sentencia, ya que:

— EI CC (articulo 91) le obliga expresamente a pronunciarse sobre todas las materias
relacionadas en dicho articulo.

— El articulo 91 del CC se configura como una norma de cardcter imperativo.
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— El referido articulo impone al Juez las antedichas obligaciones respecto a las medidas
“que hayan de sustituir a las ya adoptadas”, sin hacer distincion alguna respecto al mo-
mento de la adopcién de las mismas, y

— Consecuentemente, el simple hecho de resolver una demanda de divorcio supone dejar
sin efecto, por alteracion sustancial de indole juridica, el efecto de cosa juzgada atenua-
da de la sentencia de separacion».

2. Que este principio de sustitucion afecta necesariamente a las medidas de dere-
cho dispositivo establecidas anteriormente, por lo que, en virtud del principio de
rogacion, si las partes no introducen en forma las peticiones concernientes a las
medidas de derecho dispositivo que les afecten, la sentencia de divorcio no puede
pronunciarse sobre éstas, por aplicacion del principio de congruencia del articulo
218 LEC, lo que implicaria necesariamente que la medida de derecho dispositivo
adoptada en el procedimiento anterior dejaria de tener fuerza ejecutiva en virtud
del anterior principio de sustitucion.

Por tanto, no podemos compartir el criterio establecido por la AP de Cérdoba en su
Auto de 27 de febrero de 2004, cuando establece que la sentencia de divorcio no puede
desplegar sus efectos de forma aislada sino que forma un todo con la anterior sentencia de
separacion y el convenio regulador a ella unido, de tal forma que se encuentran comprendi-
dos en el titulo judicial del divorcio aquellos pronunciamientos que obran en la sentencia de
separacion aunque no figuren expresamente en la de divorcio. Y decimos que no podemos
compartir este criterio porque, en primer lugar, el principio de sustitucion de los articulos
91 del Cédigo Civil y 774.4 LEC establece que la sentencia de divorcio debe pronunciarse
sobre los efectos relativos al ius cogens (es decir, un pronunciamiento expreso sobre todos
y cada uno de los efectos de derecho necesario) y que estos efectos sustituyen a los adopta-
dos con anterioridad. En segundo lugar, porque el articulo 18 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial (en adelante, LOPJ) no permite que se pueda pedir la ejecucién de una medida
que no estd expresamente contemplada en la sentencia que se ejecuta, «las sentencias se
ejecutardn en sus propios términos» y, por lo tanto, siendo de aplicacidn lo dispuesto en el
articulo 559.1.3 al no llevar aparejado el titulo que se ejecuta el pronunciamiento de con-
dena que se pretende ejecutar. Y, en tercer lugar, porque la sentencia de divorcio conforma
un nuevo estado civil que impide una continuidad con la separacidon conforme lo prevenido
en el articulo 89 del Cédigo Civil y es la sentencia de divorcio la que debe establecer los
efectos que dicho nuevo estado civil han de provocar a las partes y a la prole comun.

Tampoco podemos estar de acuerdo con la tesis mantenida por la AP de Granada en
cuanto a dos de sus conclusiones:

— La primera, que la sentencia de divorcio no estd obligada a pronunciarse sobre
aquellos efectos o medidas que ya hayan sido establecidas en una anterior senten-
cia de separacion. Reiteramos lo que ya hemos comentado sobre la obligacion que
imponen los articulos 91 del Cédigo Civil y 774.4 LEC de que en las sentencias
de divorcio el juez determine obligatoriamente todas las medidas de derecho nece-
sario que han de suplir a las acordadas con anterioridad. No puede la sentencia de
divorcio obviar un pronunciamiento expreso sobre cada una de las medidas de de-
recho necesario que debe adoptar. Cuestion distinta es que establezca las mismas
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medidas acordadas en sentencia de separacion acordando asi su mantenimiento;
pero, en todo caso, pronuncidndose al respecto.

— La segunda, que a falta de pronunciamiento en la sentencia de divorcio de una
medida adoptada en la sentencia de separacion, esta medida seguird desplegando
sus efectos y a través del titulo que la adopté6 —sentencia de separacion— hasta
en tanto no exista una resolucion judicial que la extinga o modifique. Segun esto,
las sentencias de separacion seguirdn siendo titulos ejecutivos y entendemos que
ello no es posible, puesto que la sentencia de separacion sélo puede desplegar sus
efectos hasta el momento del dictado de la sentencia de divorcio por aplicacién del
articulo 774.4 LEC, principio de sustitucion, criterio que se ve reforzado por el
articulo 774.5 LEC al establecer que los recursos que se interpongan contra la sen-
tencia no suspenderdn la eficacia de las medidas que se hubieren acordado en ésta
propugnando asf la pérdida de ejecutividad del titulo anterior. Queremos hacer una
aclaracion en este punto: las medidas adoptadas en sentencia de separacién son de
obligado cumplimiento hasta el momento en que pierden su eficacia por entrar en
vigor la sentencia de divorcio que sustituye a la de separacion; por tanto, se podra
solicitar, incluso después del dictado de la sentencia de divorcio, la ejecucion de la
sentencia de separacion para el cumplimiento de las medidas en ella establecidas
en el tiempo en que éstas mantuvieron su vigencia, es decir, hasta el momento en
que se dicte la sentencia de divorcio.

Supuestos en los que la sentencia de divorcio se limita a declarar el divorcio y los
efectos inherentes a tal declaracion existiendo hijos menores de edad y medidas en
relacion a ellos fijadas en anterior sentencia de separacion.

Como hemos analizado a lo largo de este estudio, entendemos que no deberia darse que,
existiendo hijos menores de edad o incapacitados, la sentencia de divorcio no se pronuncie
sobre los efectos y medidas de derecho necesario que afecten a éstos, exista o no exista an-
terior sentencia de separacion o resolucién judicial que las hubiera fijado. Siempre el juez
debe pronunciarse en la sentencia de divorcio en relacién a las medidas que han de sustituir
a las establecidas en procedimiento anterior en relacion a hijos menores o incapaces.

Lo ideal seria que las sentencias de divorcio recogieran en su fallo todas y cada una
de las medidas que la sentencia debe contener en relacién a los hijos menores o incapaces
—medidas de derecho necesario o ius cogens del articulo 91 CC— y aquellas otras que
sean respuesta congruente a las peticiones formuladas oportunamente por las partes.

Como minimo creemos que a falta de peticidn expresa de las partes y si el juez enten-
diera que han de mantenerse las medidas adoptadas en la sentencia de separaciéon —me-
didas de derecho necesario puesto que sobre las de derecho dispositivo el juez no puede
pronunciarse de oficio—, debe decretarlo asi en su fallo con expresiones similares a «se
mantienen vigentes las medidas acordadas en anterior sentencia de separacion» o «se de-
creta el divorcio del matrimonio formado por (...) con los efectos y medidas acordados en
sentencia de separacion de fecha...».

(Qué sucede si, debiendo contener la sentencia de divorcio pronunciamiento relativo
a medidas de derecho necesario, nada dice su fallo al respecto? En este supuesto entende-
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mos que lo mds acertado seria que por la via del articulo 267.3 y 4 de la LOP]J, el juez, de
oficio o a instancia de parte, pueda subsanar la sentencia acordando las medidas de derecho
necesario que se configuran como un elemento esencial de ella. Esta posibilidad podria
ejercerse en cualquier momento.

Sin embargo, en la préctica, los juzgados y tribunales en estos supuestos han flexibili-
zado el principio de sustitucién en aras del principio del interés del menor y han recurrido
a féormulas como admitir la ejecucion de la sentencia de divorcio, ejecutando las medidas
acordadas en la separacion por entender que la sentencia de divorcio hizo suyas las medi-
das de derecho necesario establecidas en la de separacion al no modificarlas ni suprimirlas;
o bien admitir la ejecucién de la sentencia de separacidn por entender que ésta mantiene
su vigencia y fuerza ejecutiva en aquellas medidas de derecho necesario sobre las que la
sentencia de divorcio no se haya pronunciado.

Entendemos que en cualquiera de las soluciones expuestas en el parrafo anterior se
estd forzando demasiado el principio de legalidad cuando existe la solucién juridicamente
aceptable de subsanar mediante Auto la sentencia de divorcio, decretando las medidas y
efectos de derecho necesario que por imperativo legal deben acompaiiar al pronunciamien-
to de divorcio y que fueron omitidas en la sentencia que se subsana.

Sobre la posibilidad de acceso a recurso de casacion de la cuestion objeto de este es-
tudio o bien recurso extraordinario por infraccién procesal.

A los efectos de un posible recurso de casacién o recurso extraordinario por infraccion
procesal debe tenerse en cuenta la doctrina del Tribunal Supremo que a titulo de ejemplo
aportamos.

Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Secciéon 1.%), Auto de 16 de febrero de 2010:

«Ahora bien, citados en el escrito preparacion, como preceptos legales infringidos, los ar-
ticulos 216, 218, 406.3 y 770.2 de 1a LEC 2000, alegdndose que el interés casacional reside
en oponerse la sentencia recurrida a la doctrina del Tribunal Supremo, que establece que la
pension compensatoria en los procedimientos matrimoniales estd sujeta al principio de ro-
gacidn, sin que el juez pueda establecerla de oficio, asi como al criterio de otras Audiencias
Provinciales, que establecen que no basta para el establecimiento de la pensién compensa-
toria con ser pedida en la contestacion, sino que ademads lo ha de ser por medio de recon-
vencion expresa, necesariamente ha de concluirse que los preceptos citados y las cuestiones
suscitadas exceden del ambito del recurso de casacién y cuya denuncia ha de realizarse a
través del recurso extraordinario por infraccion procesal, cuando ella sea posible, ya que
el objeto del proceso al que alude el articulo 477.1 LEC 2000 ha de entenderse referido a
pretensiones materiales deducidas por las partes, relativas al “crédito civil o mercantil y a
las situaciones personales o familiares”, como expresa el predimbulo, estando el recurso de
casacion limitado a la “revision de infracciones de Derecho sustantivo”, sefialdndose expli-
citamente en el apartado XIV de la Exposicién de Motivos que “las infracciones de leyes
procesales” quedan fuera de la casacion.

Ademés, se hace preciso sefialar que la ley adjetiva es de naturaleza meramente instrumen-
tal, por ello se limita a establecer los cauces para la denuncia de la infraccién de normas
sustantivas, uno de ellos es precisamente el recurso de casacién, cuyo dmbito, como antes
se dijo, estd circunscrito al control de la interpretacion y aplicacion del derecho material, y,

_47 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

por ello, el “interés casacional” nunca puede basarse en jurisprudencia o normas relativas a
“cuestiones procesales” , segtin se ha reiterado ya en numerosos Autos, razén por la que no
cabe invocar la nueva LEC para fundar el interés casacional, ya que éste, en todo caso, debe
venir referido a cuestiones sustantivas y no procesales, como son las aqui planteadas.

Consecuentemente, el recurso incurre en la causa de inadmision de preparacion defectuo-
sa, por plantearse cuestiones que corresponden al ambito del recurso extraordinario por
infraccion procesal (articulo 483.2.1.°, inciso segundo, en relacion con articulo 477.1 LEC
2000), y por falta de acreditacion del interés casacional (articulo 483.2.1.°, inciso segundo,
en relacion con articulo 479.4 LEC 2000), pues éste no puede venir referido a cuestiones
procesales».

Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1.%), Auto de 8 de septiembre de 2009:

«Pues bien, a la vista de lo expuesto, el RECURSO DE CASACION incurre en la causa de
inadmision prevista en el articulo 483.2.1.° en relacién con el articulo 477.1 LEC 2000,
al plantearse a través del recurso de casacion cuestiones que exceden de su dmbito, pues
resulta que cuestion referente a la admisibilidad de la reconvencidn tacita o implicita tienen
naturaleza adjetiva, siendo el cauce adecuado para su denuncia el recurso extraordinario
por infraccidn procesal. A este respecto es preciso significar que el recurso de casacion
estd limitado a una estricta funcién revisora de la aplicacién de las normas sustantivas al
objeto del proceso a que alude el articulo 477.1 LEC 2000, y que debe entenderse referido
a las pretensiones materiales deducidas por las partes, relativas “al crédito civil o mercantil
y a las situaciones personales o familiares”, tal y como ya se indicado, correspondiéndo-
le al recurso extraordinario por infraccién procesal controlar las “cuestiones procesales”,
cuestiones procesales que han de ser entendidas en un sentido amplio, que no se limita
a las que enumera el articulo 416 LEC 2000 bajo dicha denominacidn, sino que abarca
también la infraccion de normas relativas a reconvencion, dejando el recurso de casacion
limitado a una estricta funcién revisora del juicio juridico consistente en la determinacion
del alcance y significado juridico de los hechos probados. Estos criterios se han recogido
ya en numerosos Autos de esta Sala de fechas 27 de marzo de 2007, recurso 1431/2004, 3
de mayo de 2007, recurso 2037/2004 y 10 de julio de 2007, recurso 2264/2005, entre otros
y en aplicacion de tales criterios el recurso de casacion, en cuanto a las infracciones ahora
examinadas, es improcedente, no pudiéndose utilizar el recurso de casacion para suscitar
cuestiones ajenas a su ambito.

Ademas, se hace preciso sefialar que la ley adjetiva es de naturaleza meramente instrumen-
tal, por ello se limita a establecer los cauces para la denuncia de la infraccién de normas
sustantivas, uno de ellos es precisamente el recurso de casacion, cuyo dmbito, como antes
se dijo, estd circunscrito al control de la interpretacion y aplicacién del derecho material,
y, por ello, el “interés casacional” nunca puede basarse en jurisprudencia o normas
relativas a ‘“‘cuestiones procesales”, como con reiteracion se ha indicado por esta Sala,
razén por la que no cabe invocar la nueva LEC para fundar el interés casacional, ya que
éste, en todo caso, debe venir referido a cuestiones sustantivas y no procesales, como son
las planteadas en el presente caso».
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RESUMEN

La promulgacién de la Ley 40/2007, de 4 de diciem-
bre, MMSS —que modifica el articulo 174.2.° de la
LGSS, exigiendo una pensiéon compensatoria previa
al acceso a la pensién de viudedad— ha supuesto un
cambio transcendental; pasdndose de un modelo ge-
neral de proteccién, aplicable a cualquier persona, a
un doble sistema en funcién del estado civil del bene-
ficiario. Aunque la finalidad del cambio normativo re-
sulta encomiable —recuperacion del cardcter de renta
de sustitucion y aplicacién exclusiva a situaciones en
las que exista una dependencia econémica del sobre-
viviente respecto del causante—, no resulta razona-
ble el doble sistema disefiado, ya que la dependencia
econémica —verdadero criterio que debiera tenerse
en cuenta en todos los supuestos— se convierte en
un concepto multiforme, aplicable de forma distinta
segtin la relacion juridica —matrimonial o no— exis-
tente entre el perceptor de la pension de viudedad y el
fallecido; lo que podria, incluso, suponer una vulnera-
cion del principio de igualdad del articulo 14 CE.
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The promulgation of the Law 40/2007, of Decem-
ber 4th, of MMSS —that modifies the art. 174.2.°
LGSS, demanding a previous compensatory pension
to access a widow’s pension— has implied a trans-
cendental change; changing from a general model
of protection, applicable to any person, to a double
system depending on the beneficiary’s civil status.
Although the purpose of the normative change is
commendable —it means the recovery of the nature
of the substitution income and its exclusive applica-
tion in situations where there is a survivor’s economic
dependence regarding the deceased—, the double de-
signed system is not reasonable, since the economic
dependence —real approach that should be taken into
account in all the cases— becomes a diverse concept,
applicable in a different way depending on the legal
relation —marital or not— between the recipient of
the widow’s pension and the deceased; and this would
even imply the infringement of the principle of equa-
lity of the art. 14 CE.

Key Words: Widow’s pension. Compensatory pension.
Substitution income. Economic dependence. Principle
of equality.
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I. INTRODUCCION

El objetivo del trabajo es analizar la relacion existente entre dos instituciones juridicas,
una de Derecho Laboral —Ia pensién de viudedad— y otra de Derecho Civil —la pension
compensatoria—, ya que de esa interconexion pueden derivarse quiebras en el principio de
igualdad ante la ley ex articulo 14 de la Constitucién Espafiola (en adelante, CE).

El legislador laboral conecta la pension de viudedad con la pensién compensatoria des-
de el momento en el que se reconoce el divorcio en nuestro pais. La regla 5. de la disposi-
cidn adicional 10.” de la Ley 30/1981 remite al articulo 101 del Cédigo Civil (en adelante,
CC), de modo que los tres supuestos contemplados de extincién de la pensién compensa-
toria —cese de la causa que motivo el desequilibrio econémico, contraer el acreedor nuevo
matrimonio o vivir maritalmente con otra persona—, se convierten también en causas de
extincién de la pension de viudedad de separados y divorciados.

De la remisién efectuada a las causas de extincién de la pensién compensatoria se
extrae la conclusion de que el legislador estableci6 una regulacion diferente respecto de
las causas extintivas de la pension de viudedad, segin que el beneficiario fuera el conyuge
actual del causante —al que se le aplica la Orden de 1967, de 13 de febrero (articulo 11)—
o se tratare de un cényuge separado y divorciado. Esa doble regulacién legal, que se ha
mantenido incluso con la publicacién de la Ley General de la Seguridad Social (en adelan-
te, LGSS), de 20 de junio de 1994, suscitaba importantes dudas interpretativas respecto de
la causa «vivir maritalmente con otra persona» en relacién con el principio de igualdad.

Con la promulgacion de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de Medidas en materia
de Seguridad Social (en adelante, MMSS) —que modifica el apartado 2.° del articulo 174
LGSS— el legislador ha vuelto a mirar nuevamente a la pensién compensatoria, con la
finalidad de regular el acceso a la pension de viudedad. De este modo, con carécter general
exige la prueba de la existencia de una pension compensatoria para conseguir una pension
de viudedad, salvo en los supuestos excepcionales recogidos en la Ley 29/2009, de Presu-
puestos Generales del Estado (en adelante, PGE) para el afio 2010.

La reforma ha supuesto un cambio transcendental en el régimen juridico que regula
el acceso a la pension de viudedad en las crisis matrimoniales, ya que se ha pasado de un
modelo general y tnico de proteccidn, aplicable a cualquier persona que tiene o tuvo en
el pasado una relacion matrimonial, a un doble sistema en funcion de si el beneficiario de
la pension de viudedad estuviera casado o separado/divorciado. Si los conyuges estaban
casados al momento del fallecimiento, el conyuge supérstite tiene derecho a la pension de
viudedad sin alegar ni probar nada; por el contrario, si se trata de un conyuge supérstite
separado/divorciado tendrd que probar la existencia de una pensién compensatoria.
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De nuevo el legislador ha establecido un doble sistema —de acceso en este caso— a la
pension de viudedad en funcidn del estado civil del beneficiario. La pregunta que surge es
si el hecho de que el reformado parrafo 2.° del articulo 174 LGSS mantenga una duplici-
dad de regimenes juridicos, en cuanto al acceso a la pensién de viudedad, podria hacer de
peor condicién al cényuge separado/divorciado respecto del que no lo estd e incluso podria
suponer una vulneracion al principio de igualdad ante la ley; cuestiones que se analizardn
en las pdginas siguientes.

II. EXTINCION DE LA PENSION DE VIUDEDAD:
LA REMISION LEGAL A LAS CAUSAS DE EXTINCION
DE LA PENSION COMPENSATORIA (ARTICULO 101 CC)

El articulo 11 de la Orden de 13 de febrero de 1967, por el que se establecen las normas
para la aplicacién y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen
General de la Seguridad Social, regulé con cardcter general las causas de extincion de la
pensién de viudedad. Sin embargo, la regla 5.% de la disposicién adicional 10.* de la Ley
30/1981, cuya finalidad era la adaptacion de las pensiones y de las prestaciones de la Segu-
ridad Social a la nueva realidad social —divorcio—, no remite a dicho precepto sino al ar-
ticulo 101 CC —relativo a los supuestos de extincion de la pension compensatoria, nacida
tras la separacion o el divorcio de los conyuges—. Dicho precepto sefiala que «El derecho a
la pension se extingue por el cese de la causa que lo motivd, por contraer el acreedor nuevo
matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona».

La remision efectuada al CC —articulo 101— y no a la Orden de 1967 se justifica en
la consideracién de que el legislador quiso establecer una regulacion diferente respecto de
las causas extintivas de la pension de viudedad, segin que el beneficiario fuera el cényuge
actual del causante o se tratare de un conyuge separado y/o divorciado. Esta diferencia
legal se sigue manteniendo cuando se publica la LGSS, de 20 de junio de 1994, ya que el
parrafo 3.° del articulo 174 sélo alude a las causas de extincidn de la pension de viudedad
de separados y divorciados, reproduciendo integramente el contenido de la regla 5.* de la
disposicion adicional 10.* de la Ley 30/1981.

La existencia de dos concretas causas de extincién de la pension de viudedad —la
convivencia more uxorio y el cese del desequilibrio econémico—, aplicables tinicamente
a las crisis matrimoniales, suscité el interrogante de una posible vulneracién del principio
de igualdad respecto de las personas que se encontraban casadas en el momento del falle-
cimiento del causante.

1. La convivencia more uxorio

La posicién mayoritaria de los 6rganos judiciales defendia que «vivir maritalmente con
otra persona» solo resultaba aplicable a las pensiones de viudedad de separados/divor-
ciados, de modo que, si estas personas —beneficiarias de la pension— mantenian una
convivencia more uxorio, podian perder su pension de viudedad; pérdida que no se gene-
raba, si el viudo, que no se encontraba separado ni divorciado a la muerte de su conyuge,
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vivia de hecho con otra persona”. Esta fue la solucién adoptada por el TC en la Sentencia
126/1994, de 25 de abril®.

Afios mas tarde el TC en la Sentencia 125/2003, de 19 de junio®, ha declarado incons-
titucional ™ la referencia a la concreta causa de extincion establecida en el articulo 101 CC
de «vivir maritalmente con otra persona», resolviendo la cuestion de inconstitucionalidad
planteada®. Los hechos que dan lugar al pronunciamiento del TC son los siguientes: con
fecha 5 de mayo de 1995 se interpuso una demanda en el Juzgado de lo Social nim. 4 de
los de Bilbao, formulada por dofia Maria Jesis —segunda esposa— contra dofia Esther
—primera esposa— y el INSS en solicitud de modificacién de la prorrata sobre la pensién
de viudedad que venia percibiendo de su fallecido esposo don José Manuel junto con la
primera esposa de éste, por estimar que la demandada venia conviviendo maritalmente
con don Angel. A tal fin alegé como fundamentos legales sustantivos de su pretensién
la aplicacion de la regla 5.% de la disposicién adicional 10.%, en relacion con los articulos
101 CCy 160 LGSS de 30 de mayo de 1974. La cuestion no era baladi, ya que la sefiora
M.? Jesus, que percibia un 5% de la pension de viudedad, pasaria a percibir el 100% de
la pension, si acreditaba la extincién de la pensién de viudedad de la primera esposa por
vivir maritalmente con otra persona. El Juzgado de lo Social desestimé en su integridad la
demanda en la Sentencia de 14 de noviembre de 1995, con el argumento de que la regla 5.*
de la disposicion adicional 10.* no era aplicable al supuesto de autos.

Contra la referida sentencia se formaliz6 recurso de suplicacion ante la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, dictindose el Auto de 14 de no-
viembre de 1997, donde se acuerda elevar una cuestion de inconstitucionalidad, por las
dudas que la aplicacion de la regla 5.* planteaba en relacion con el principio de igualdad del
articulo 14 CE, en el sentido de que resultaba innegable una diferencia de trato en relacién
con la pension de viudedad del conyuge actual y de los conyuges separados y divorciados.
De este modo, en el caso de que el/la viudo/a percibiera una pensién de viudedad por la
muerte de su conyuge, ésta seguiria devengandose a pesar de la convivencia more uxorio
con otra persona; por el contrario, los cényuges cuyo matrimonio fue anulado, o se encon-
traren divorciados o legalmente separados, perderian la pension de viudedad en el caso de
que mantuvieran una convivencia de hecho con otra persona.

(1) Vid. las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia (Granada) de 8 de octubre de 1990
(R 5723), Catalufia de 2 de diciembre de 1993 (R 5268), Comunidad Valenciana de 4 de octubre de 1994 (R 4028),
Catalufia de 5 de octubre de 1994 (R 3840), entre otras, que consideran que el articulo 101 CC no debe interpretarse
extensivamente.

(2) RTC 1994, 126.

(3) RTC 2003, 125.

(4) Esta disposicion legal habia quedado derogada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social que, en su disposicién derogatoria tinica, establece que, a partir de su entrada en vigor,
perderd su vigencia: «la regla 5.* de la disposicién adicional 10.* de la Ley 30/1982, de 7 de julio (RCL 1981, 1700)».

(5) A tal efecto, conviene recordar que, a diferencia de lo que por regla general acontece en el recurso de incons-
titucionalidad, en la cuestion de inconstitucionalidad la derogacién de la norma legal objeto del proceso no impide el
juicio de constitucionalidad sobre ella, toda vez que la posible aplicacion de la norma derogada en el proceso a quo
puede hacer necesario el pronunciamiento de este Tribunal [STC 28/1997, de 13 de febrero (RTC 1997, 28), F. 2]. Debe
concluirse la plena vigencia de la cuestion de inconstitucionalidad planteada, sin que ésta se haya visto afectada en su
objeto por la derogacion de la norma 5.* de la Ley 30/1981 que efectia la Ley 24/2001, de 27 de diciembre.
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En suma, la STC citada de 19 de junio de 2003 declara la inconstitucionalidad de la
causa de extincion «vivir maritalmente con otra persona». El TC parte de la base de que
la regla 5.% de la disposicién adicional 10.* se aplica s6lo a los conyuges separados/divor-
ciados que tras la muerte del causante convivan de hecho con otra persona; a sensu con-
trario, dicha regla no resultaria aplicable a los viudos convivientes de hecho tras la muerte
del causante, aplicdndose el articulo 11 de la Orden de 1967 y el articulo 160 LGSS. Por
este motivo, el TC entiende que la distinta legislacion aplicable conduce a que una misma
situacion de hecho —la convivencia more uxorio del titular de la pensiéon de viudedad—,
en la que pueden encontrarse los diferentes beneficiarios opera como causa extintiva de la
pension en unos casos —en los del cényuge separado y en los de codnyuges divorciados—y
no en otros —en los de viudos con matrimonio actual a la muerte del causante—.

Por su parte, el parrafo 3.° del articulo 174 LGSS —que reproducia integramente la
regla 5.*— ha sido derogado por la Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Fiscal (en adelante, LMFAOS) de 2001, de 27 de diciembre, en lo relativo a dicha causa
extintiva y dltimamente ha sido declarado inconstitucional por la STC 22/2010, de 27 de
abril®, con los mismos argumentos esgrimidos por su antecesora —STC de 19 de junio
de 2003— sobre la existencia de dos sistemas de extincién diferentes, ajenos a la propia
esencia de la pension de viudedad, que carece de la objetividad, suficiencia y razonabilidad
requeridas, y que supone una auténtica vulneracion del articulo 14 CE™.

En la actualidad el panorama legislativo ha cambiado radicalmente ya que tras la re-
forma del articulo 174 LGSS, operada por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, el parrafo
4.° establece que el derecho a la pension de viudedad se extinguird cuando el beneficiario
de la pensién de viudedad contraiga matrimonio o constituya una pareja de hecho, sin
perjuicio de las excepciones establecidas en la ley. Asf entendido, a partir del 1 de enero de
2008 cualquier viudo —estuviera o no separado/divorciado o con matrimonio nulo—, que
contraiga nuevo matrimonio o viva more uxorio con otra persona, perderd la pension de
viudedad, con la salvedad de las excepciones establecidas por la Ley®.

2. El cese del desequilibrio econémico

Mayores dudas interpretativas planteaba la causa de extincion de la pension de viudedad por
«cese de la causa que la origind», tras la remision efectuada al articulo 101 CC —causas de
extincion de la pension compensatoria— por la regla 5.* de la disposicion adicional 10.* de

(6) RTC 2010, 22. Esta sentencia —como su antecesora de 19 de junio de 2003— resolvia una cuestién de
inconstitucionalidad, en este caso promovida por la Sala de lo Social del TS, junto con el testimonio del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina 4841/2003 (RJ 2006, 9634), tramitado ante dicha Sala, y aunque dicha causa
estaba derogada por la LMFAOS de 2001, el Alto Tribunal sefiala que «en este proceso la derogacion de la norma legal
objeto del mismo no impide el juicio de constitucionalidad sobre la misma, toda vez que la posible aplicacion de la
norma derogada en el proceso a quo pueda hacer necesario el pronunciamiento de este Tribunal».

(7) La Sentencia de 27 de abril de 2010 en su FJ 4 reproduce integramente los argumentos esgrimidos en el FJ
6 de la STC de 19 de junio de 2003.

(8) También el articulo 11 de la Orden de 13 de febrero de 1967 ha sido modificado recientemente por el Real
Decreto 296/2009, de 6 de marzo, introduciendo como causa extintiva de la pension de viudedad: «Constituir una pare-
ja de hecho», aunque establece una serie de supuestos —al igual que ocurre con la causa de extincion «contraer nuevo
matrimonio»—, donde resulta compatible la convivencia de hecho y el abono de la pensién de viudedad.
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la Ley 31/1981, en relacién con el principio de igualdad; sin embargo, no se plantearon pro-
blemas juridicos, como podrd comprobarse, al quedar inaplicada dicha causa en la practica.

Para el Derecho Civil si un conyuge separado/divorciado, titular de una pensién com-
pensatoria, mejora su fortuna, corrigiendo el desequilibrio que originé su devengo, se ex-
tinguird la pension compensatoria. Dicha interpretacion tiene sentido porque el legislador
exige la prueba del desequilibrio econdmico como presupuesto necesario de acceso a ella;
de modo que si el desequilibrio desaparece, no tiene sentido alguno seguir abonando la
pensién compensatoria.

Desde el ambito del Derecho Laboral resulta mas complicada la traslacién de esta cau-
sa civil extintiva —cese de la causa que originé el desequilibrio econémico— al ambito de
la pension de viudedad, precisamente porque el desequilibrio/dependencia econémica no
es un requisito de acceso a la pension de viudedad; basta simplemente con la prueba del
matrimonio actual o pasado. Pero, ademds, porque el cambio de las circunstancias econ6-
micas —v. gr, un aumento de la fortuna del beneficiario de la pensién de viudedad— no
va a afectar en la practica al posterior desenvolvimiento de dicha prestacion, puesto que
una vez nacida es compatible con la percepcion de cualquier tipo de ingresos —salario,
prestaciones, etc.—.

Ahora bien, si la finalidad de la pension de viudedad consiste en paliar una situacién
de necesidad/desequilibrio econémico, sobrevenida ante la desaparicion de un trabajador o
pensionista, para quien es su conyuge supérstite o fue con anterioridad su esposo/a, podria
resultar razonable entender, como hace el legislador en la disposicion adicional 10.%, regla
5.2, de la Ley 31/1981 o en el articulo 174.3 LGSS antes de la reforma de 2007 —que re-
produce integramente la regla 5.°—, que la percepcidn de aquella prestaciéon —pension de
viudedad— deba mantenerse, en tanto subsista el desequilibrio/dependencia econémica.
Esto supondria que sélo podria acordarse la extincién de la pension de viudedad, cuando se
acredite que tras su concesion ha sobrevenido una circunstancia que evidencie la desapari-
cidn de esa situacion de desequilibrio econdémico.

Si éste fuera el razonamiento que podria justificar el contenido de la regla 5.* de la
disposicion adicional 10.* y del articulo 174.3 LGSS antes de la reforma, ;por qué motivo
ese mismo tratamiento legal no se dispensa al viudo/a que obtuvo su pensién tras la muerte
de su cényuge, sin estar separado ni divorciado de €1?

Este es, sin duda alguna, el aspecto mds criticable, ya que el legislador consider6 al
cese del desequilibrio econémico como una causa de extincion para las pensiones de viu-
dedad de separados y divorciados y no como una causa general de extincién de cualquier
pension de viudedad, al no estar recogida en el elenco de causas del articulo 11 de la Or-
den de 13 de febrero 1967. En otros términos, la pension de viudedad, correspondiente a
un viudo separado/divorciado, podria extinguirse si se probaba el cese de su situacién de
desequilibrio/dependencia econdmica; pero, no ocurriria lo mismo respecto de aquellos
viudos que mantuvieron su matrimonio hasta el fallecimiento del causante, aunque aumen-
taran su fortuna considerablemente.

Pese a que el distinto tratamiento legal, dispensado a los viudos separados/divorciados
respecto de los que estuvieron casados hasta el fallecimiento del causante, podria consi-
derarse contrario a derecho por infringir el principio de igualdad del articulo 14 CE, sin
embargo, no lo ha sido, al no haber sido aplicada dicha causa extintiva en la practica. En
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este sentido resulta conveniente analizar algunos de los escasos pronunciamientos judicia-
les que se han referido al cese del desequilibrio econdmico como causa extintiva de una
pension de viudedad de separados y divorciados. En concreto, la STSJ de Asturias de 17
de noviembre de 1995® alude a dicha causa, estando en vigor la regla 5.* de la disposicién
adicional 10.* de la Ley 31/1981, y las Sentencias del TSJ del Pais Vasco de 9 de diciembre
de 199819 y de Extremadura de 15 de septiembre de 2000"" lo han hecho en relacién con
el articulo 174.3 LGSS anterior a la reforma de 2007.

Los hechos son précticamente similares: una persona contrae matrimonio dos veces
y, tras su fallecimiento, la primera y segunda esposa solicitan el abono de la pension de
viudedad, concediéndose prorrateada a ambas. La segunda esposa interpone una demanda,
reclamando el abono integro de la pension de viudedad, con el argumento de que la inexis-
tencia de pensién compensatoria —porque no se habia concedido en el procedimiento judi-
cial de separacién o divorcio o porque se habia extinguido en un proceso judicial posterior
de modificacion de medidas— antes del fallecimiento del causante conlleva necesariamen-
te a la extincién de la pension de viudedad por cese del desequilibrio econémico.

— Conviene transcribir los hechos, que dan lugar a la Sentencia citada del TSJ de
Asturias de 17 de noviembre de 1995, para un entendimiento mas adecuado del
problema: el fallecido estuvo casado dos veces, el primer matrimonio lo contrajo
en 1970, separdndose de mutuo acuerdo en 1982 con pensién compensatoria a
favor de la esposa y divorcidndose en 1983; y el segundo lo contrae en 1986. Un
dato importante es que la pensién compensatoria se extingue judicialmente por
Sentencia de la AP de Oviedo (Seccidn 1.7) de 5 octubre 1993, al quedar acreditada
la convivencia marital de la primera esposa con otra persona desde hacia diez afios.
El causante fallece el 1 de junio de 1994. Tras su muerte la primera esposa solicita
una pension de viudedad al INSS, que se la reconoce en Resolucion de 5 de agosto
de 1994, prorrateada en base al tiempo de convivencia. Por su parte, la segunda y
actual esposa interpone una demanda ante el Juzgado de lo Social nim. 3 de los de
Oviedo, con la finalidad de que se declare su derecho a percibir integramente la ci-
tada pension de viudedad, excluyendo a la primera esposa del causante; pretension
que fue estimada por la Sentencia de 17 de marzo de 1995. A su vez, la primera
esposa interpone recurso de suplicacion por vulneracion del articulo 160 LGSS de
1974, 1a disposicién adicional 10.%, reglas 3.* y 5.%, de la Ley 30/1981 y la doctrina
del TC contenida en la Sentencia de 25 de abril de 1994; recurso que fue estimado,
revocdndose la sentencia del Juzgado de lo Social y declarando conforme a Dere-
cho la resolucién de la Direccién Provincial del INSS —prorrateo de la pension en
base al tiempo de convivencia—.

El TSJ de Asturias en la Sentencia citada de 17 de noviembre de 1995 entendi6
que el hecho de que la recurrente fuera privada de la pensién compensatoria por
desequilibrio econémico en aplicacion del articulo 101 CC, en virtud de la Senten-
cia dictada por la AP de Oviedo de 5 de octubre de 1993, «no puede suponer una

(9) RJ 1995, 275.
(10) AS 1998, 7497.
(11) AS200, 4238.
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condena que impida el nacimiento de una prestacion futura de la Seguridad Social
que solamente puede quedar condicionada a la acreditacién de los requisitos nece-
sarios constitutivos, o extintivos, en su caso, en el momento del hecho causante».
Con este planteamiento el TSJ considera que la pension de viudedad naci6 a favor
de la esposa separada ya que se daban los presupuestos exigidos por la Ley, como
eran el fallecimiento del causante —producido el 1 de junio de 1994—y que la be-
neficiaria habia sido esposa del causante; por lo que ddndose ambos presupuestos
en el momento de la solicitud de la pensién de viudedad, poco aportaba el dato de
que en el pasado la esposa beneficiaria hubiese perdido la pensién compensatoria
por convivencia de hecho con otra persona.

— Los hechos de los que trae causa la Sentencia del TSJ del Pais Vasco de 9 de di-
ciembre de 1998 son los siguientes: el causante habfa contraido un primer matri-
monio el 10 de agosto de 1978, separdndose de mutuo acuerdo el 1 de diciembre
de 1995 y con fecha de divorcio de 23 de mayo de 1996; pactandose en el convenio
regulador la renuncia a la pensién compensatoria. Contrae nuevas nupcias el 26 de
octubre de 1996, falleciendo el dia 6 de diciembre de 1997. El cényuge casado en
segundas nupcias solicita al INSS una pensién de viudedad que le es reconocida,
prorrateada con la primera esposa, segtin el periodo de convivencia matrimonial.
Dicho cényuge interpone una demanda en la que solicita el cobro integro de la
pensiéon de viudedad; pretension que fue desestimada por la Sentencia de 9 de
junio de 1998 del Juzgado de lo Social de San Sebastian. Frente a dicha resolucion
interpone el recurso de suplicacién ante el TSJ del Pais Vasco, aduciendo dos mo-
tivos: por un lado, la infraccion por indebida aplicacion de los articulos 3 LGSS,
en su relacion con el 6.2 CC, y 174.3 LGSS.

La recurrente alegaba que la renuncia expresa a la pensiéon compensatoria en el
convenio regulador tras la separacién judicial por parte de la primera esposa con-
llevaba necesariamente la renuncia a la pension de viudedad, ya que si no existia
un desequilibrio econdmico mientras vivia el ex marido, tras su muerte tampoco
deberia nacer la pensién de viudedad —que nace precisamente para paliar esa
situacion de desequilibrio econémico, que podria generarse tras el fallecimien-
to—?. E1 TSJ del Pais Vasco entiende que no existe un paralelismo entre ambas
renuncias, al tratarse de dos derechos distintos con normativas juridicas diferentes:
a la pensién compensatoria se le aplica el Derecho civil que permite su renuncia,
mientras que a la pensién de viudedad, al tratarse de un prestacién de cardcter
publico, regulada en su mayor parte por normas imperativas, su renuncia contraria
el orden publico. Ademds, considera que el articulo 101 CC exige expresamente el
cese del desequilibrio econdmico; aspecto que no se apreciaba en el caso de autos,
ya que ni siquiera se habia reconocido una pensién compensatoria, al haberse re-
nunciado a ella en el convenio regulador.

— En la Sentencia del TSJ de Extremadura de 15 de septiembre de 2000 se discutia
si el hecho de que no se hubiera reconocido a la primera esposa una pension com-
pensatoria en la sentencia de separacion conllevaba necesariamente la pérdida de

(12) La Sentencia del TSJ de Madrid de 18 de enero de 1996 (AS 1996, 750) se expresa en similares términos.
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su pension de viudedad, al haber cesado el desequilibrio/dependencia econdmica
entre el acreedor y deudor de la prestacion. Nuevamente una persona contrae ma-
trimonio dos veces y, tras su fallecimiento, la primera y segunda esposas solicitan
el abono de la pension de viudedad. La segunda esposa interpone una demanda,
reclamando el abono integro de la pensién de viudedad —prorrateada con la pri-
mera— que es desestimada en la Sentencia de 13 de junio de 2000 por el Juzgado
de lo Social de Céceres; contra dicha sentencia interpone recurso de suplicacion,
que también se desestima.

La recurrente, en una posicion similar a la del supuesto anterior, entiende que una
interpretacion razonable del articulo 174.2.°y 3.° LGSS, en relacién con el articulo
101 CC, supondria necesariamente hacer depender el nacimiento de la pension de
viudedad a la existencia previa de una pensién compensatoria; de modo que si la
compensatoria no se habia reconocido —como ocurria en el caso en cuestion—,
porque no existia desequilibrio econdémico entre ellos, no debia nacer la pension de
viudedad a la muerte del causante. Por su parte, el TSJ de Extremadura considera
que no cabe condicionar el nacimiento de una pension de viudedad a la existencia
previa de una pension compensatoria. En su opinion, la compensatoria surge por
el desequilibrio econdmico existente entre los conyuges en el momento de la se-
paracion o divorcio, sin embargo, la pensién de viudedad exige tinicamente como
presupuesto de acceso la prueba de la relacién matrimonial actual o pasada y no el
desequilibrio econémico.

En definitiva, el alcance del binomio pension compensatoria-pensién de viudedad ha
sido un aspecto, sin duda alguna, discutido por parte de nuestros tribunales de justicia,
cuando la segunda esposa del causante pretendia la percepcién integra de la pension de
viudedad. El argumento alegado, como ha podido comprobarse, se sustentaba en la cir-
cunstancia de que el hecho de no tener reconocida o encontrarse extinguida la pensién
compensatoria suponia que la primera esposa no se encontraba en una situacién de des-
equilibrio econdémico, por lo que el cese de desequilibrio econdmico conllevaba la ex-
tincién de la pensién de viudedad, en virtud de la remisién operada por la regla 5.% de la
disposicion adicional 10.* de la Ley 30/1981 y el articulo 174.3 LGSS al articulo 101 CC.
Sin embargo, los tribunales, con buen criterio, han venido entendiendo que la inexistencia
o extincién de la pensidon compensatoria no podia conllevar a su vez la extincién de la pen-
sion de viudedad, al tratarse de dos instituciones juridicas distintas.

En la actualidad el panorama legislativo ha cambiado tras la reforma del articulo 174
LGSS por la Ley 40/2007. El legislador en el parrafo 4.° de dicho precepto, dedicado a las
causas de extincion de la pension de viudedad, ha considerado que contraer nuevo matri-
monio o constituir una pareja de hecho son las tinicas causas de extincion de la pension
de viudedad —por lo que ha desaparecido cualquier referencia al cese del desequilibrio
econdmico como causa extintiva— y, ademas, dichas causas de extincién son aplicables a
cualquier viudo/a, sin realizar ninguna distincion al respecto, respetdndose el principio de
igualdad.

Sin embargo, lejos de zanjar la polémica suscitada entre ambas pensiones y el princi-
pio de igualdad, nuevamente vuelve a plantearlo, al haber exigido el legislador la pensién
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compensatoria como presupuesto previo de acceso a la pension de viudedad; estableciendo
nuevamente dos regimenes juridicos diferentes —en este caso de acceso a la pension de
viudedad— en funcién del estado civil del beneficiario.

III. LA PENSION COMPENSATORIA PREVIA COMO PRESUPUESTO
NECESARIO DE ACCESO A LA PENSION DE VIUDEDAD

La promulgacién de la Ley 40/2007, que modifica el apartado 2.° del articulo 174 LGSS,
ha supuesto un cambio transcendental en la fundamentacién juridica de la pension de viu-
dedad en las crisis matrimoniales, pasdndose de un modelo general y Gnico de proteccidn,
aplicable a cualquier persona que tiene o tuvo en el pasado una relacién matrimonial, a un
sistema que estd en funcién de si el beneficiario de la pensién de viudedad se encuentra
casado o separado/divorciado en el momento del fallecimiento del causante.

La filosofia del cambio parece encontrarse en el Acuerdo Marco sobre Medidas en
Materia de Seguridad Social, suscrito el 13 de julio de 2006 por el Gobierno y las organi-
zaciones empresariales y sindicales més representativas en el marco de la Declaracién para
el Diédlogo Social de 8 de julio de 2004, que estableci6 una serie de compromisos en el
ambito de la Seguridad Social, que afectaban a las prestaciones de incapacidad temporal,
incapacidad permanente, jubilacién y supervivencia. En su apartado II1.3 establecia que
«La pensién de viudedad debe recuperar su cardcter de renta de sustitucion y reservarse
para aquellas situaciones en las que el causahabiente contribuia efectivamente al sosteni-
miento de los familiares supérstites: matrimonio; parejas de hecho, siempre que tuviese
hijos en comun con derecho a pension de orfandad y/o existiese dependencia econémica
del sobreviviente respecto del causante de la pension; o personas divorciadas perceptores
de las pensiones previstas en el Cédigo Civil».

Aunque la finalidad del cambio normativo iniciado por el citado Acuerdo Marco me
parece encomiable —recuperacion del caracter de renta de sustitucion y aplicacidn exclu-
siva a situaciones en las que exista una dependencia econémica del sobreviviente respecto
del causante—, no resulta adecuado el doble sistema disefiado de acceso a la pension de
viudedad por la Ley 40/2007, ya que la dependencia econdémica'¥ —verdadero criterio que
se debiera tener en cuenta en todos los supuestos— se convierte en un concepto multiforme
aplicable de forma distinta segtiin que el perceptor de la pension de viudedad se encuentre
casado o, por el contrario, separado/divorciado al fallecer su conyuge/ex conyuge. Asi, por
un lado, la dependencia econdmica no se exige —formalmente— en aquellos supuestos en
los que existiera una relacién matrimonial anterior al fallecimiento del causante, al presu-
mir iuris et de iure el legislador la relacién de dependencia econdmica entre ellos. Ahora
bien, si el perceptor se encuentra separado/divorciado, la dependencia econdmica —como
criterio de percepcion de la pension de viudedad— es sustituido por un criterio objetivo

(13) Vid. MOLINS, «La pension de viudedad tras la Ley 40/2007, de Medidas en Materia de Seguridad Social»,
AS, nim. 6, 2008, p. 2; PEREZ ALONSO, Nueva pensién de viudedad y orfandad en el RGSS, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2008, p. 15; SERRANO ARGUELLO, «Pensién de viudedad para ex cényuges victimas de violencia de género,
de la denegacion judicial a la nueva regulacion legal», AS, 2010 (BIB 2010/411), p. 1.
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consistente en la existencia de una pensién compensatoria a favor del cdnyuge supérstite
al tiempo del fallecimiento del conyuge/ex conyuge. La prueba de este hecho (existencia
de pensién compensatoria) carecerd de dificultad probatoria y supondrd automaticamente
la consideracion de que el acreedor de la misma «depende econémicamente»del conyuge/
ex conyuge fallecido. No obstante, el problema sobreviene en aquellos supuestos de crisis
matrimoniales donde no existe pensién compensatoria, pues no cabra la percepcion de la
pension de viudedad, pese a no saber a ciencia cierta si concurre o no un supuesto (real)
de dependencia econémica (v. gr., porque se haya renunciado a la pensién compensatoria
o ésta haya tenido un caricter temporal, habiéndose extinguido al tiempo del fallecimiento
del cényuge/ex cényuge).

El legislador utiliza un pardmetro —la pension compensatoria— que no mide la ne-
cesidad real del beneficiario de la pension de viudedad sino simplemente el desequilibrio
econdémico-matrimonial, segin se desprende del articulo 97 CC; lo que ha supuesto que los
Juzgados de lo Social y los Tribunales Superiores de Justicia hayan mantenido una posicién
mayoritariamente contraria a la concesion de una pension de viudedad, si en el momento
del fallecimiento no se probaba el disfrute previo de una pension compensatoria‘'®.

El legislador, al establecer el modelo de acceso a la pension de viudedad, ha asociado
los términos «dependencia econémica y necesidad»—propios de la pension de viudedad—
con «desequilibrio econémico»—presupuesto bdsico de la pensién compensatoria— y for-
mula el siguiente paralelismo: si un conyuge —separado o divorciado— tiene reconocida
una pensién compensatoria en vida del causante se presume iuris et de iure que existe una
relacién de dependencia econdmica entre ellos, por lo que a la muerte del deudor de la
pensién compensatoria deberd devengarse la pension de viudedad. A sensu contrario, se
excluye, como posibles beneficiarios de la pension de viudedad, a todas aquellas personas
que, tras la crisis matrimonial y al tiempo del fallecimiento del causante, no fuesen acree-
doras de la compensatoria, con el argumento de la inexistencia de dependencia econdmica
entre ellas.

La pensién compensatoria y la de viudedad tienen como finalidad compensar: la pri-
mera, el desequilibrio o desigualdad econémica'® sufrida por un cényuge frente al otro

(14) Cfr, eneste sentido, entre otras, las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia, Sala de 1o Social, de
Asturias (Sec. 1.%) de 17 de abril junio de 2009 (AS 2009, 1825), Pais Vasco (Sec. 1.%) de 14 de julio de 2009 (AS 2009,
2511), Pafs Vasco (Sec. 1.*) de 7 de julio de 2009 (AS 2009, 2766), Castilla-La Mancha (Sec. 1.*) de 18 de septiembre
de 2009 (JUR 2009, 445528), Castilla y Ledn, sede Valladolid (Sec. 1.%) de 30 de septiembre de 2009 (AS 2009, 2434),
Madrid (Sec. 4.%) de 5 de octubre de 2009 (JUR 2010, 29509), Cantabria (Sec. 1.*) de 7 de octubre de 2009 (AS 2009,
2908), Extremadura (Sec. 1.*) de 22 de octubre de 2009 (AS 2010, 1), Pais Vasco (Sec. 1.%) de 3 de noviembre de 2009
(JUR 2010, 141074), Comunidad Valenciana (Sec. 1.*) de 12 de noviembre de 2009 (AS 2010, 780), Castilla y Le6n,
sede Valladolid (Sec. 1.*) de 9 de diciembre de 2009 (JUR 2010, 34543), Castilla y Ledn, sede Valladolid (Sec. 1.7) de
16 de diciembre de 2009 (AS 2010, 526), Castilla y Ledn, sede Valladolid (Sec. 1.%) de 23 de diciembre de 2009 (AS
2010, 550), Extremadura (Sec. 1.%) de 29 de diciembre de 2009 (AS 2009, 554), Pais Vasco (Sec. 1.%) de 26 de enero de
2010 (JUR 2010, 149049), Pais Vasco (Sec. 1.%) de 19 de enero de 2010 (AS 2010, 310), Castilla y Ledn, sede Valladolid
(Sec. 1.%) de 10 de febrero de 2010 (JUR 2010, 124349), Pais Vasco (Sec. 1.%) de 16 de febrero de 2010 (JUR 2010,
146562), Extremadura (Sec. 1.%) de 18 de febrero de 2010 (JUR 2010, 133129), Castilla y Ledn, sede Valladolid (Sec.
1.%) de 10 de marzo de 2010 (JUR 2010, 154165) y Castilla-La Mancha (Sec. 2.%) de 22 de marzo de 2010 (JUR 2010,
163965).

(15) Las Sentencias del TS de 10 de febrero de 2005 (RJ 2005, 1133), 10 de marzo (RJ 2009, 3) y 17 de julio de
2009 se muestran contrarias a considerar a la pensién compensatoria como un mecanismo indemnizatorio.
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tras la separacion y el divorcio y, la segunda, la pérdida‘® de unos ingresos que deja de
obtenerse con la muerte del causante. Ahora bien, que tengan una finalidad comin no
significa que el paralelismo, realizado por el legislador, sea correcto. Desde mi punto de
vista no lo es, como intentaré justificar en las paginas siguientes, por dos motivos: prime-
ro, porque la pensiéon compensatoria no es un pardmetro adecuado para medir el grado de
dependencia econdmica y, segundo, por su cardcter dispositivo.

1. (La pension compensatoria como parametro de la dependencia econémica?

La pensién compensatoria nace con una finalidad meramente asistencial!”, destinada a
mantener el estatus econdmico'® —el nivel de vida— que se tuvo constante el matri-
monio; soslayando cualquier referencia a la culpabilidad o grado de participacién de los
conyuges en tales conflictos. Los debates parlamentarios!"” revelan con claridad que la
finalidad de la pensién compensatoria era proteger a un sector de la poblacién —femeni-
no— ante el previsible empobrecimiento que podia sufrir tras una crisis conyugal, ya que
dicho sector por razones histéricas y culturales no estaba preparado para hacer frente de
modo auténomo a su supervivencia en dicha situacién. Por este motivo, se estimé que era
una exigencia ética ineludible asistir econdmicamente al conyuge —la mujer— que se ha-
bia dedicado de manera exclusiva a atender a la familia y que esa carga debia recaer sobre
el marido, porque de lo contrario tendrian que ser cubiertas por los parientes a que alude
el articulo 143 CC.

Durante esa época los tribunales reconocieron la pensién compensatoria siempre que
apreciaban de manera objetiva la existencia de un desequilibrio econémico —el patrimo-
nio de uno de los esposos era inferior al del otro tras la separacién/divorcio—. Se compa-
raba el patrimonio de uno y otro cényuge, de manera que si el patrimonio de uno de ellos
experimentaba una disminucién patrimonial con posterioridad a la separacién o al divorcio

(16) Vid. las Sentencias del TSJ de Asturias (Sala de lo Social, Sec. 1.*) de 17 de abril de 2009 (AS 2009, 1010),
TSJ de Madrid (Sala de lo Social, Sec. 4.*) de 5 de octubre de 2009 (JUR 2010, 29509), TSJ de la Comunidad Valen-
ciana (Sala de lo Social, Sec. 1.%) de 12 de noviembre de 2009 (AS 2010, 780),TSJ de Catilla y Le6n, sede en Valladolid
(Sala de 1o Social, Sec. 1.*) de 23 de diciembre de 2009 (AS 2010, 550), TSJ del Pais Vasco (Sala de lo Social, Sec. 1.%)
de 19 de enero de 2010 (AS 2010, 310) y TSJ de Castilla-La Mancha (Sala de lo Social, Sec. 2.%) de 22 de marzo de
2010 (JUR 2010, 163965), entre otras muchas.

Las SSTC 103/1983, de 22 de noviembre (RTC 1983, 103), 184/1990, de 15 de noviembre (RTC 1990, 184) y
35/1991, de 14 de febrero (RTC 1991, 35), sostienen que la finalidad de la pension de viudedad es obtener una renta de
sustitucion; es decir, una compensacién provocada por la falta de ingresos o minoracién de éstos tras el fallecimiento
del causante.

(17) Cfrr CAMPUZANO TOME, La pension por desequilibrio econdmico en los casos de separacion y divorcio,
3.7 ed., Bosch, Barcelona, 1994, p. 21.

(18) En este sentido, LASARTE ALVAREZ y VALPUESTA FERNANDEZ, «Comentarios a los arts. 97-101
CC». En LACRUZ BERDEJO (coor.), Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo Titulo IV del Libro Primero del
Cédigo Civil, 1.* ed., Madrid, 1982, p. 751; CAMPUZANO TOME, op. cit., p. 76.

Vid. la STS de 2 de diciembre de 1987 (RJ 1987, 9174) y las Sentencias de las AAPP de Zaragoza de 11 de julio
de 1995 (AC 1995, 1469), La Rioja de 19 de junio de 2000 (AC 2000, 1839) y Orense de 21 de junio de 2000 (AC
2000, 2319).

(19)  Cfr. los discursos de los Sres. Aguilar Moreno, Pelayo Duque y Pérez Royo en Diario de Sesiones del Con-
greso de los Diputados, nim. 157, sesién del dia 7 de abril de 1981 (Cédigo Civil, pp. 1692 y ss.).
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y siempre que esta disminucién lo fuera en relacién con la posicidn del otro conyuge y con
la situacién gozada durante el matrimonio, la pension se concedia, sin tener en cuenta las
causas que podian haber originado el desequilibrio.

La interpretacion judicial mantenida del desequilibrio econémico en términos objeti-
vos supuso la concesion con cardcter general de la pensién compensatoria a la esposa en
caso de ruptura —pese a la brevedad del matrimonio y su cualificacion profesional— y de
manera indefinida, convirtiéndose muchas veces en una pension vitalicia; lo que desincen-
tivaba, sin duda alguna, la busqueda de un empleo y profesionalizaba la relacién matrimo-
nial. Ante la injusta consecuencia que podia derivarse del entendimiento del desequilibrio
con cardcter objetivo, empieza a calar en un sector de la doctrina la idea de que cualquier
desequilibrio econémico objetivo, surgido tras la ruptura matrimonial, no deberia generar
un derecho a la pension compensatoria, formuldndose, de este modo, la tesis subjetiva
sobre el desequilibrio econdmico.

La tesis subjetiva se basa en la aseveracidon de que las circunstancias, enumeradas
en el parrafo 2.° del articulo 97 CC, deben integrar el propio concepto de desequilibrio,
por lo que deben tenerse en cuenta para la determinacién de su procedencia como para la
cuantificacion de la pension. Asi entendido, para apreciar la procedencia del desequilibrio,
ademds de comparar el patrimonio anterior y posterior a la separacién o divorcio de los
conyuges, se analizard si la actividad desplegada por los cényuges en razén del matrimonio
—u. gr., su dedicacién a los hijos, al otro cdnyuge y a las tareas domésticas—, le ha impe-
dido obtener una independencia patrimonial propia y auténoma —v. gr, ha abandonado
un trabajo remunerado que desempenaba antes del matrimonio, ha perdido expectativas de
formacion y cualificacidn profesional, o cualquier otra situacién andloga—, por dedicarse
a las tareas y al cuidado de la familia. En el caso de que se apreciara el desequilibrio eco-
némico, para valorar la cuantia de la pension se tendrdn en cuenta las circunstancias del
articulo 97.2 CC: la edad y el estado de salud de los conyuges, la cualificacion profesional
y las probabilidades de acceso a un empleo, la dedicacién pasada y futura a la familia, la
colaboracién en las actividades mercantiles, industriales y profesionales del otro cényuge,
la duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal y el caudal y medios econémicos
y las necesidades de uno u otro cényuge.

En suma, la tesis subjetiva del desequilibrio va imponiéndose entre la doctrina y la ju-
risprudencia frente a la concepcién objetiva, con el argumento de que cualquier desequili-
brio econémico no es suficiente para el nacimiento del derecho a la pensién compensatoria,
sino que sélo ha de compensarse el desequilibrio que se revela como el fruto del sacrificio
de uno de los cényuges en el &mbito familiar. El cambio de criterio se produce porque en la
sociedad actual ha calado la idea de la independencia personal y econdmica de los esposos
tras la separacion o divorcio —cada uno ha de procurarse los medios necesarios para vivir
auténomamente— y cuesta cada vez mds admitir que el matrimonio proporciona una es-
pecie de derecho a perpetuar una determinada posicion econdmica; lo que seria contrario
a la dignidad de la persona e injusto para el deudor que podria encontrar a causa de ello
dificultades para rehacer su vida.

La reforma del articulo 97 CC realizada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, ha dejado
claro que las circunstancias del parrafo 2.° deben ser tenidas en cuenta para cuantificar
el importe de la pension, pero no ha dicho nada acerca de si deben afectar a la nocién de
desequilibrio econdémico. Sin embargo, el TS (Sec. 1.%) en la Sentencia de 19 de enero de
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2010©” declara que las circunstancias contenidas en el articulo 97.2 CC actiian como ele-
mentos integrantes del desequilibrio —en tanto en cuanto sea posible segun la naturaleza
de cada una de las circunstancias— y como elementos que permitirdn fijar la cuantia de la
pension. De este modo ha sentado como doctrina jurisprudencial en el FD 6 que, para de-
terminar la existencia de desequilibrio econémico generador de la pensién compensatoria,
debe tenerse en cuenta, basicamente y entre otros pardmetros, la dedicacién a la familia y
la colaboracién con las actividades del otro conyuge, el régimen de bienes a que ha estado
sujeto el patrimonio de los conyuges en tanto que va a compensar determinados desequili-
brios y su situacion anterior al matrimonio.

Con este planteamiento jurisprudencial puede afirmarse que el mantenimiento de un
concepto subjetivo del desequilibrio econdémico va a generar que se sustraigan ciertos des-
equilibrios —objetivos— al juego de la norma, en el sentido de que no va a ser asimilada
cualquier tipo de alteracion o desigualdad patrimonial con el desequilibrio econémico y, en
consecuencia, no cualquier tipo de empeoramiento en las condiciones de vida materiales
de alguno de los conyuges va a conllevar necesariamente el nacimiento de un derecho a
pensién compensatoria.

La pension compensatoria actual presenta unos perfiles muy distintos a los que la
acompafiaron en su nacimiento —funcién asistencial—. La pensién compensatoria res-
ponde a un desequilibrio econémico —objetivo y subjetivo— existente entre los conyuges,
mientras que la pensién de viudedad a una situacion de posible desproteccién o necesidad
en que puede encontrarse un conyuge o ex conyuge a la muerte del causante. Por ese mo-
tivo, la pension compensatoria no resulta un parametro adecuado para medir el grado de
dependencia econdmica existente entre los conyuges separados o divorciados a efectos de
obtener la pension de viudedad, ya que con la regulacion actual de la pensién compensato-
ria el hecho de que una persona no la tenga reconocida tinicamente significa que no se en-
cuentra en una situacion de desigualdad patrimonial respecto de su conyuge o ex conyuge
tras la separacion o divorcio. Pero, no significa que ese conyuge separado o divorciado deje
de encontrarse en una situacion de necesidad o de desproteccion social.

Si se traslada esta conclusion al ambito de la pension de viudedad, podria suceder que
personas con un patrimonio importante serian titulares de ella, al tener reconocida con
cardcter previo una pensién compensatoria tras la ruptura matrimonial y, por el contrario,
otras personas en una situaciéon econémica lamentable no serian titulares de la pensién de
viudedad, v. gr., al no tener reconocida la pension compensatoria, como consecuencia de la
falta de desequilibrio econémico, de su cardcter temporal, de su renuncia, etc.

Pero ademads, existe otro argumento adicional que hace inapropiada a la pensién com-
pensatoria como parametro de la dependencia econdmica, me refiero a su caricter disposi-
tivo, que se analizard seguidamente.

(20) RJ 2010, 417. Esta sentencia resolvia un recurso de casacion formulado por interés casacional, donde se le
preguntaba al TS c6mo debia interpretarse el desequilibrio econdmico del articulo 97 a efectos de conceder la pension
compensatoria, ya que la recurrente entendia que habia dos tendencias en las diferentes AAPP: unas aceptaban un
criterio objetivo del desequilibrio, que al parecer de la recurrente se encuentra en las Sentencias de la Sec. 2.* de la AP
de Badajoz 390/1998, de 23 de septiembre y 488/2002, de 10 de noviembre, mientras que las de la Sec. 24.* de la AP
de Madrid 482/2002, de 16 de mayo (PROV 2002, 222721) y Sec. 22.* de 1a misma Audiencia de 25 de febrero de 1997
mantienen la tesis subjetiva.
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2. El caracter dispositivo de la pension compensatoria

Una de las caracteristicas de la pension compensatoria es su cardcter patrimonial, admi-
tiéndose el juego de la autonomia de la voluntad. El CC se refiere a este aspecto en el ar-
ticulo 90 —cuando sefiala que la pension compensatoria es uno de los contenidos que los
conyuges pueden pactar en el convenio regulador— y en el articulo 97 CC, —al establecer
la posibilidad de que los conyuges determinen su cuantia—. Si la Ley expresamente admi-
te la validez de los pactos en los que se reconoce una pensién compensatoria y su cuantia,
con mayor razon cabrd admitir, con cardcter general, la validez de acuerdos en virtud de
los cuales se pacte una pension compensatoria de cardcter periddico o a tanto alzado, de
caracter temporal o indefinido, e incluso su renuncia.

Con esta regulacion favorable al principio de autonomia de la voluntad en materia de
pensiéon compensatoria, podria plantearse alguno de los siguientes supuestos: 1.° un pacto
de pensién compensatoria de cardcter indefinido, aun no existiendo desequilibrio econdmi-
co, y 2.° un pacto de renuncia a una pension compensatoria en el convenio regulador, para
agilizar la separacion o el divorcio, encontrandose la mujer en una situacién de desequi-
librio econdmico. Si se trasladan estos pactos al ambito de la pensién de viudedad con la
legislacion actual, las conclusiones que se extraen son las siguientes: en el primer supuesto
—pacto de pensién compensatoria indefinida, pese a la inexistencia de un desequilibrio
econdémico—, si se devengaria la pension de viudedad, mientras que en el segundo —pacto
de renuncia a la pensién compensatoria pese a la existencia de un desequilibrio econémico
entre los conyuges—, no naceria el derecho a ella®.

Desde esta perspectiva, un acuerdo privado sobre una institucién juridico-civil —pen-
sién compensatoria— afectarfa al desenvolvimiento de una institucién juridico-laboral
—pension de viudedad— del sistema publico de la Seguridad Social; de modo que la auto-
nomia de la voluntad —via pacto de renuncia o de establecimiento con caracter indefinido
de la pension compensatoria— seria determinante para el nacimiento o no de una pensién
de carécter juridico-publico. En otros términos, el nacimiento de una prestacion publica se
hace depender de la voluntad de los interesados, de modo que un pacto de pension com-
pensatoria indefinida —aunque de escasa cuantia— siempre supondria el nacimiento de
una pension de viudedad, al contrario de lo que ocurriria con aquellos pactos en los que se
acuerde la renuncia a la pensiéon compensatoria.

Desde mi punto de vista, la tinica solucion que podria adoptarse, para evitar que por via
privada se devengue o deje de hacerlo —cuando se tenia derecho— una prestacion publica
—pension de viudedad—, seria atacando la validez de dichos pactos privados.

— En principio, un pacto por el que se establece una pensién compensatoria de ca-
racter indefinido, generalmente de baja cuantia, que permita el acceso del con-
yuge separado o divorciado a la pensién de viudedad, aunque no se produzca un
desequilibrio econdmico, seria aprobado judicialmente por aplicacion del articulo
90.2 CC («Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuen-

(21) Situacién que contrasta, sin duda alguna, con la analizada en el epigrafe 2. Cese del desequilibrio econé-
mico, donde se cita la STSJ del Pais Vasco de 9 de diciembre de 1998, que en una situacién similar entiende que no
existe paralelismo entre ambas renuncias, al tratarse de dos derechos distintos con normativas juridicas diferentes.
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cias de la nulidad, separacion y divorcio serdn aprobados por el juez, salvo si son
dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los cényuges»). En
este caso cabria su aprobacion judicial ya que el pacto no resulta gravoso para los
hijos, ni para los conyuges, por lo que seria muy dificil alegar su nulidad. Quizas,
cabria plantearse la aplicacion de la institucién juridica del fraude de ley ex ar-
ticulo 6.4 CC, con la finalidad de frenar este tipo de situaciones abusivas, si bien,
dificilmente lo detectard la Entidad Gestora de la Seguridad Social, salvo que el
conyuge actual del causante que, conocedor de la realidad de la situacidn, gestione
la prueba necesaria para acreditar la existencia de un pacto de estas caracteristicas
entre el causante y su ex conyuge.

— Con caricter general el pacto de renuncia a la pensiéon compensatoria y, por ende
a la pension de viudedad, serd también valido. No obstante, en mi opinién, existen
dos supuestos, donde podria solicitarse su nulidad, si se prueba que dicho pacto va
en contra de la Ley, el orden publico o perjudica a terceros ex articulos 6.2, 1255 y
1328 CC.

A) Un primer supuesto podria ser cuando el pacto de renuncia ocasione un grave per-
juicio econémico® a uno de los conyuges y/o a terceros —acreedores, hijos, familiares
obligados a prestarles alimentos—, por lo que la validez del acuerdo de renuncia va a
depender de si alguno de los conyuges se encuentra en una situacion de necesidad. De este
modo, en todos los demds supuestos en los que un conyuge voluntariamente se coloca en
una posicién econdmica inferior a la que podia tener —si no hubiese renunciado a la pen-
sién compensatoria a la que tenfa derecho—, pero con recursos suficientes para subvenir
a sus propias necesidades, el pacto de renuncia seria vélido en virtud del principio de la
autonomia de la voluntad. En otros términos, el principio de autonomia de la voluntad sélo
cederia en las situaciones de necesidad.

La justificacion de este limite —situacion de necesidad econdmica en la que se encuen-
tra un cényuge debido a un pacto de renuncia a pensién compensatoria— a la autonomia
de la voluntad, se encuentra, en opinién de algunos tribunales de justicia, en el argumento
de que la pension compensatoria viene a desempefiar también, en determinados casos, una
funcién alimenticia, por lo que en la parte que cumple dicha funcién deviene irrenunciable.
Asi 1o entiende la SAP de Barcelona de 2 de abril de 1987@®, que revoca la sentencia del

(22) Refiriéndose exclusivamente a la nulidad del pacto de renuncia a la pension compensatoria por grave perjui-
cio econémico, cfr. DE LA CAMARA, «La autonomia de la voluntad en el actual Derecho espafiol sobre la familia»,
Boletin del Ilustre Colegio Notarial de Granada, 1986, pp. 64-65; MARIN GARCIA DE LEONARDO, Los acuerdos
de los conyuges en la pension por separacion y divorcio, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 70 y ss. EGEA FER-
NANDEZ, «Pensién compensatoria y pactos en prevision de una ruptura matrimonial», Estudios Juridicos en Home-
naje al profesor Luis Diez-Picazo, t. 111, Madrid, 2003, p. 4556 y pp. 4572-4573.

(23) RJC, 1987, p. 1091. La sentencia sefala lo siguiente:

«(...) no basta para denegarla con la existencia de un pacto anterior en el que la esposa haya renunciado a la misma,
sino que debe estimarse y valorarse también otros factores, porque si bien es verdad que las partes pueden establecer los
pactos, cldusulas y condiciones que estimen conveniente siempre que sean contrarias a la Ley o a la moral, sin embargo,
este principio de aplicacién indudable en materia de contratos, no ha de estimarse con la misma amplitud en materia de
matrimonio y filiacién en el que la libertad y autonomia de las partes se restringe con base a otros principios superiores
y esto lo demuestra, entre otros, el articulo 90.e) CC que permite que el Juez modifique los acuerdos de los conyuges
cuando lo estime gravemente perjudicial para uno de ellos y esto es lo que la Sala estima que sucede aqui».
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Juzgado de Primera Instancia por la que se denegaba la pension compensatoria solicitada
por la esposa con base en un pacto anterior en el que ésta habia renunciado a la pensién y
se resuelve la ineficacia de la renuncia, argumentando que, en este caso, la pension desem-
peia funciones asistenciales/alimenticias, dada la situacién de «absoluta necesidad» de la
esposa. Las circunstancias que la Audiencia tuvo en cuenta en este caso concreto fueron:
la edad de la esposa —60 afios—, la fecha del matrimonio —1963— y la mala salud de
aquélla, asi como su absoluta necesidad de modo que, aun siendo también evidente la esca-
sez de recursos econdmicos del esposo, se estima acertado fijar la suma de 12.000 pesetas
mensuales de pensién compensatoria.

En suma, el pacto de renuncia a una pension compensatoria no puede dejar a uno de
los cényuges en una situacion de necesidad, de modo que el juez, a instancia del cényuge
necesitado, podrd entrar a examinar si se da o no la situacion de necesidad que justifique la
correccion del pacto, garantizando las necesidades minimas. Este principio de garantizar
que queden cubiertas las necesidades alimenticias es el que adopta la Ley II CC Catalan,
que entrard en vigor el 1 de enero de 2011, en el articulo 233.16. «Pactos sobre la presta-
cién compensatoria», en cuyo punto segundo sefiala que «Los pactos de renuncia no incor-
porados a una propuesta de convenio regulador no son eficaces en lo que comprometan la
posibilidad de atender a las necesidades basicas del conyuge acreedors.

Por otro lado, cabe sefialar que cuando una persona se coloca en una situacion de
necesidad econdmica tras la renuncia a una pensién compensatoria y, por ende, a la de
viudedad, no sélo ella sale perjudicada, también puede generar un perjuicio a terceros®¥;
de modo que, si del andlisis de las concretas circunstancias concurrentes se advirtiera la
existencia de un perjuicio, los posibles perjudicados podrian instar también la nulidad de
la renuncia por contrariar sus intereses.

Piénsese en la existencia de acreedores del beneficiario de la pensién que, con la re-
nuncia a la pensién compensatoria —y a la de viudedad— puedan ver defraudadas sus
legitimas expectativas de cobro; incluso, los hijos de dicho beneficiario que, como sujetos
dependientes de él, podrian verse negativamente afectados por la reduccion de los recursos
econdmicos que supone la renuncia a la pension por parte de su progenitor. Pero, ademads,
puede ocurrir que el que renuncié a la pension compensatoria y tampoco tenga derecho,
tras la muerte de su ex conyuge, a la pension de viudedad ante la situacién de necesidad
en la que se encuentra, solicite alimentos de quien proceda ex articulos 142 y siguientes

En esta direccion se pronuncia el TSJ de Catalufia en la Sentencia de 4 de julio de 2002, que en un procedimiento
de divorcio que sigui6 al de separacion —en el que la esposa sélo habia solicitado la pensién alimenticia—, ha con-
firmado la resolucién de la Audiencia que sustituia la pensién alimenticia por una pensién compensatoria del mismo
importe, argumentando que dado que el divorcio determina la extincion de la pensién alimenticia, esta extincion deja
sin fundamentacién la renuncia a la pension compensatoria y considera «que mientras el marido pagaba la pensién por
alimentos, puede afirmarse que la pensién compensatoria se hallaba en situacion latente y si después de la sentencia de
divorcio los ex conyuges no establecen ningtin otro convenio para suplir la falta de la pensién alimenticia, el perjuicio
econémico que habfa de paliar la pension alimenticia puede corregirlo la resolucién judicial por la via de establecer una
pensién compensatoria por el mismo importe».

(24) SANCHEZ GONZALEZ (La extincion del Derecho a la pension compensatoria, Granada, 2003, p. 148)y
GARCIA RUBIO («Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensién compensatoria en el Cédigo Civil», ADC,
2003, pp. 1671-1672) se pronuncian a favor del perjuicio que puede ocasionar a terceros la renuncia a la pensién
compensatoria.
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CC. En este supuesto concreto, sus ascendientes, descendientes o hermanos, que, en virtud
del articulo 143 CC estin obligados a darle alimento, podrian sentirse perjudicados por
la renuncia a la pensién compensatoria efectuada; ya que si €sta no se hubiera realizado,
probablemente no se encontraria en un estado de necesidad y el orden de llamamiento,
para cubrir sus necesidades econdmicas, seria completamente diferente. Téngase en cuenta
que si no se hubiera renunciado a la pensién compensatoria, a la muerte del deudor de la
pension sus herederos estarian obligados a su pago con la salvedad del articulo 101 CC; en
cuyo caso, seria el Estado a través del abono de la pensién de viudedad y, en dltimo lugar,
los familiares sefialados en el citado articulo 143.

B) Otro supuesto, donde el pacto de renuncia a la pensién compensatoria podria decla-
rarse nulo®, serfa cuando se hubiera celebrado, v. gr, existiendo un vicio en el consenti-
miento®®, una merma en la capacidad de obrar de alguno de los cényuges®”. En este caso
algin sector de la doctrina®® viene entendiendo que pueden anularse dichos pactos ya que

(25) Algunos ordenamientos juridicos garantizan la libre celebracion de los pactos con medidas destinadas a
evitar la existencia de vicios en el consentimiento de alguno de los contratantes, sobre todo cuando la diferente situa-
cién econdmica inicial de los futuros esposos plantea el riesgo de que uno de ellos se haya prevalido de su situacion de
superioridad negociadora, forzando la prestacion del consentimiento en el otro contrayente o fijando al menos unilate-
ralmente el contenido del pacto. Surgen asi limitaciones legales a la duracién temporal del acuerdo que oscilan entre
los treinta dias anteriores al matrimonio en el caso del Derecho norteamericano al plazo maximo de vigencia de un afio
desde su celebracion en el BGB alemén, o normas especiales sobre la carga de la prueba sobre la nulidad del acuerdo
como en el Derecho americano que quien reclama el cumplimiento del acuerdo prenupcial es quien deberd acreditar la
ausencia de vicios invalidantes en €l.

En una direccién similar se ha pronunciado la Ley 25/2010, de 19 de julio (LCAT 2010, 534) que aprueba el libro 11
del CC de Cataluna, relativo a la persona y a la familia, que entrard en vigor el 1 de enero de 2011 a tenor de su dispo-
sicion final 5.%. En lo que aqui interesa, el articulo 231.19.1 establece que en los Capitulos Matrimoniales se puede de-
terminar el régimen econémico-matrimonial, convenir heredamientos, hacer donaciones y establecer las estipulaciones
y los pactos licitos que se consideren convenientes, «incluso en prevision de una ruptura matrimonial». Seguidamente
en el articulo 231.20 se desarrolla el contenido y forma de estos «Pactos en prevision de la ruptura» y las limitaciones
genéricas de validez y eficacia —v. gr, si dichos pactos son antenupciales sélo serdn vélidos si se otorgan antes de los
treinta dias anteriores a la fecha de celebracion del matrimonio—. Ademads, sefiala en los pdrrafos siguientes que el
Notario, antes de autorizar la escritura de estos pactos, debe informar por separado a cada uno de los otorgantes sobre
los cambios que pretendan introducirse respecto del régimen legal supletorio y que los pactos que limitan o excluyen
derechos deben tener un carédcter reciproco. En el dltimo parrafo 5.° alude a que «Los pactos en prevision de ruptura
que en el momento en que se pretende el cumplimiento sean gravemente perjudiciales para un cényuge no son eficaces
si éste acredita que han sobrevenido circunstancias relevantes que no se previeron ni podian razonablemente preverse
en el momento en que se otorgaron». Finalmente, aparecen referencias expresas a ellos cuando se regula su eficacia ge-
nérica tras la ruptura matrimonial (articulo 233.5) y su posible contenido dentro de los efectos comunes a la separacién
y divorcio: compensacion por razén de trabajo en el régimen de separacion de bienes (articulo 232.7), criterios para
la atribucién de custodia de los hijos menores (articulo 233.11), prestacion compensatoria por desequilibrio (articulo
233.16) y atribucion del uso de la vivienda (articulo 233.21.3).

(26) En el Derecho espaiiol se solicit6 la nulidad del acuerdo de renuncia a la pensiéon compensatoria, conteni-
da en una capitulacién matrimonial, por error en el entendimiento del idioma espafiol en la SAP de Madrid de 27 de
noviembre de 2002.

(27) La SAP de Tarragona de 20 de abril de 2000 declaré la ineficacia del acuerdo de renuncia a la pensién com-
pensatoria incluido en el convenio regulador de la separacidn, tras ser declarada judicialmente incapacitada la esposa
por enfermedad mental dias después de la celebracion del pacto.

(28) Para EGEA FERNANDEZ (op. cit., p. 4561), «cuando los pactos matrimoniales no sean expresion de una
comunidad de vida en igualdad de derechos, sino de una posicion negociadora desigual fundamentada en el dominio o
en la imposicién de una de las partes, los tribunales podran intervenir restableciendo dicha igualdad (v. gr., articulo 90
CC), con base en la concurrencia de error, dolo o intimidacién o, en su caso, la mala fe o el abuso de derecho (articulo
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los cényuges no tuvieron una informacién suficiente de la situacién econémica y financiera
de cada uno de ellos, por lo que no existié un adecuado equilibrio contractual.

Los supuestos donde existe violencia de género y en el convenio regulador se renuncia
a la pension compensatoria son un claro ejemplo, en mi opinidn, de situaciones de abuso
por parte de uno de los conyuges. Sin embargo, no he encontrado sentencias en las que se
haya solicitado la nulidad de dicho pacto de renuncia, lo que ha supuesto mayoritariamente
la denegacion de la pension de viudedad solicitada por la mujer victima de violencia de
género tras la muerte del causante, con el argumento de la inexistencia de la pensién com-
pensatoria®.

Por su parte, algunos juzgadores, mds sensibles con las situaciones de violencia y pese
a la inexistencia de pensién compensatoria, han entendido que la presencia de la violencia
de género obliga a la mujer a renunciar a la pensién compensatoria por razén de su defensa
y proteccién. De este modo, han aplicado la LO 1/2004 de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género (articulos 1.2 y 2) y han considerado a la pensién de viudedad como
una de las medidas de proteccién integral a la victima. La Sentencia de 22 de enero de
2009 del TSJ de Cantabria (Sala de lo Social, Sec. 1.*)@? proporciona un claro ejemplo de
un pacto de renuncia a la pensién compensatoria, que podia haberse declarado nulo si la
recurrente lo hubiera alegado, ya que, durante su proceso formativo, una de las partes —el
hombre— se encontraba en una posicién de superioridad en la negociacién —violencia
de género— y, sin embargo, el Tribunal entiende que la condicién de victima de violencia
de género permite otorgarle la proteccion mediante el reconocimiento de la pensién de
viudedad con amparo en la LOMPIVG. La sentencia reconoce como hechos probados la
situacion de maltrato sufrido por la actora durante los 38 afios que durd su matrimonio y
que durante ese tiempo se habia dedicado a la familia, sin ninguna posibilidad de acceder
a sus 70 afios al mercado laboral; pero, ademds, de los hechos probados se deduce que la
recurrente se encontraba en una situacion de necesidad, ya que sélo contaba con una ayuda
de 300 euros, que cobraba del SOVI.

Es cierto que estadisticamente los hombres suelen tener una posiciéon econdémica mas
favorable, lo que se traduce asimismo en una posicion negociadora mds fuerte y que las
mujeres suelen ser la parte mas débil en el proceso negociador, pero, en este supuesto con-
creto, se observa con una claridad absoluta el abuso de la posicién negociadora por parte
del marido y la debilidad de la mujer, que supone que esta tltima renuncie a su derecho a
pensiéon compensatoria con la tnica finalidad de proteger su integridad fisica. Una mujer
que ha sufrido durante 38 afios violencia de género no se encuentra en una posicién de
igualdad para negociar los efectos, entre ellos la pensién compensatoria, derivados de la
separacién o divorcio.

7.2 CCy articulo 111.7 CC Cataldn). En fin, lo mismo que sucede en otros dmbitos del derecho, como los contratos de
consumo o el derecho laboral, en los que la jurisprudencia, la doctrina y la legislacion sostienen desde hace tiempo que
la materializacion de la autonomia de la voluntad exige la proteccion de la parte débil de la relacién, debe predicarse
también de los pactos vinculados al matrimonio».

(29) En esta direccion, vid. las Sentencias de los TTSSJ de Extremadura de 22 de octubre de 2009 (AS 2010, 1),
Pais Vasco de 24 de marzo de 2009 (PRO 2002, 322124), Asturias de 17 de abril de 2009 (AS 2009, 1010) y Castilla y
Ledn de 17 de julio de 2009 (PROV 2009, 350880), entre otras.

(30) AS 2009, 278.
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En suma, un acuerdo de renuncia a una pensién compensatoria, en el que una de las
partes se prevale de su posicién negociadora respecto de la otra —como ocurre en los
supuestos de violencia de género—, serfa contrario a la ley y al orden publico ex articulo
1255 CC, en el sentido de que se estaria vulnerando el principio de igualdad de derechos
de los conyuges ex articulos 14 y 32 CE. En estos supuestos los jueces deben ser especial-
mente cuidadosos en cuanto a la integridad del consentimiento emitido por la victima, ya
que ese acuerdo de renuncia a la pensiéon compensatoria suele celebrarse concurriendo
intimidacién, por lo que no deberia homologarse judicialmente el acuerdo de renuncia,
pese a tratarse la renuncia a pensién compensatoria de una materia de libre disposicidn.
En el caso de que estuviera aprobado el convenio, la victima, si prueba el consentimiento
viciado —miedo a sufrir un daflo— podria instar la nulidad del convenio en los términos y
los plazos establecidos en los articulos 1300 y siguientes CC.

Con todo, la incorporacién de la disposicion transitoria 18.% a la LGSS, tras la promul-
gacion de la Ley 26/2009 de PGE, facilita la resolucion de estos problemas en los casos
de violencia de género desde el momento en que opta por la concesién de la pension de
viudedad, obviando la necesidad de una pension compensatoria previa.

IV. EL CAMBIO DE CRITERIO NORMATIVO: POSIBLES
QUIEBRAS AL PRINCIPIO DE IGUALDAD

La modificacién del articulo 174.2 LGSS por la Ley 40/2007 ha supuesto un cambio trans-
cendental en la fundamentacién de la pensién de viudedad en las crisis matrimoniales,
pasdndose de un modelo general y Gnico de proteccidn, aplicable a cualquier persona que
tiene o tuvo en el pasado una relacién matrimonial, a otro en funcién de si el beneficiario
de la pensién de viudedad se encontraba casado o separado/divorciado.

El cambio se argumentaba en la necesidad de que la pensién de viudedad recuperara su
caricter de renta de sustitucion y se reservase para aquellas situaciones en las que existiese
una relacion de dependencia econémica. Como se ha afirmado anteriormente, la finalidad
del cambio normativo podria resultar encomiable si se aplicara a todas las pensiones de
viudedad, sin hacer excepcidén alguna. Sin embargo, no resulta adecuado el doble sistema
disefiado de acceso a la pensién de viudedad, ya que en unos supuestos —en las situa-
ciones de crisis matrimoniales— deberd probarse la dependencia econémica —pension
compensatoria— existente entre el causante y el beneficiario de la pensién de viudedad,
mientras que en otros —en las situaciones en que existiera una relacion matrimonial antes
del fallecimiento del causante— el presupuesto de la prueba de la dependencia econémica
no se exigird, ya que el legislador ha presumido iuris et de iure la relacién de dependencia
econdmica entre ellos.

Desde mi punto de vista, el doble sistema juridico de acceso a la pension de viudedad
podria vulnerar el principio de igualdad del articulo 14 CE, ya que el legislador ha utilizado
un pardmetro®” —la pensién compensatoria— que no mide la necesidad real del benefi-

(31) Eneste sentido, resultan interesantes las SSTC 125/2003 —citada en otro lugar de este trabajo—y 199/2004
que consideran discriminatoria la norma que priva de pensién de viudedad a la mujer que convive more uxorio con otra
persona y a la que celebra matrimonio candnico no inscrito en el Registro Civil.
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ciario de la pensién de viudedad, sino simplemente el desequilibrio econdmico matrimo-
nial; lo que generaria importantes quiebras al principio de igualdad en varios supuestos:

— La primera quiebra al principio de igualdad se producirfa entre personas separadas
y/o divorciadas respecto de las casadas, en el sentido de que las casadas siempre
van a ser titulares de la pensioén de viudedad con independencia de la existencia o
no de una relacién de dependencia econdmica con el conyuge causante; mientras
que las separadas/divorciadas no lo van a ser siempre, sino que dependerd en todo
caso de la prueba de dicha dependencia econémica —de la existencia de una pen-
sion compensatoria—.

Con esta doble regulacion juridica la finalidad perseguida por la Ley 40/2007 de que
la pensién de viudedad sea una renta de sustitucion y se aplique exclusivamente a
aquellas situaciones en las que exista una dependencia econdmica, no se conseguird
en todos los supuestos, ya que podran acceder a la pensién de viudedad personas
casadas con ingentes recursos econémicos, al presumirse la relacion de dependen-
cia econdmica con el causante y, por el contrario, no lo hardn personas separadas
o divorciadas en una situacién econémica deplorable, al no gozar en el momento
del fallecimiento de una pensién compensatoria. En otros términos, al hacerse abs-
traccion de la dependencia econémica en los supuestos de matrimonio, la pensién
podria terminar protegiendo de forma excesiva a quien no lo necesita y de forma
insuficiente a quien se encuentra realmente en una situacién de necesidad®?.

La pregunta que surge es por qué no se ha exigido esa misma situacién de necesi-
dad real a las personas casadas. El legislador actual sigue anclado en un sistema
anquilosado de presunciones juridicas que no refleja la situacién de la sociedad
actual, ya que existen conyuges viudos/as que no dependen econémicamente de
sus conyuges causantes y, por el contrario, existen conyuges separados/divorcia-
dos que, pese a no tener reconocida una pensién compensatoria, se encuentran
en una situacién de absoluta necesidad. Esta diferente configuracién juridica de
los presupuestos en el acceso a la pensién de viudedad —necesidad real para se-
parados y divorciados y necesidad presunta para casados— supone, sin mds, un
entendimiento privilegiado de la institucion matrimonial frente a las crisis matri-
moniales.

El legislador tiene un prejuicio respecto de las personas separadas y divorciadas,
por lo que le exige un presupuesto mas de acceso a la pension de viudedad. Si quie-
re cambiar de criterio y que sea la necesidad real el criterio preponderante, que lo
utilice tanto en el matrimonio como en las crisis matrimoniales; por qué distinguir
en funcion del estado civil de las personas. Y que sea dicha necesidad econdémica el
unico y verdadero criterio, no la mera existencia de una pensién compensatoria.

— La segunda vulneracién del principio de igualdad se produce dentro del grupo
de las personas separadas y/o divorciadas, ya que hay unas, que se encuentran
protegidas —Ias que tienen reconocida la pensién compensatoria en el momento

(32) DESDENTADO DAROCA, La pension de viudedad ante los retos del Derecho de Familia, ed. Bomarzo,
Albacete, 2009, p. 91.

—69 —



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

del fallecimiento del causante— y otras, que no lo estdn por carecer de ella o por
encontrarse ésta extinta en el momento del fallecimiento. De este modo, se ha
dejado desprotegido a un numeroso colectivo social, formado bdsicamente por
mujeres que habian mantenido una convivencia conyugal durante largos afos, bien
porque nadie pudo imaginar en el contexto de su crisis matrimonial que el no re-
conocimiento de una pensién compensatoria —v. gr., para aligerar el proceso de
separacion o divorcio, conseguir una mejor pension de alimentos para los hijos,
etc.,— impidiera el futuro acceso a la pensioén de viudedad®¥; bien porque tenien-
do derecho a la pensién compensatoria, ésta tuvo cardcter temporal o se extinguid
por el cese de la causa que lo motivd, de conformidad con el articulo 101 CC; o
bien, se sustituy6 la pensién compensatoria por la constitucién de una renta vitali-
cia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital de bienes o de
dinero (articulo 99 CC).

Ante la inexistencia de disposiciones transitorias en la Ley 40/2007 que adaptaran
el nuevo sistema juridico de acceso a la pension de viudedad y ante las demandas
de numerosos colectivos sociales, el legislador nuevamente ha corregido parcial-
mente la situacién generada por la introduccién del presupuesto de la pension
compensatoria en el acceso a la pension de viudedad. Para ello, la LPGE para el
afo 2010 ha introducido una regulacién retroactiva, donde se establece —dispo-
sicién transitoria 18.* LGSS— que en determinados supuestos de separacion y
divorcio anteriores a 1 de enero de 2008, como producidos entre el 1 de enero de
2008 y el 31 de diciembre de 2009, no es necesaria la existencia previa de una
pensién compensatoria para el acceso a la pension de viudedad.

— Latercera quiebra al principio de igualdad se produciria por razén de sexo —de los
varones frente a las mujeres—, ya que, al ser titulares de la pensién compensatoria
en escasas ocasiones, s6lo podrdn acceder a la pensién de viudedad en contadas
ocasiones. No hay que olvidar que la realidad social demuestra que la pensién
compensatoria es una prestacion bisicamente femenina, al seguir siendo todavia
el sector de la poblacion que sufre en la mayoria de las ocasiones el desequilibrio
econdmico tras la ruptura matrimonial. Se trataria de una discriminacion indirecta
por razén de sexo en los términos expresados en el articulo 6.2 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la [gualdad Efectiva de Mujeres y Hombres; de este
modo, una norma aparentemente neutra —la que establece la obligatoriedad de la
pensién compensatoria en el acceso a la pension de viudedad— pone a personas de
un sexo —masculino— en desventaja particular con respecto a personas del otro
—femenino—.

La temprana STC 49/1982©% precisaba que «La igualdad a que el articulo 14 se refiere,
que es la igualdad juridica o igualdad ante la Ley, no comporta necesariamente una igual-
dad material o igualdad econdmica real y efectiva. Significa que a los supuestos de hecho

(33) PEREZ ALONSO («La pensién compensatoria y la pension de viudedad», AS, ndm. 21, 2009, p. 4) califica
el panorama de desolador y afiade que supondrd «eliminar del mapa protector» a quienes no pactaron pensién compen-
satoria desconociendo que con ello perdian el derecho a la pension de viudedad.

(34) RTC 1982, 49.
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iguales deben serles aplicadas unas consecuencias juridicas que sean iguales también y
que para introducir diferencias entre los supuestos de hecho tiene que existir una suficiente
justificacién de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable de
acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados» «y cuyas consecuencias
no resulten desproporcionadas»(anade la STC 3/2007) .

En mi opinién, el cambio de criterio experimentado en la concepcién de la pension
de viudedad —recuperacién de su cardcter de renta de sustitucion y aplicacién a aquellas
situaciones en las que existiese una relacién de dependencia econémica— no es un argu-
mento razonable que justifique tal diferenciacion en el acceso a la pension de viudedad,
precisamente porque el presupuesto elegido —pensién compensatoria— desvirtia, como
ha podido comprobarse, la finalidad protectora, que persigue la pensién de viudedad. La
pensién compensatoria ha pasado de tener un cardcter meramente asistencial —reequili-
bradora de patrimonios— a una finalidad compensadora del sacrificio que para un conyuge
supone la relaciéon matrimonial, por lo que hacer depender la pensién de viudedad de aqué-
1la va a suponer que la pension de viudedad se determine en funcién de unas circunstancias
concretas en cada caso —v. gr., rentas, propiedades, bienes y patrimonio del matrimonio
disuelto y de la situacién econdmica que atraviesa el ex conyuge deudor— y no con rela-
cién a unos criterios comunes para todos los ciudadanos, desde unos umbrales de renta de
subsistencia predeterminados e iguales. Para algin sector de la doctrina esta nueva regla di-
vidird a los perceptores de pensiones de viudedad en funcién de la riqueza de los separados
o divorciados, lo que creard probablemente otro factor de discriminacién en la regulacion
legal de la pension de viudedad®®.

El cambio legislativo operado —con el establecimiento de la pension compensatoria—
no supone un reconocimiento claro de las situaciones de necesidad real. Si el legislador
quiere limitar la pensién de viudedad a situaciones de verdadera necesidad, el pardmetro de
la pension compensatoria no sirve en todos los supuestos, como ha podido comprobarse.
Lo mds recomendable seria un dnico criterio de acceso a la pensién de viudedad para todos
los ciudadanos —coényuges viudos y separados o divorciados— que pondere las necesida-
des reales con independencia de la situacion familiar en la que se encuentre.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

No se vulnera ningiin derecho fundamental por que la condena por delito de lesiones en el
ambito familiar lleve implicita «en todo caso» la pena accesoria de prohibicion de aproxi-
macion a la victima aunque sea en contra de la voluntad de la lesionada, disponiendo ade-
mas el tribunal de un amplio margen temporal para imponer dicha pena.

Tribunal Constitucional, Pleno, Sentencia 60/2010, de 7 de octubre

Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Delgado Barrio

ANALISIS DEL CASO
El Juzgado de Instruccién nim. 2 de Las Palmas de Gran Canaria dict6 Auto el 11 de mayo
de 2005 en el que incoaba diligencias urgentes para el enjuiciamiento rapido de hechos que
podian ser constitutivos de un delito de maltrato familiar.

El dia 23 de mayo de 2005 el Juzgado de lo Penal nim. 4 de Las Palmas de Gran Ca-
naria dicté Sentencia absolviendo al acusado del delito de violencia familiar habitual que
le habia sido imputado y condendndolo, como autor de un delito de lesiones en el dmbito
familiar, previsto y penado en el articulo 153 CP, sin la concurrencia de circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad, a la pena de un afio de prisién, privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas durante dos afios y seis meses, prohibicion de acercarse a la vic-
tima o comunicar con ella de cualquier modo o acudir al domicilio y lugar de trabajo de la
misma por tiempo de dos afios e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, asi como al pago de la mitad de las costas procesales.

Interpuesto recurso de apelacion por el condenado, las actuaciones fueron remitidas a
la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Las Palmas y, sefialado para votacién y
fallo el dia 17 de octubre de 2005, la Sala, tras la deliberacion, acordd, por providencia del
posterior dia 24, lo siguiente: «estando conclusos los autos para sentencia, la Sala se plantea
de oficio la posibilidad de promover la cuestion de inconstitucionalidad del articulo 57.2 del
Cédigo Penal por posible vulneracion de los articulos 1.1y 10.1 de la Constitucién Espaiio-
la, en (sic) desarrollo de la personalidad, (articulo 10 de la CE) y a la intimidad personal y
familiar (articulo 18.1 CE), asi como los articulos 24.1 y 25.1 de la Constitucién Espaiiola,
por lo que, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 35.2 LO 2/1979, del Tribunal
Constitucional, se acuerda ofr a las partes por diez dias comunes e improrrogables para que
puedan alegar lo que deseen sobre la pertinencia del planteamiento de la citada cuestion».

El Ministerio Fiscal presentd alegaciones sobre el planteamiento de la cuestion de in-
constitucionalidad el dia 11 de noviembre de 2005, considerando que no quedaba acredita-
da la existencia de dudas razonables suficientes para ello al no apreciarse apariencia alguna
de contradiccion entre el articulo 57.2 CP y el ordenamiento constitucional. La representa-
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cidén procesal del apelante present6 escrito de alegaciones el dia 15 de noviembre de 2005,
solicitando elevar los autos al Tribunal Constitucional para la resolucién de la cuestion.

La Sala acordé plantear la cuestion de inconstitucionalidad por Auto de 23 de noviem-

bre de 2005.

La cuestion de inconstitucionalidad fue desestimada por el Tribunal Constitucional.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

I. Base juridica del auto promoviendo
la cuestion de inconstitucionalidad

El Auto de cuestionamiento indica que la duda
de inconstitucionalidad que plantea respecto
del articulo 57.2 CP se refiere a la imposicién
obligatoria (la expresion «se impondrd, en todo
caso») de la pena de prohibicién de aproxima-
cién a la victima (también denominada en el
lenguaje forense pena de alejamiento) y la sus-
pensién del derecho de visitas respecto de los
hijos, sin atender a los presupuestos de gravedad
y peligrosidad establecidos como criterios gene-
rales en el articulo 57.1 CP, prescindiendo de la
solicitud o deseo de la victima y demds familia-
res y con independencia de la existencia de una
amenaza real o potencial a su integridad.

Sostiene el 6rgano judicial que «el aleja-
miento es una pena privativa de derechos que
afecta a diversos derechos del condenado pero
también de la victima y en seglin que circuns-
tancias a los hijos comunes». Afecta, a su pare-
cer, a la libertad de elegir residencia y a circular
por el territorio nacional (articulo 19.1 CE), asi
como al derecho a la intimidad familiar (articu-
lo 18.1 CE), al derecho a contraer y convivir en
matrimonio (articulo 32 CE) y, en este supuesto,
al derecho al trabajo en la profesion elegida (ar-
ticulo 35 CE). De otro lado, se resalta que, has-
ta la reforma introducida por la Ley Orgédnica
15/2003, de 25 de noviembre, aquélla fue una
sancién de aplicacién discrecional, que depen-
dia de un juicio de prondstico sobre la reitera-
cion delictiva que habia de verificarse a partir de
la gravedad del hecho y de la peligrosidad del
autor. Sin embargo, la citada reforma legislati-
va habria llevado a que «una pena con finalidad
preventiva especial, facultativa, que atiende ex-
clusivamente a las necesidades de la victima de
manera exclusiva, se transforme cuando ésta y el

agresor tienen una determinada vinculacién no
s6lo en los fendmenos de violencia familiar sino
también en una pluralidad de delitos no violen-
tos, en una pena preventiva general de aplicacion
obligatoria que se desentiende de la victima, de
las caracteristicas del hecho, de la gravedad del
injusto y de la culpabilidad del autor».

Concretando las vulneraciones constitu-
cionales atribuidas al articulo 57.2 CP, la Sala
afirma que el precepto infringe el articulo 25.1
CE, que consagra el principio de personalidad
de la pena. En relacién con la victima, y en al-
gunos casos respecto de los hijos comunes, la
aplicacién de la medida de alejamiento en con-
tra de su voluntad lesionaria el articulo 25.1
CE en tanto supone la imposicién de una pena
o medida de seguridad a quien no ha cometido
ilicito penal alguno, sin que frente a ello pueda
aducirse que la pena de alejamiento se impone
al condenado y no a la victima, habida cuenta de
su inescindible bilateralidad, que hace imposi-
ble la efectividad del alejamiento sin afectar a la
libre determinacion de la victima, por lo que el
alejamiento se impone a ambos. Para la victima,
las consecuencias de la aplicacién de esta pena
significarfan también, cuando se impone con-
tra su voluntad y sin atender a las necesidades
de tutela de su vida, integridad u otros bienes
personales, un sacrificio de su libertad y de su
capacidad de autodeterminacién. Contra ello no
cabe oponer, al parecer de la Sala, que toda pena
privativa de libertad afecta a la vida familiar del
condenado, pues lo hace de una manera indi-
recta y menos radical, permitiendo la relacion
dentro de los limites del régimen penitenciario.
Sin embargo, la pena obligatoria de prohibicién
de aproximacidn supone una carga directa sobre
el ofendido al obligarle a la separacién y ruptura
de la convivencia y por un plazo mayor que el de
las penas privativas de libertad.
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Asimismo, la imposicién de esta pena en
contra de la voluntad de la victima conllevaria
una flagrante indefensién contraria al articulo
24.1 CE, dado que se impone a €sta una medida
que indefectiblemente la afecta sin haber sido
oida y sin haber participado en el proceso. La
indefension se acrecentaria dado que, incluso en
el caso de que la victima expusiera una funda-
da opinidn contraria, el Juez vendria obligado a
imponerla.

De otra parte, 1a Sala considera que el articulo
57.2 CP vulnera el principio de proporcionalidad
de las penas (articulo 25.1 CE en relacién con el
articulo 9 CE) porque la pena de alejamiento, en
la forma en que se recoge en el precepto penal
cuestionado, no identifica con nitidez suficiente
qué bien juridico trata de proteger, al aplicarse a
una multiplicidad de delitos, no sélo a los de le-
siones o maltratos habituales, sino también a los
delitos contra el honor o contra el patrimonio,
en los que no ha existido peligro para la indem-
nidad de la victima. Ademads, se desentiende de
la gravedad del hecho y de la peligrosidad del
delincuente, pautas que, en cambio, si se aplican
cuando la victima no tiene vinculacién familiar
con el condenado. La pena resultarfa, al propio
tiempo, innecesaria, de un lado, porque los fines
de la misma se logran con las penas principales
previstas para cada uno de los delitos y, de otro,
porque el articulo 57.1 CP permite a los Tribuna-
les aplicar la pena de alejamiento cuando lo es-
timen necesario para la proteccion de la victima,
incluso en contra de su parecer. Ademads, la pena
controvertida, cuando se impone en contra de
los deseos de la victima, resultaria inidénea para
los fines pretendidos porque el alejamiento sélo
adquiere sentido si se vincula a fines preventivo-
especiales y cautelares de proteccién de aquélla
y disminucién del riesgo de reiteracion delictiva.
Junto a ello, la imposicién de la pena «en todo
caso» impide la formulacién de un imprescindi-
ble juicio individualizado de proporcionalidad
que corresponde al Juez.

En el Auto de cuestionamiento se conecta
el principio de proporcionalidad de las penas
con el articulo 9 CE, al afirmar que el «legis-
lador, al igual que el resto de los poderes publi-
cos, sin excepcion, estd sujeto a la Constitucidn,
como enuncia con rotundidad su articulo 9.1,

cuyo apartado tercero proclama la interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes publicos, in-
cluida la arbitrariedad en la actividad legislati-
va», recordando asi mismo que una ley es ar-
bitraria «cuando “careciera de toda explicacion
racional”, cuando es producto no del “arbitrio
legitimo” sino del “capricho, inconsecuencia o
incoherencia creadores de desigualdad o distor-
sién en los efectos legales”» (con cita de diver-
sas resoluciones de este Tribunal).

Aprecia asimismo la Sala que la pena de
alejamiento, en el sentido y con el alcance es-
tablecidos en el precepto cuestionado, tiene una
incidencia directa en el derecho a la intimidad
familiar (articulo 18.1 CE) que, como conse-
cuencia y derivado del derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad (articulos 1.1 y 10.1
CE), supone una manifestacion de la autode-
terminacién personal que no puede ser invadida
por los poderes publicos salvo en los supuestos
estrictamente necesarios para la preservacion
de otros valores superiores, que en este caso no
concurren, pues en el recurso de apelacién en
el marco del cual se formula esta cuestion no
se habria demostrado que el alejamiento fuera
preciso para la proteccion de los derechos de la
mujer y de los hijos comunes sino que, antes al
contrario, la efectividad de tal pena pondria en
grave riesgo la convivencia familiar. Entiende la
Sala, ademads, que esta conclusion no sélo se ve
apoyada por la doctrina constitucional (se refie-
re a este respecto a las SSTC 53/1985, de 11
de abril; y 202/1999, de 8 de noviembre), sino
también por la vertida por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en interpretacion del ar-
ticulo 8 CEDH (con cita de la Sentencia de 28
de septiembre de 2004, recaida en el asunto Sa-
bou y Pircalab c. Rumania).

Por todo lo expuesto, entiende el 6rgano
judicial que el precepto, concretamente en su
expresion «se acordard, en todo caso», podria
infringir los articulos de la Constitucién Espa-
fiola indicados.

II. Alegaciones del Abogado
del Estado para la desestimacion de
la cuestion de inconstitucionalidad

El Abogado del Estado se persond en el presente
proceso en nombre del Gobierno, solicitando en
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su escrito de alegaciones, registrado el dia 28 de
marzo de 2006, la desestimacion de la cuestion
de inconstitucionalidad.

Tras sefalar que en el Auto de cuestiona-
miento se mencionan, sin especial desarrollo,
varios preceptos constitucionales, observa el
Abogado del Estado que de las consideracio-
nes criticas acerca de la imposicién obligatoria
de la pena de alejamiento, sin dejar margen al
arbitrio judicial, no se desprende ninguna con-
secuencia especifica de inconstitucionalidad,
puesto que realmente las penas de imposicion
potestativa son excepcionales en el marco de la
legislacion penal y, sobre todo, las objeciones
de fondo aducidas son independientes del gra-
do de vinculacién del juzgador a la hora de su
imposicion. Subraya asimismo que toda pena es
siempre limitativa de una libertad que se tendria
de no existir aquélla; la afliccidn consiste en eso
y resulta innecesario insistir en esta especie de
argumentacion tautolégica. La expresidon «pe-
nas privativas de libertad» —continda el escrito
de alegaciones— se ha acufiado por el uso para
designar ciertos tipos de penas pero, en rigor, es
dificil encontrar alguna que no pueda recondu-
cirse a una restriccion mas o menos intensa de
la libertad personal.

Por lo que se refiere a la invocacion de los
articulos 24 y 25 CE, que se reputan infringi-
dos por considerar que el alejamiento impone al
condenado y a la victima la reciproca prohibi-
cion de acercarse, el Abogado del Estado niega
que ello sea realmente asi: el Auto parte de la
premisa de que la pena tiene como objetivo la
tutela de un interés puramente personal de la
victima, lo que le lleva a situar, incorrectamen-
te, la pena en el ambito del poder dispositivo de
aquélla. Pero la oposicién de la victima como
mecanismo excluyente de la pena colocaria a
este tipo de infracciones en la esfera de los de-
litos denominados privados, perseguibles sélo a
instancia de parte, puesto que, aunque seguirian
siendo perseguibles de oficio, la victima tendria
una suerte de derecho de veto para la imposicién
de las penas. Tal posibilidad habria de basarse
en una consideracién especifica que no apare-
ce en el Auto, esto es, que el delito agota sus
efectos en la persona directamente ofendida, sin
trascendencia razonable alguna en la sociedad.

Sin embargo, es obvio que el delito de lesiones
no ha merecido ese tratamiento de delito perse-
guible a instancia de parte, y menos atin lo hace
en la actualidad, de modo que con la imposicion
de la pena no sdlo se protegeria a la persona
agredida por una estimacién de riesgos apre-
ciada por el legislador, sino también a la propia
sociedad frente a la reiteracion de este tipo de
ofensas contra una misma victima. Y el resto
de objeciones que se hacen al precepto cuestio-
nado desde la optica del articulo 25 CE parten
de la mentada configuraciéon de estos delitos
como perseguibles a instancia de parte, de ahi
el reproche de la falta de proporcionalidad que
se atribuye a la pena, que se califica de manera
desenvuelta de innecesaria e inidonea para sus
propios fines contra los deseos de la victima. En
fin, las objeciones son puras estimaciones criti-
cas que se basan en una percepcion de los fines
de la norma cuestionada como conectados a la
exclusiva proteccién de la concreta persona per-
judicada y, en consecuencia, supeditados a los
actos dispositivos de la misma.

Respecto del articulo 18.1 CE en relacion
con los articulos 1.1 y 10.1 CE, reitera el Abo-
gado del Estado que la pena de alejamiento no
restringe la libertad de la victima ni interesa en
medida alguna al mandato del articulo 10.1 CE,
ni a ningln otro precepto. En cuanto al articulo
18.1 CE, cuya eventual lesion aprecia el érgano
judicial por afectar la pena de alejamiento a la
intimidad familiar en el sentido que cabe inferir
de los tratados internacionales suscritos por Es-
paiia, que prohiben la injerencia arbitraria de los
poderes ptiblicos, advierte el Abogado del Esta-
do que la Audiencia parte de que la pena atafie
no soélo al autor del hecho, sino también a la vic-
tima, lo que permite analizar los efectos que la
imposicion de una pena puede ocasionar sobre
terceros y, en especial, sobre la persona ofendida
por la accién delictiva. El Auto parece rechazar,
como inconstitucional, toda posible proyeccion,
por indirecta que sea, de una pena sobre terce-
ras personas distintas al condenado. Pero para el
Abogado del Estado este argumento no es asu-
mible en términos generales, ni guarda relacion
con el indiscutido principio de personalidad de
las penas, porque conduciria a la inconstituciona-
lidad de la pena de prisidn, incuestionablemente
mds grave que la de alejamiento. Si las penas
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hubieran de calibrarse en su aplicacién por una
ponderacién de sus consecuencias extraprocesa-
les negativas para terceras personas, habria que
excluir incluso las multas con el fin de evitar el
impacto de su exaccion sobre el patrimonio de
los acreedores o sobre las expectativas de los he-
rederos del sancionado, que, de admitirse la tesis
formulada en el Auto, vendrian a convertirse en
destinatarios de la propia sancién. Toda pena,
en fin, puede ocasionar un efecto sobre terceros,
tanto mds sensible cuanto mds proxima sea su
relacién o afectos con el condenado, y no serd
dificil, en la mayor parte de los casos, traer a co-
lacién algun principio constitucional (relaciones
familiares, libre desarrollo de la personalidad
entre ellos) en apoyo de la inaplicacion de las
penas.

Con base en todo lo expuesto, el Abogado
del Estado interesa que se desestime la cuestion
de inconstitucionalidad promovida.

III. Alegaciones del Fiscal General del
Estado solicitando la desestimacion
de la cuestion de inconstitucionalidad

El Fiscal General del Estado presentd su escrito
de alegaciones el dia 10 de abril de 2006, indi-
cando que la presente cuestion presenta analogia
con otras que, sobre la misma materia, han sido
tramitadas por el Pleno del Tribunal. De modo
particular, en las cuestiones niims. 3916-2005 y
8820-2005, promovidas por la Seccién Cuarta de
la Audiencia Provincial de Valladolid, se aduce
que el articulo 57.2 CP vulnera los articulos 1.1,
10.1, 18.1, 24.1 y 25.1 CE, siendo estos mismos
articulos los que aparecen en la providencia de
traslado a las partes de la presente cuestion. Por
ello, en razén de la economia procesal, el Fiscal
General del Estado se remite a los argumentos
alli expuestos sobre la inconstitucionalidad de la
norma y la acumulacién de procesos, interesan-
do, por ultimo, que por el Pleno de este Tribunal
se dicte Sentencia desestimando esta cuestion
de inconstitucionalidad.

En los escritos de alegaciones a los que se
efectda la citada remision, el Fiscal General del
Estado subraya, respecto de la fundamentacion
de la inconstitucionalidad del precepto que se
apoya en la imposicién obligatoria del aleja-
miento y, por tanto, desligada de la voluntad de

la victima, que tal efecto es inherente al sistema
penal en que las penas no se imponen en funcién
de la opinién de la victima de los delitos, sino de
la responsabilidad de sus autores. En este senti-
do, el Fiscal General del Estado aduce que toda
pena afecta en mayor o menor medida al circulo
de allegados del condenado sin que por ello pue-
da entenderse que se impide el desarrollo de la
personalidad de los familiares. Para que la pena
obstaculizara el desarrollo de la personalidad
habria de recaer directamente sobre la persona
afectada y venir referida a una actuacién anti-
juridica o irregular del poder, nunca a una me-
dida impuesta por una norma penal habilitante.
E igual reflexién puede hacerse, segun el Fiscal
General del Estado, respecto de la dignidad que,
como atributo genérico de la persona, no tiene
por qué resultar directamente afectada por la
imposicién de una pena al individuo que ha per-
petrado un acto de violencia o coaccién sobre su
persona y que ha sido condenado tras un juicio
justo. El Derecho penal faculta al Estado, en el
ejercicio del ius puniendi, para la descripcion
de los delitos y la imposicién de penas o medi-
das de seguridad por los ilicitos que tipifica, de
modo que en un sistema parlamentario y demo-
cratico dificilmente puede hablarse de injeren-
cia del poder ptblico en la dignidad o intimidad
de las personas por la fijacién de una pena a un
hecho delictivo.

En lo atinente a la lesién del derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), el Fis-
cal General del Estado niega que pueda hablarse
de incongruencia por el hecho de que la pena se
imponga contra la voluntad de la victima cuan-
do la pena ha sido solicitada por el Fiscal, ni
tampoco de indefensién habida cuenta de las
posibilidades de intervencion en el proceso de
las partes afectadas y su plenitud para realizar
actos de alegacién y defensa.

Por lo que se refiere al principio de lega-
lidad, el Fiscal General del Estado acepta que
el articulo 25.1 CE proscribe que las penas se
impongan a una persona que no ha cometido el
delito; sin embargo, con recto criterio técnico
no podria afirmarse que la pena cuestionada se
imponga también a la victima, ya que ésta no
vulnera con su conducta, en si misma considera-
da, ningin precepto penal por su aproximacion
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a su agresor, salvo interpretaciones contrarias al
espiritu de la norma por parte del juzgador.

IV. Razonamientos juridicos del Tribunal
Constitucional para desestimar
la cuestion de inconstitucionalidad

La presente cuestién plantea, por tanto, el pro-
blema relativo a los presupuestos de constitucio-
nalidad de las leyes penales, en el que habremos
de adentrarnos —conviene advertirlo ya en este
momento— con una especial cautela debido al
amplio margen de libertad de configuracion de
delitos y penas que corresponde al legislador
democrdtico a la hora de la plasmacién normati-
va de la politica criminal.

1. Con caricter previo al examen del fondo
de la cuestién, procede analizar la concurrencia
de las exigencias impuestas por el articulo 35
LOTC, toda vez que, como este Tribunal ha de-
clarado en numerosas ocasiones, «no existe nin-
glin 6bice para realizar un pronunciamiento de
inadmisién de una cuestién de inconstituciona-
lidad en la fase de resolucién de la misma, esto
es, mediante Sentencia, dado que la tramitacion
del articulo 37.1 LOTC no tiene cardcter pre-
clusivo y cabe apreciar en Sentencia la ausen-
cia de los requisitos, tanto procesales como de
fundamentacion, requeridos para el valido plan-
teamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
(por todas, SSTC 224/2006, de 6 de julio, FJ 4;
166/2007, de 4 de julio, FJ 5; y 59/2008, de 14
de mayo, FJ 2)» (STC 179/2009, de 21 de julio,
FJ 2).

No ofreciendo dudas la aplicabilidad de la
norma legal al caso ni la correccién del juicio de
relevancia formulado por el 6rgano judicial, la
Unica cuestion a analizar es la relativa al cumpli-
miento por el 6rgano judicial del trdmite de au-
diencia previsto en el articulo 35.2 LOTC y que,
de acuerdo con nuestra doctrina, sirve a dos fina-
lidades esenciales: de un lado, «poner a disposi-
cién del Juez un medio que le permita conocer la
opinién de los sujetos interesados con el fin de
facilitar su reflexion sobre la conveniencia o no
de proceder a la apertura» de este proceso consti-
tucional, «y, de otro, facilitar el examen por par-
te de este Tribunal acerca de la viabilidad de la
cuestion misma y el alcance del problema cons-
titucional en ella planteado» (STC 139/2008, de

28 de octubre, FJ 4). Por este motivo no cabe que
el Auto de planteamiento de la cuestion introduz-
ca «elementos nuevos que los sujetos interesa-
dos en el proceso no hayan podido previamen-
te conocer ni, por ello, apreciar o impugnar su
relevancia para el planteamiento de la cuestion,
privandose asi al 6rgano judicial de la opinion de
aquéllos y no facilitdndoles su reflexion sobre los
mismos, pues ello es susceptible de desvirtuar el
trdmite de audiencia del articulo 35.2 LOTC»
(STC 166/2007, de 4 de julio, FJ 6).

En este caso, la providencia que abrid el
precitado tramite hace mencidn del precepto pe-
nal controvertido y de las normas de la Consti-
tucién que sustentan la cuestion. Ahora bien, la
relacién de disposiciones constitucionales enu-
meradas no coincide con el catilogo que se in-
troduce en el Auto de planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad: en la providencia
se citan los articulos 1.1, 10.1, 18.1, 24.1 y 25.1
CE, mientras que en el posterior Auto son los
articulos 1.1, 10.1, 18.1, 19.1, 24.1, 25.1, 32 y
35 CE los que fundamentan el razonamiento del
organo judicial. Ha de esclarecerse, pues, siy en
qué medida le es dado a este Tribunal analizar
el fondo de la cuestién suscitada respecto de los
articulos 19.1, 32 y 35 CE, puesto que la falta de
referencia a un determinado precepto constitu-
cional en la providencia de apertura del tramite
de audiencia y su designacién ex novo en el Auto
de planteamiento Unicamente origina la infrac-
cién de los requisitos procesales del articulo
35.2 LOTC en la medida en que se haya impo-
sibilitado a las partes conocer el contenido de la
cuestion para su apreciacion e impugnacion, en
su caso. Consecuencia de todo ello es, en los tér-
minos de la STC 120/2000, de 10 de mayo, que
«no es exigible a la providencia que inicia el tra-
mite de audiencia la mencién especifica de los
preceptos constitucionales que se estime puedan
resultar infringidos, siempre que esta indetermi-
nacion sea solo relativa, en el sentido de que las
partes hayan podido “conocer el planteamiento
de inconstitucionalidad realizado por el Juez y,
atendidas las circunstancias del caso, situarlo en
sus exactos términos constitucionales y oponer-
se a é1” (SSTC 42/1990, FJ 1)» (FJ 2).

Es esto lo que ocurre con la alegada vul-
neracion del derecho consagrado en el articulo
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19.1 CE, toda vez que, pese a la ausencia de cita
formal en la providencia del 6rgano judicial, el
hecho de que se planteara a las partes la incons-
titucionalidad, por posible lesion de la libertad
de los sujetos concernidos, de un precepto que
contempla la imposicién como pena de la prohi-
bicién de aproximarse a determinados lugares,
es suficiente para permitir a aquéllas localizar el
planteamiento de inconstitucionalidad realizado
por el juez en el contexto del derecho a elegir la
residencia y a circular libremente por el territo-
rio nacional (articulo 19.1 CE), quedando, asi,
satisfecha la funcion institucional del trdmite de
audiencia regulado en el articulo 35.2 CE.

Por el contrario, la providencia de 24 de oc-
tubre de 2005 no sélo no realiza alusion expresa
a los derechos reconocidos en los articulos 32 y
35 CE, sino que tampoco incluye manifestacién
alguna de la que inferir que la cuestion planteada
a las partes pudiera extenderse a esos derechos,
de manera que la omision del érgano judicial
impidié a éstas conocer las condiciones en que
se produjo la duda judicial de constitucionali-
dad del precepto en relacién con los articulos
32 y 35 CE y ubicar la cuestion en sus exactos
términos constitucionales, por lo que estos dos
preceptos deben ser excluidos en el andlisis de
la pretendida inconstitucionalidad de la norma
legal cuestionada.

2. Una vez comprobada la concurrencia de los
presupuestos del articulo 35 LOTC, conviene
ahora delimitar con precisién el objeto exacto
de la cuestion que se somete a nuestro enjuicia-
miento, asi como las vulneraciones constitucio-
nales aducidas:

a) Por un lado, la duda sobre la constitu-
cionalidad del articulo 57.2 CP formulada en el
Auto de planteamiento se refiere a la imposicién
obligatoria—la expresion «en todo caso»—de la
pena de prohibicién de aproximacion a la victi-
ma —también denominada en el lenguaje foren-
se «pena de alejamiento»— y de suspension del
régimen de visitas respecto de los hijos comunes
menores, sin atender a los presupuestos de gra-
vedad y peligrosidad establecidos como criterio
general en el articulo 57.1 CP, prescindiendo de
la solicitud o deseo de la victima y demds fami-
liares, y con independencia de la existencia de
una amenaza real o potencial a su integridad. El

precepto cuestionado, tras la modificacién intro-
ducida por la Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de
noviembre, habria convertido una pena de apli-
cacion potestativa, cuya imposicién se hacia de-
pender de un juicio de prondstico sobre la reite-
racién delictiva efectuado a partir de la gravedad
del hecho o de la peligrosidad del autor, en una
pena de imposicion forzosa, puesto que obliga al
Juez o Tribunal a acordarla «en todo caso» si la
condena lo es por alguno de los delitos mencio-
nados en el articulo 57.1 CP y el sujeto pasivo
del mismo es una de las personas descritas en el
articulo 57.2 CP, con abstraccion, pues, de la ma-
yor o menor entidad de los hechos o del peligro
que represente el delincuente y, ademas, sin tener
en consideracién la voluntad de los afectados.

A pesar de que el nicleo de la duda de in-
constitucionalidad se refiere al inciso «en todo
caso», la impugnacién ha de entenderse referida
al precepto en su conjunto, puesto que el articu-
lo 57.2 CP establece una regla particular para
determinados supuestos en la que la especiali-
dad se limita a configurar como obligatorio lo
que el articulo 57.1 CP contempla como facul-
tativo, de tal modo que si el inciso controvertido
se declarase inconstitucional el articulo 57.2 CP
quedaria privado de contenido por entero.

b) Por otro lado, la duda de constitucio-
nalidad del articulo 57.2 CP descansa sobre las
cuatro alegaciones siguientes. En primer lugar,
la Sala estima que el precepto cuestionado in-
fringe el principio de personalidad de las penas
(articulo 25.1 CE). La imposicion del aleja-
miento en contra de la voluntad de la victima
supondria la aplicacién de una pena a quien no
ha cometido ilicito penal alguno, puesto que,
dada su inescindible bilateralidad, se haria im-
posible la efectividad del alejamiento sin afectar
a la libre determinacién de la victima.

En segundo término, la imposicién forzosa
de la pena de alejamiento lesionaria el derecho
de la victima a no padecer indefensién (articulo
24.1 CE), puesto que se le impondria una me-
dida que indefectiblemente le afecta sin haber
sido oida, sin haber participado en el proceso,
e, incluso, con independencia de su eventual
participacion, ya que el 6rgano judicial estaria
obligado a aplicarla por encima de las razones
que la victima hubiera podido exponer.
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En tercer lugar, la Sala aduce que el articulo
57.2 CP vulnera el principio de proporcionali-
dad de las penas (articulo 25.1 CE en relacién
con el articulo 9.3 CE). La pena de alejamien-
to, en la forma en que es regulada en el articulo
57.2 CP, seria innecesaria puesto que las fun-
ciones de esta pena serian las que justifican la
imposicién de las penas principales previstas
para cada uno de los distintos delitos y, ademas,
el articulo 57.1 CP permite ya a los Tribunales
aplicar la pena si lo consideran conveniente para
proteger a la victima, incluso contra su propia
opinién, en atencion a la gravedad del hecho y al
prondstico de reincidencia; seria, ademas, inid6-
nea porque la prohibicién de acercamiento sélo
tendria sentido si se vincula a fines preventivo-
especiales y cautelares de proteccion, por lo que
su aplicacion automadtica, al margen del peligro
y de la necesidad de proteger a la victima, le
privaria de explicacion racional y la convertiria
en arbitraria; y también serfa, finalmente, des-
proporcionada en cuanto su imposicién forzosa
impediria al juez ejercer su funcion bésica de
determinar y adecuar la pena a las condiciones
del hecho castigado y a la efectiva proteccion de
la victima. Todo ello haria, en fin, del articulo
57.2 CP una norma penal desproporcionada vy,
por tanto, arbitraria (articulo 25.1 CE en rela-
cién con el articulo 9.3 CE).

Finalmente, el precepto cuestionado afecta-
ria a la libertad de elegir residencia y circular li-
bremente por el territorio nacional (articulo 19.1
CE), produciendo también una vulneracién del
articulo 18.1, en relacion con los articulos 10
y 1.1 CE, ya que la imposicién obligatoria del
alejamiento tendria una directa incidencia en el
derecho a la intimidad familiar que, como con-
secuencia y derivado del derecho al desarrollo
de la personalidad, supone una manifestacion
de la autodeterminacion personal que no puede
ser invadida por los poderes publicos salvo en
los supuestos estrictamente necesarios para la
preservacién de otros valores superiores, siendo
asi que en este caso el precepto impone el ale-
jamiento sin tener en cuenta ni el tipo de delito,
ni su gravedad, ni su influencia en las relaciones
de convivencia, ni la peligrosidad del condena-
do y sin posibilidad de ponderar la opinién de
la victima y el juicio que le merezca al Tribunal
sentenciador.

3. La Sala imputa al articulo 57.2 CP, en pri-
mer lugar, la infraccién del principio de perso-
nalidad de la pena (articulo 25.1 CE), al impo-
nerse a la victima una sancion penal sin haber
cometido hecho punible alguno.

El principio de personalidad de las penas,
que forma parte del de legalidad penal y se en-
cuentra, por tanto, comprendido en el derecho
reconocido en el articulo 25.1 CE, «implica que
sélo se puede responder penalmente por los ac-
tos propios y no por los ajenos [SSTC 131/1987,
de 20 de julio, FJ 6; 219/1988, de 22 de noviem-
bre, FJ 3; 254/1988, de 21 de diciembre, FJ 5;
246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2; 146/1994,
de 12 de mayo, FJ 4.b); 93/1996, de 28 de mayo,
FJ 1,y 137/1997, de 21 de julio, FJ 5]» (STC
125/2001, de 4 de junio, FJ 6). Sin embargo,
conforme a nuestra doctrina los postulados del
articulo 25.1 CE tnicamente resultan aplicables
a aquellas medidas que sean auténtica manifes-
tacion del ejercicio del ius puniendi, siendo im-
procedente su aplicacién, «como resulta de las
SSTC 73/1982, 69/1983 y 96/1988, a supues-
tos distintos o a actos, por su mera condicion
de ser restrictivos de derechos, si no representan
el efectivo ejercicio del ius puniendi del Esta-
do o no tienen un verdadero cardcter sanciona-
dor» (STC 164/1995, de 8 de noviembre, FJ 4;
125/2001, de 4 de junio, FJ 6).

Procede partir aqui de la diferencia esencial
entre los efectos propios —por directos e in-
mediatos— de la pena sobre los derechos cuya
privacién o restriccion implica la medida en la
que se concreta, de los efectos externos —que,
por contraste con los anteriores, podrian cali-
ficarse como indirectos o mediatos— que esa
misma medida pueda tener sobre otros derechos
o intereses legitimos, tanto del responsable del
hecho punible como de terceros, y que, por mas
que deban tomarse en consideracion, segin se
comprobard posteriormente, en el andlisis de
la proporcionalidad de la norma cuestionada,
no constituyen por si mismos el objeto de una
sancion en sentido estricto. En el caso que nos
ocupa, el objeto de la pena de prohibicién de
aproximacion prevista en el articulo 57.2 CP no
restringe el derecho de la victima sino del autor
del delito o, dicho en otros términos, la pena de
prohibicién de aproximacién no se impone a la
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victima sino exclusivamente al autor del hecho
punible, siendo meridiana en este sentido la dic-
cién del articulo 48.2 CP («La prohibicion de
aproximarse ... impide al penado...»). Cuestion
diversa, como observa el Abogado del Estado,
es que esta pena, como ocurre, por lo demds,
con todas, pueda tener una repercusién negativa
sobre terceros. Y si en algunas ocasiones es el
patrimonio y por ello el nivel econémico fami-
liar el que puede resultar afectado, segtin ocurre,
por ejemplo, con la pena de multa o la de inha-
bilitacién, en otras ocasiones la consecuencia de
la pena es la separacion fisica y la ruptura de la
convivencia cotidiana, tal y como sucede con la
pena de prisién o, en fin, con la aqui debatida
prohibiciéon de aproximacion. Esa separacion
fisica representa un efecto externo de la pena
controvertida que podrd ser tanto mas intenso
cuanto mds préximos sean el vinculo o los afec-
tos de aquellas personas con el penado, y que se
producird, por cierto, con independencia de que
su imposicion tenga lugar en el marco del ar-
ticulo 57.2 CP o sea fruto del margen de arbitrio
que al juez reconoce el articulo 57.1 CP.

En definitiva, pese a la distinta naturaleza
y entidad de la secuela que puede originar cada
una de las penas contempladas en la legislacion
penal, no puede acogerse la alegacion del or-
gano promotor de la cuestion, en el sentido de
que en el caso concreto de la pena de alejamien-
to el efecto de la quiebra de la vida en comtn
constituye, en si mismo, una pena impuesta a
la victima en cuanto supone una carga directa
sobre ella. Y ello por el esencial razonamiento
de que la restriccion de derechos que al ofendi-
do puede irrogarle la ejecucion de la prohibicion
de aproximacién es, en todo caso, una conse-
cuencia anudada al sentido propio de la pena
impuesta al condenado, pero no es resultado de
una manifestacién del ejercicio del ius puniendi
del Estado sobre el ofendido, puesto que, de un
lado, no son sus derechos sino los del autor del
delito los que resultan restringidos mediante la
imposicion de la pena de prohibicion de aproxi-
macion ex articulo 57.2 CP, ni ésta se impone a
la victima, de otro, como una medida represiva
que «castig[ue] una conducta realizada porque
sea antijuridica», una propiedad esta que, en lo
que ahora importa, ha destacado este Tribunal
como especifica de las sanciones, ni tampoco

cumplen, en fin, esos efectos sobre el ofendido
ninguna de las finalidades retributivas y preven-
tivas propias de éstas (SSTC 239/1988, de 14
de diciembre, FJ 2; 164/1995, de 8 de noviem-
bre, FJ 4 y 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 3).
Por estas razones ha de descartarse una posible
infraccion del principio de personalidad de la
pena (articulo 25.1 CE).

4. Tampoco cabe apreciar que la imposicién
forzosa de la pena ocasione al ofendido la inde-
fensién prohibida por el articulo 24.1 CE. Ante
todo, es preciso observar que, al tener su origen
en la posibilidad de que se le imponga una me-
dida que le afecta sin haber sido oida y sin haber
participado en el proceso, la supuesta vulneracion
constitucional se produciria también en el ambito
del articulo 57.1 CP, que contempla la posibili-
dad de imponer la misma pena accesoria.

Pero es que, ademds y sobre todo, no hay
tal lesion: en el sistema procesal penal espafiol,
a diferencia de otros ordenamientos juridicos en
los que existe un monopolio estatal del ejercicio
de la accién penal, la victima puede constituirse
en parte en el proceso y, por consiguiente, pue-
de ejercer los derechos asociados a esa situacion
juridica, entre los que se encuentra el derecho a
no padecer indefension (articulo 24.1 CE) y a
disfrutar de un proceso con todas las garantias
(articulo 24.2 CE). En los términos de la Deci-
sién Marco del Consejo de la Unién Europea de
15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la
victima en el proceso penal, la victima tiene re-
servado un papel efectivo y adecuado en el siste-
ma judicial penal (articulo 2.1) y garantizada la
posibilidad de ser oida durante las actuaciones
y de facilitar elementos de prueba (articulo 3).
En este orden de cosas, la norma cuestionada
en absoluto restringe las facultades de las partes
en general, y de la victima en particular, para
intervenir en el proceso y formular actos de ale-
gacion y de defensa de sus pretensiones, lo cual
excluye la vulneracién del derecho fundamental
invocado. En definitiva, no es, sencillamente,
cierto que la pena de alejamiento se imponga sin
que el sistema garantice a la victima el derecho
a ser oida y a participar en el proceso.

Anade en este punto el 6rgano judicial que la
indefension de la victima se ve acentuada porque,
aunque su opinién contraria a la imposicién de la
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pena hubiera sido oida, el juez o tribunal vendria
obligado, desatendiendo la misma, a imponer la
prohibicién de aproximacién. Tal consideracion,
sin embargo, es de todo punto ajena a la inde-
fension constitucionalmente proscrita, que no se
produce porque la voluntad contraria de la victi-
ma no sea impeditiva de la aplicacién de la pena
de alejamiento, pues como se acaba de notar, la
victima puede constituirse en parte y aportar y
proponer las pruebas que estime pertinentes, asi
como alegar lo que a su derecho convenga, sin
que ello conlleve, claro estd, la exigencia de que
sus tesis sean asumidas necesariamente por el r-
gano judicial. El 6rgano promotor de la cuestion
de inconstitucionalidad equipara indebidamente,
por tanto, el derecho de la victima a no padecer
indefension con un supuesto derecho a que la
Ley acoja su criterio respecto del modo en que el
Estado debe ejercer su poder punitivo.

5. Se aborda a continuacién en el Auto de
planteamiento, introduciendo asi el nicleo cen-
tral del razonamiento sobre la inconstituciona-
lidad del articulo 57.2 CP, la posible infraccién
del principio de proporcionalidad (articulo 25.1
CP en relacién con el articulo 9 CE), en tanto la
imposicidn obligatoria de la pena de prohibicién
de aproximacion, en la forma en que es recogida
en ese precepto, resultarfa innecesaria, inidénea
y desproporcionada. La Sala afiade que la pena
de alejamiento afecta a la libertad de elegir re-
sidencia y a circular libremente por el territorio
nacional (articulo 19.1 CE), y que tiene, ademds,
una directa incidencia en el derecho a la intimi-
dad familiar que, como consecuencia y derivado
del libre desarrollo de la personalidad, supone
una manifestacion de la autodeterminacion per-
sonal que no puede ser invadida por los poderes
publicos salvo en los supuestos estrictamente
necesarios para la preservacion de otros valores
superiores (articulo 18.1 CE en relacién con los
articulos 1.1 y 10 CE, y articulo 8.1 CEDH).
Aunque en el Auto de planteamiento estas ale-
gaciones se formulan de manera separada, razo-
nes de orden sistemdtico aconsejan examinarlas
junto a la relativa a la vulneracién del principio
de proporcionalidad.

6. Elcontrol de la proporcionalidad de las nor-
mas penales por este Tribunal debe partir nece-

sariamente de las dos consideraciones prelimi-
nares que se realizan a continuacién:

a) La primera se refiere al alcance de
nuestro enjuiciamiento, que, segiin hemos ad-
vertido ya al comienzo de nuestra fundamenta-
cién, resulta limitado por el reconocimiento «en
esta sede de la “potestad exclusiva del legislador
para configurar los bienes penalmente protegi-
dos, los comportamientos penalmente reprensi-
bles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales,
y la proporcién entre las conductas que pretende
evitar y las penas con las que intenta conseguir-
10”, y que en esta configuracion, que supone “‘un
complejo juicio de oportunidad”, el legislador
goza de un amplio margen de libertad. El juicio
que procede en esta sede jurisdiccional “debe ser
por ello muy cauteloso. Se limita a verificar que
la norma penal no produzca un patente derroche
indtil de coaccién que convierte la norma en ar-
bitraria y que socava los principios elementales
de justicia inherentes a la dignidad de la perso-
na y al Estado de Derecho” (STC 136/1999, de
20 de julio, FJ 23; también, SSTC 55/1996, de
28 de marzo, FFJJ 6 y ss.; 161/1997, de 2 de
octubre, FF1J 9 y ss.; AATC 233/2004, de 7 de
junio, FJ 3; 332/2005, de 13 de septiembre, FJ
4)» (STC 127/2009, de 26 de mayo, FJ 8).

En términos semejantes nos hemos pronun-
ciado, mds en concreto, a propdsito del control
de proporcionalidad realizado en el marco del
principio de igualdad, que también «ha de ser
de “contenido minimo”, en atencién de nuevo a
la exclusiva potestad legislativa en la definicién
de los delitos y en la asignacién de penas, y en
convergencia con el baremo propio de la propor-
cionalidad de las penas (STC 161/1997, de 2 de
octubre, FJ 12)», de manera que «sélo concurri-
rd una desproporcion constitucionalmente repro-
chable ex principio de igualdad entre las conse-
cuencias de los supuestos diferenciados cuando
quepa apreciar entre ellos un “desequilibrio pa-
tente y excesivo o irrazonable ... a partir de las
pautas axioldgicas constitucionalmente indiscu-
tibles y de su concrecion en la propia actividad
legislativa” (SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ
9; 161/1997, FJ 12; 136/1999, de 20 de julio, FJ
23)» (STC 5972008, de 14 de mayo, FJ 10).

Siendo ello asi, en la perspectiva institucio-
nal propia de la delimitacién de las funciones
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respectivas del legislador penal y de este Tribunal
Constitucional, debe precisarse a continuacion,
con otra perspectiva, que la propia Constitucion,
lejos de someter la accién del legislador a los
mismos limites sustantivos con independencia
del objeto sobre el que ésta se proyecte o del tipo
de decisiones que incorpore, contempla limites
mds exigentes en el caso de las normas penales
que en el de otras decisiones de aquél, debido,
precisamente, al alcance de los efectos que de
aquéllas se derivan, puesto que cuanto mas inten-
sa sea la restriccion de los principios constitucio-
nales y, en particular, de los derechos y libertades
reconocidos en el texto constitucional, tanto mas
exigentes son los presupuestos sustantivos de la
constitucionalidad de la medida que los genera.
Nuestro enjuiciamiento debe, por tanto, partir
simultdneamente de estos dos planteamientos:
uno, de caricter sustantivo, que se refiere a la
intensidad de los limites que la Constitucién im-
pone a la ley, y el otro, de naturaleza formal, que
alude a la posicion de este Tribunal a la hora de
comprobar la satisfaccion de aquéllos.

b) La segunda observacién preliminar
aludida se refiere al sentido y fundamento del
control de la proporcionalidad de las normas
penales. Un presupuesto 16gico de la aplicaciéon
del principio de proporcionalidad es la identifi-
cacion de los principios constitucionales que se
ven limitados por obra de la medida impugnada
y cuya constitucionalidad es objeto de contro-
versia. As{ lo hemos reiterado en nuestra doctri-
na, ya desde la STC 55/1996, de 28 de marzo,
FJ 3, en la que advertiamos que «el principio
de proporcionalidad no constituye en nuestro
ordenamiento constitucional un canon de cons-
titucionalidad auténomo cuya alegacién pueda
producirse de forma aislada respecto de otros
preceptos constitucionales ... Si se aduce la exis-
tencia de desproporcién, debe alegarse primero
y enjuiciarse después en qué medida €sta afecta
al contenido de los preceptos constitucionales
invocados: s6lo cuando la desproporcién supon-
ga vulneracién de estos preceptos cabrd declarar
la inconstitucionalidad» (en idéntico sentido,
STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 22).

Este planteamiento es, por lo demds, cohe-
rente con la funcién institucional del principio
de proporcionalidad que, como es conocido,

opera como presupuesto de constitucionalidad
de las medidas que restringen principios consti-
tucionales y, mds concretamente, como limite de
las normas y actos que limitan los derechos fun-
damentales, de ahi que sea en las disposiciones
constitucionales que los reconocen donde debe
encontrarse el fundamento normativo de este
presupuesto de constitucionalidad de la ley. El
de los derechos reconocidos en la Constitucién
es, en efecto, el ambito en el que normalmente
y de forma muy particular resulta aplicable el
principio de proporcionalidad: «[a]si ha veni-
do reconociéndolo este Tribunal en numerosas
Sentencias en las que se ha declarado que la des-
proporcién entre el fin perseguido y los medios
empleados para conseguirlo puede dar lugar a
un enjuiciamiento desde la perspectiva constitu-
cional cuando esa falta de proporcién implica un
sacrificio excesivo e innecesario de los derechos
que la Constitucion garantiza (SSTC 62/1982,
FJ 5; 66/1985, FJ 1; 19/1988, FJ 8; 85/1992,
FJ 5; 50/1995, FJ 7)» (SSTC 55/1996, de 28 de
marzo, FJ 3; 136/1999, de 20 de julio, FJ 22).

7. De lo anterior se deriva que la primera cues-
tién que debe ser analizada como presupuesto
de la comprobacion de la proporcionalidad de
una medida, también cuando ésta constituye una
norma penal, es la de cudles son los principios
o derechos constitucionales cuyo contenido se
ve restringido como consecuencia de su adop-
cién, puesto que, en caso de que no se produjera
una restriccién de esa naturaleza, careceria de
sentido la exigencia de que la norma fuera pro-
porcionada.

a) De un lado, al limitarse, en el caso que
nos ocupa, el objeto de la duda de constituciona-
lidad a la norma que prevé la imposicién obliga-
toria de la pena de prohibicién de aproximacion
en relacion con determinados tipos penales de
cuya constitucionalidad, en si mismos consi-
derados, no se hace cuestion, nuestro analisis
habra de dejar a un lado las posiciones juridi-
cas afectadas por las prohibiciones contenidas
en las correspondientes normas de conducta,
para centrarse exclusivamente en aquellas otras
situaciones juridicas sobre las que se proyecta
la norma de sancién contenida en el articulo
57.2 CP. En efecto, cuando el objeto de nuestro
enjuiciamiento es una norma que contempla la
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amenaza de la privacion o restriccién de cier-
tos bienes, la supuesta «desproporcion afectara
al tratamiento del derecho cuyo ejercicio que-
da privado o restringido con la sancién» (STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 22).

Pues bien, al igual que en el caso de la pena
de prision, la que ahora nos ocupa es una pena
que tiene por objeto la restriccion de la libertad
del penado, por mds que no se refiera tanto a
su manifestacion de libertad deambulatoria (ar-
ticulo 17 CE), que es la que resulta afectada por
aquélla (STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 22),
como a la relativa a la libertad de residencia y
circulacién por el territorio nacional (articulo
19.1 CE). A la misma conclusién hemos llegado
en relacion con la medida cautelar que se con-
creta en la obligacion de residir en un lugar de-
terminado (STC 260/2007, de 20 de diciembre,
FJ 5). En efecto, el ambito vital consistente en
fijar libremente el lugar donde estar de manera
transitoria o permanente resulta, si no radical-
mente suprimido, si parcialmente limitado como
consecuencia de la imposicién de la prohibicion
de aproximarse a la victima, a cualquier lugar
donde se encuentre, asi como de acercarse a su
domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier
otro que sea frecuentado por ella, de manera que
serd la restriccion de este derecho la que habra
de satisfacer las exigencias derivadas del princi-
pio de proporcionalidad.

b) En conexién con tales libertades fun-
damentales, ha de sefialarse que la imposicién
de la pena de alejamiento, al impedir al penado
y a la victima mantener o reiniciar la relacién
afectiva, familiar o de convivencia que les unia,
también afecta negativamente a un principio
cuya restriccion ha de ser tenida en cuenta, en
los términos que después indicaremos, en el
control de constitucionalidad de la disposicién
impugnada. Se trata del libre desarrollo de la
personalidad (articulo 10.1 CE), un principio
que protege la configuracién auténoma del
propio plan de vida y que, por mas que pueda
someterse, Como ocurre con otras normas de la
Constitucion, a limites o exclusiones a raiz de su
ponderacién con otras normas constitucionales,
se proyecta sobre la decision de continuar o no
la relacidn afectiva o de convivencia que resulta
impedida o entorpecida como consecuencia de

la prohibicién de aproximacién. Asi lo hemos
reconocido en nuestra STC 215/1994, de 14 de
julio, FJ 4, respecto de la libertad de procrea-
cion, que constituye, al igual que la relativa a la
decision de continuar o no una relacién afectiva
o de convivencia, una manifestacion del libre
desarrollo de la personalidad naturalmente afec-
tada como consecuencia de la imposicién de la
pena de prohibicién de aproximacion.

c) Por el contrario, y frente a lo aducido
por la Sala en su Auto de planteamiento, en el
que se alega la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre el denominado «dere-
cho a la vida familiar» [articulo 8.1 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y,
en la misma linea, articulo 7 de la Carta de dere-
chos fundamentales de la Unién Europea en re-
lacién con el articulo 6 del Tratado de la Unién
Europea], la pena de alejamiento no incide en
el contenido del derecho a la intimidad familiar
(articulo 18.1 CE). Segtin hemos precisado en
la STC 236/2007, de 7 de noviembre, este ulti-
mo precepto citado «regula la intimidad familiar
como una dimensién adicional de la intimidad
personal, y asi lo ha reconocido nuestra juris-
prudencia. Hemos entendido, en efecto, que el
derecho a la intimidad personal del articulo 18
CE implica “la existencia de un dmbito propio
y reservado frente a la accién y conocimiento
de los demds, necesario —segun las pautas de
nuestra cultura— para mantener una calidad mi-
nima de la vida humana” (STC 231/1988, de 2
de diciembre, FJ 3). Y precisado que el derecho
a la intimidad se extiende no sdlo a los aspectos
de la vida propia personal, sino también a de-
terminados aspectos de otras personas con las
que se guarde una personal y estrecha vincula-
cién familiar, aspectos que, por esa relacién o
vinculo familiar, inciden en la propia esfera de
la personalidad del individuo que los derechos
del articulo 18 CE protegen. ‘No cabe duda que
ciertos eventos que pueden ocurrir a padres,
conyuges o hijos tienen, normalmente y dentro
de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal
trascendencia para el individuo, que su indebi-
da publicidad o difusién incide directamente en
la propia esfera de su personalidad. Por lo que
existe al respecto un derecho —propio y no aje-
no— a la intimidad, constitucionalmente prote-
gido’ (STC 231/1988)” (STC 197/1991, de 17
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de octubre, FJ 3). En suma, el derecho reconoci-
do en el articulo 18.1 CE atribuye a su titular el
poder de resguardar ese ambito reservado por el
individuo para si y su familia de una publicidad
no querida (STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 5;
STC 115/2000, de 5 de mayo, FJ 4)» (FJ 11).

La imposicién de la pena de alejamiento
afecta, pues, al libre desarrollo de la personali-
dad (articulo 10.1 CE) pero no a la intimidad fa-
miliar, porque lo que el derecho reconocido en el
articulo 18.1 CE protege «es la intimidad misma,
no las acciones privadas e intimas de los hom-
bres» (STC 89/1987, de 3 de junio, FJ 2), y ello
por mds que en ocasiones estas dos posiciones
juridicas, la libertad para actuar en un determi-
nado sentido y el derecho a resguardar ese 4mbi-
to vital de la accién y el conocimiento de los de-
mds, puedan aparecer solapadas en caso de que
una misma injerencia procedente del Estado o de
terceros suponga una intromision en el espacio
protegido por ambas (asi, en el asunto resuelto
por la STC 151/1997, de 29 de septiembre).

Por lo demas, la distancia entre la doctrina
expuesta y la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos sobre el articulo
8.1 CEDH, que, tal y como afirma la Sala en el
Auto de cuestionamiento, ha deducido de este
precepto un «derecho a la vida familiar», debe
relativizarse en gran medida. En efecto, en la
STC 236/2007, de 7 de noviembre, hemos se-
falado que «nuestra Constitucién no reconoce
un “derecho a la vida familiar” en los mismos
términos en que la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha interpretado
el articulo 8.1 CEDH» (FJ 11). Sin embargo, se-
gun se ha advertido ello en modo alguno supone
que el espacio vital protegido por ese «derecho
a la vida familiar» derivado de los articulos 8.1
CEDH y 7 de la Carta de derechos fundamenta-
les de 1a Unién Europea, y, en lo que aqui impor-
ta, la configuracién auténoma de las relaciones
afectivas, familiares y de convivencia, carezca
de proteccion dentro de nuestro ordenamiento
constitucional.

8. Como consecuencia del precepto impugna-
do sufren, por tanto, una restricciéon inmediata
los derechos a elegir libremente el lugar de resi-
dencia y a circular por el territorio nacional (ar-
ticulo 19.1 CE), pues son éstas las posiciones ju-

ridicas del autor sobre las que opera directamente
la prohibicién de aproximacidn o, si se prefiere,
las que constituyen su objeto. Asimismo, y en
conexién con los anteriores, la imposicion de
esta pena puede incidir de manera indirecta o
mediata en el libre desarrollo de la personalidad
(articulo 10.1 CE), ahora tanto del autor como
de la victima del delito, al restringir el espacio
de autonomia respecto de la decisién de conti-
nuar o no la relacién afectiva o de convivencia
que este principio constitucional protege.

Sin embargo, de ello no se deriva sin mas,
como es obvio, la inconstitucionalidad de la nor-
ma penal impugnada, sino mas bien su sujecion
a un canon de control que, aunque no se agota
en ellos (articulo 53.1 CE), comprende la satis-
faccion por parte de la medida que incorpora de
los dos presupuestos de constitucionalidad que
resultan controvertidos en este proceso consti-
tucional: de un lado, el consistente en perseguir
una finalidad constitucionalmente legitima, en
los términos que se expondrdn a continuacion,
y, de otro, el relativo al cumplimiento del princi-
pio de proporcionalidad, cuya verificaciéon exi-
ge, conforme a nuestra doctrina (STC 66/1995,
de 8 de mayo, FFJJ 4 y 5; 55/1996, de 28 de
marzo, FFJJ 6 y ss.; 161/1997, de 2 de octubre,
FFIJ 8 y ss.; y 136/1999, de 20 de julio, FJ 23),
comprobar sucesivamente el cumplimiento de
los tres requisitos siguientes. En primer lugar,
la medida debe ser idénea o adecuada para la
consecucion de los fines que persigue, o, segin
afirmamos en la STC 136/1999, de 20 de julio,
la pena ha de ser «instrumentalmente apta para
dicha persecucién» (FJ 23). En segundo lugar,
la medida debe ser tambi€én necesaria, de tal
manera que no resulte evidente la existencia de
medidas menos restrictivas de los principios y
derechos constitucionales que resultan limita-
dos como consecuencia del articulo 57.2 CP
«para la consecucion igualmente eficaz de las fi-
nalidades deseadas por el legislador» (loc. cit.).
Y, finalmente, la medida debe ser proporcionada
en sentido estricto, de modo que no concurra un
«desequilibrio patente y excesivo o irrazonable»
(loc. cit.) entre el alcance de la restriccion de
los principios y derechos constitucionales que
resultan afectados, de un lado, y el grado de sa-
tisfaccion de los fines perseguidos con ella por
el legislador, de otro.
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9. Procede a continuacion verificar si el ar-
ticulo 57.2 CP satisface el primero de los dos
presupuestos que integran el canon de control
descrito, conforme al cual s6lo cabe afirmar la
proporcionalidad de una norma penal cuando
ésta persiga la preservacion de bienes o intereses
constitucionalmente legitimos: «para determinar
si el legislador ha incurrido en un exceso mani-
fiesto en el rigor de las penas al introducir un sa-
crificio innecesario o desproporcionado, debe-
mos indagar, en primer lugar, si el bien juridico
protegido por la norma cuestionada o, mejor, si
los fines inmediatos y mediatos de proteccion de
la misma, son suficientemente relevantes, pues-
to que la vulneracién de la proporcionalidad
podria declararse ya en un primer momento del
andlisis “si el sacrificio de la libertad que impo-
ne la norma persigue la prevencién de bienes o
intereses no sélo, por supuesto, constitucional-
mente proscritos, sino ya, también, socialmente
irrelevantes” (STC 55/1996, FJ 7; en el mismo
sentido, STC 111/1993, FJ 9)» (STC 136/1999,
de 20 de julio, FJ 23).

El presupuesto del que parte la argumenta-
cién contenida en el Auto consiste en que «la
prohibicién de acercamiento sélo tiene sentido
si se vincula a fines preventivo-especiales y
cautelares de proteccién de la victima y dismi-
nucién del riesgo de reiteracion delictiva». A
partir de esta consideracion, la Sala denuncia
que el articulo 57.2 CP contempla la imposicién
del alejamiento «a los delitos contra el honor o
contra el patrimonio, en los que no ha existido
peligro para la indemnidad de la victima», que
«se desentiende de la gravedad del hecho y de la
peligrosidad del delincuente», que resulta inne-
cesaria porque el articulo 57.1 CP permitiria ya
proteger a la victima, y que es inidonea para la
consecucién de esa finalidad cuando se impone
en contra de la voluntad de ésta.

Frente a ello, conviene aclarar que la iden-
tificacion de la funcién de una medida adoptada
por el legislador no es presupuesto sino resul-
tado de la integracion de su régimen juridico,
de tal manera que habrad que estar a la concreta
disciplina juridica a la que la ley ha sometido la
prohibicién de aproximacidn, en cada una de sus
posibles modalidades, para determinar con pre-
cisién cudl sea su funcién institucional en cada

caso. Asi, es claro que la prohibicién de aproxi-
macién tiene una funcién de pura proteccién
subjetiva de la victima cuando se impone como
medida cautelar (articulo 544 bis LECrim) o
como medida de seguridad (articulo 96.3.9 CP),
puesto que en estos casos la prohibicion sélo
puede acordarse motivadamente si el dérgano
judicial considera que el alejamiento «result[a]
estrictamente necesario al fin de proteccién de
la victima» (articulo 544 bis LECrim), o si «del
hecho y de las circunstancias personales del
sujeto pued[e] deducirse un prondstico de com-
portamiento futuro que revele la probabilidad
de comision de nuevos delitos» (articulo 95.1.2
CP). También prima la funcién de proteccién
subjetiva de la victima en el caso del alejamien-
to que se puede imponer como pena accesoria
facultativa de conformidad con el articulo 57.1
CP, puesto que, en cuanto tal, no habra de acor-
darse en todo caso sino «atendiendo a la grave-
dad de los hechos o al peligro que el delincuente
represente».

Sin embargo, por mds que su objeto sea
idéntico, la finalidad de la prohibicién de
aproximacién no puede considerarse inalterada
cuando la ley la configura como pena accesoria
y contempla su imposicién «en todo caso». En
particular, junto a la funcién asegurativo-caute-
lar que indudablemente tiene la pena cuestiona-
da, y que no es exclusiva de ella sino predicable
también del resto de las penas asociadas a estos
tipos penales, la medida contenida en la disposi-
cién impugnada tiene como finalidad inmediata
o directa la de proteger los bienes juridicos tu-
telados por los tipos penales en relacién con los
cuales se contempla la imposicién obligatoria
de la pena de alejamiento, una funcién esta que
no sélo corresponde a la norma que prohibe la
realizacién de la conducta tipica, sino también a
la que prevé para tal caso la imposicién de una
determinada pena o de una concreta combina-
cién de penas. Puede, aun, precisarse, desde la
perspectiva constitucional que nos es propia,
que aquella funcién asegurativo-cautelar de
proteccion subjetiva de la victima no deja de ser
una manifestacion de esta ultima, mds general
y que la comprende, puesto que las finalidades
preventivas de la pena, en sus diversas modali-
dades, no representan objetivos distintos e inde-
pendientes, sino que constituyen los modos en

— 88 —



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

los que las normas penales cumplen su finalidad
principal de proteccién de bienes juridico-cons-
titucionales.

A propésito de la vinculacion de los fines
del articulo 57.2 CP con los bienes juridicos
protegidos por los tipos penales a los que se
remite el articulo 57.1 CP, el 6rgano judicial
denuncia que el precepto cuestionado «no iden-
tifica con suficiente nitidez el bien juridico que
trata de proteger dada la multiplicidad de delitos
a los que se aplica, no sdlo los delitos de lesio-
nes o maltratos habituales, sino también a los
delitos contra el honor, contra el patrimonio, en
los que no ha existido peligro para indemnidad
de la victima». Dejando a un lado la afirmacidn,
ciertamente discutible, de que los delitos contra
el honor y contra el patrimonio no alteran la in-
demnidad de la victima, conviene precisar que
en nada afecta a su constitucionalidad el hecho
de que el precepto contemple la imposicioén de
una determinada pena accesoria en relacién con
una multiplicidad de delitos, a su vez definidos
mediante las correspondientes disposiciones del
Libro IT del Cédigo Penal que tipifican cada uno
de ellos. Mientras que estas ultimas contienen
mds elementos a partir de los cuales identificar
el bien juridico protegido por la norma de con-
ducta —por mds que en ocasiones puedan no
ser suficientes—, la finalidad a la que sirven las
normas que, como la aqui cuestionada, tienen
un cardcter horizontal o transversal ha de inte-
grarse acudiendo a las disposiciones normativas
a las que ellas mismas se remiten o en relacion
con las cuales deben interpretarse sistemadtica-
mente. Asi ocurre con el grueso de las disposi-
ciones contenidas en el Titulo IIT del Libro I del
Cadigo penal, y, en particular, con los articulos
54 CPy ss., que regulan con caricter general las
penas accesorias.

La finalidad inmediata perseguida por el
legislador mediante el articulo 57.2 CP es, por
tanto, la de proteger los bienes juridico-consti-
tucionales tutelados por los tipos penales a los
que se refiere el articulo 57.1 CP —vida, inte-
gridad fisica, libertad, patrimonio, etc.— me-
diante la evitacién de futuros ataques que no se
individualizan ni sé6lo ni principalmente por el
hecho de ser violentos —ya que no todos esos
delitos lo son—, sino sobre todo por materiali-

zarse en el seno de las relaciones afectivas, de
convivencia, familiares o cuasi familiares defi-
nidas en el propio articulo 57.2 CP. Por su parte,
la proteccion subjetiva de la victima frente a la
futura reiteracion delictiva por el condenado, a
la que indudablemente sirve la prohibicién de
aproximacion, al igual —segtlin se vera— que
su contribucién a las diversas manifestaciones
de la funcién de prevencién de la pena, no son
sino los caminos a través de los cuales el pre-
cepto cuestionado persigue ese propésito de
proteccion de aquellos bienes juridicos. Asimis-
mo, junto a esta finalidad directa o inmediata,
la configuracién que del alejamiento realiza el
articulo 57.2 CP tiene también otras finalidades
secundarias como la creacion de un espacio de
confianza capaz de generar libertad en el disfru-
te de las posiciones en las que se concretan esos
bienes juridicos, asi como la de eliminar la ven-
ganza privada y, con ello, evitar futuras lesiones
de esos u otros bienes juridicos.

10. Una vez identificados los fines persegui-
dos por el legislador mediante la norma cues-
tionada, la siguiente cuestion a analizar es la
de si esos fines son 0 no constitucionalmente
legitimos desde el punto de vista de la aplica-
cién del canon de control expuesto, ya que el
sacrificio de libertad que genera el articulo 57.2
CP sélo serd inconstitucional «si el sacrificio
de la libertad que impone la norma persigue la
preservacion de bienes o intereses, no sélo, por
supuesto, constitucionalmente proscritos, sino
ya, también, socialmente irrelevantes» (STC
55/1996, de 28 de marzo, FJ 7).

A este respecto conviene precisar, con
caricter preliminar, que en el Auto de plan-
teamiento la Sala no cuestiona la licitud cons-
titucional del fin que persigue la norma, sino
mads bien la proporcionalidad de esta tltima en
cuanto medio para su consecucion, y, especial-
mente, su adecuacion al fin relativo a la protec-
cién de la victima frente a la futura reiteracion
de la conducta punible por el autor. Pero es que,
ademds, y sobre todo, dificilmente puede negar-
se que, considerados en abstracto, y por tanto
con independencia de los términos en los que
la medida ha sido configurada por el legislador,
esos fines son legitimos en cuanto capaces de
justificar la restriccién de los derechos afecta-
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dos mediante la norma en cuestion, puesto que
su tutela no sélo no estd constitucionalmente
prohibida, sino que incluso responde a la tutela
de posiciones juridicas protegidas por derechos
fundamentales como son los derechos a la vida,
a la integridad fisica o a la libertad personal. Fi-
nalmente, la legitimidad constitucional del fin
no solo se aprecia considerando en abstracto los
bienes juridicos protegidos por los tipos penales
en relacion con los cuales el articulo 57.2 CP
contempla la imposicién obligatoria de la pena
de alejamiento, sino también a la luz de las con-
cretas agresiones frente a las cuales la norma
trata de protegerlos, que, segin se ha sefialado,
se caracterizan por materializarse en el seno de
las relaciones afectivas, de convivencia, familia-
res o cuasi familiares.

Debemos, pues, concluir que la norma cues-
tionada, por mds que suponga una restriccién de
posiciones juridicas constitucionalmente pro-
tegidas, sirve a la proteccion de fines constitu-
cionalmente legitimos; otro problema distinto
es el de la intensidad y los términos en los que
se producen aquellos efectos, cuestion esta que
corresponde analizar a continuacion.

11. El otro elemento integrante del canon de
control expuesto consiste, efectivamente, en el
cumplimiento por parte de la norma penal del
principio de proporcionalidad, en virtud del
cual la medida que ésta incorpora debe ser ade-
cuada, necesaria y proporcionada en sentido
estricto. Por lo que respecta a la exigencia de
adecuacioén, que procede comprobar en primer
lugar, de nuestra doctrina se deriva que la nor-
ma cuestionada ha de ser idénea o adecuada en
punto a la satisfaccién de la finalidad a la que
pretendidamente sirve, o en los términos de la
STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 23, «instru-
mentalmente apta para dicha persecucion». El
principio de adecuacién reclama, por tanto, la
existencia de una relaciéon de congruencia ob-
jetiva entre el medio adoptado por el legislador
y el fin que con €l se persigue, entendiéndose
que tal circunstancia se producird si la medida
que se deriva del precepto cuestionado puede
contribuir positivamente a la realizacién del fin
perseguido. Por el contrario, la medida habrd
de reputarse inidénea o inadecuada si entorpe-
ce o, incluso, si resulta indiferente en punto a

la satisfaccion de su finalidad. Finalmente, la
necesaria consideracion del espacio de libertad
de configuracién politica que corresponde al le-
gislador democrdtico obliga a precisar que para
apreciar la adecuacion del articulo 57.2 CP, des-
de la posicidn que corresponde a este Tribunal,
es suficiente con que la disposicion cuestionada
contribuya en alguna medida a la realizacién del
fin que persigue, de tal modo que sélo cabria de-
clarar la inconstitucionalidad de aquélla en este
estadio del control de proporcionalidad si resul-
tara manifiesto que la imposiciéon obligatoria
de la pena de alejamiento entorpece o, cuando
menos, es indiferente desde la perspectiva del
cumplimiento de sus fines.

En su Auto de planteamiento niega la Sala
que el articulo 57.2 CP satisfaga el presupuesto
relativo a la adecuacién de la medida que con-
tiene: «el alejamiento forzoso en contra de los
deseos de la victima no es una pena idénea para
los fines pretendidos. La prohibicién de acerca-
miento sélo tiene sentido si se vincula a fines
preventivo-especiales y cautelares de protec-
cién de la victima y disminucién del riesgo de
reiteracion delictiva. Ello exige —continda el
Auto— un juicio de prondstico que los sustente,
como dice el apartado primero del propio articu-
lo 57 CP. La aplicacién automdtica de la pena al
margen del peligro y de la necesidad de prote-
ger a la victima carece de explicacién racional.
Como la pena tiene una consecuencia directa
para la victima, la ruptura de la convivencia,
ya matrimonial, de pareja o familiar, contra su
voluntad esta inclinado (sic) indefectiblemente
a incumplirla». La carencia de explicacion ra-
cional de la medida conduciria, en fin, a que la
medida no supere este primer elemento del test
de proporcionalidad, asi como a la violacién del
principio de interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos (articulo 9.3 CE).

12. La duda de constitucionalidad formulada
por la Sala en relacién con la falta de adecua-
cioén del articulo 57.2 CP debe ser rechazada.
Ante todo, si el origen de la supuesta falta de
idoneidad del alejamiento forzoso radicara,
como se alega, en que el precepto, al contem-
plar su imposicion «en todo caso», permite su
adopcién «en contra de los deseos de la victi-
ma», la alegacion deberia conducir a cuestionar
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también la constitucionalidad del articulo 57.1
CP, puesto que este precepto también permite al
6rgano judicial, siempre que sea necesario des-
de la perspectiva de los dos criterios que en €l se
enuncian, imponer la pena de alejamiento inclu-
so «en contra de los deseos de la victima». Lue-
go el problema no parece residir tanto en que la
pena pueda imponerse en contra de la voluntad
de aquélla, cuanto en que se pueda imponer en
casos en los que la justificacion de tal medida
no resulte de la necesidad de protegerla frente a
futuras reiteraciones del hecho punible, supues-
to en el que, al parecer del 6rgano judicial, la
imposicién de la medida «carece de explicacion
racional», debiendo entonces reputarse inade-
cuada y arbitraria.

Sin embargo, esta argumentacion tampoco
puede acogerse porque descansa, segin se ha
razonado ya, en una precomprension errénea de
los fines a los que sirve el precepto cuestionado,
que no son los propios de una medida cautelar,
ni los de una medida de seguridad ni, en fin,
tampoco los de una pena accesoria de imposi-
cién potestativa como la prevista en el articu-
lo 57.1 CP. La adecuacion de la pena accesoria
de imposicion obligatoria prevista en el articulo
57.2 CP ha de verificarse en relacion con los fi-
nes que con ella persigue el legislador penal, de
modo que su examen pasa por comprobar si la
conminacion penal que realiza el precepto es o
no un medio adecuado para proteger los bienes
juridico-constitucionales tutelados por los tipos
penales a los que se refiere el articulo 57.1 CP
mediante la evitacién de comportamientos futu-
ros que los lesionen o pongan en peligro y que
se caractericen por materializarse en el seno de
las relaciones afectivas, de convivencia, fami-
liares o cuasi familiares definidas en el propio
articulo 57.2 CP.

En este orden de cosas, no parece discu-
tible que la amenaza de la sancién prevista en
el articulo 57.2 CP puede contribuir a influir en
el comportamiento de sus destinatarios disua-
diéndoles de realizar en el futuro las conductas
desvaloradas por el legislador mediante los co-
rrespondientes tipos penales. La contribucion
positiva del precepto impugnado a la proteccién
de esos bienes juridicos se concreta, en cuanto
norma de sancidn, en su funcién preventiva de

futuras lesiones, la cual, a su vez, se articula a
través de dos mecanismos.

Por un lado, la amenaza de la imposicién de
la pena accesoria de alejamiento, al igual que la
pena principal, debe en principio considerarse
eficaz en punto a la prevencién general de fu-
turas agresiones a esos bienes juridicos, espe-
cialmente si se tiene en cuenta que el cardcter
preceptivo de aquélla contribuye a incrementar
la certeza de la respuesta sancionadora. Seria,
desde luego, posible que una pena de imposi-
cion obligatoria, en atencion a los diversos fac-
tores que inciden en su funcién de motivacion,
no llegase a desplegar eficacia instrumental al-
guna desde esta perspectiva de la prevencion ge-
neral, pero lo cierto es que, ni éste parece ser el
caso, ni en el Auto de planteamiento ha llegado
la Sala a hacer cuestion de ello.

Por otro lado, la amenaza de la imposicién
de la pena de alejamiento cumple también una
funcién de prevencidn especial, particularmen-
te por lo que respecta a la reiteracion delictiva
contra la propia victima. En efecto, incluso si
atendiéramos de manera exclusiva, tal y como
propone el Auto de planteamiento de esta cues-
tion, a la finalidad de proteccion subjetiva de la
victima frente a la futura reiteracion del hecho
delictivo por el autor, la duda de constituciona-
lidad formulada por el érgano judicial tampoco
podria ser acogida porque resulta patente que
la prohibicién de aproximacién, con la con-
siguiente separacion fisica entre el autor y la
victima, puede contribuir razonablemente a la
realizacion de ese fin.

Lo anterior conduce a desestimar la alega-
cion relativa a la falta de idoneidad de la nor-
ma cuestionada, asi como, por tanto, la de su
supuesta arbitrariedad. Segtiin hemos afirmado
reiteradamente, «al enjuiciar un precepto legal
al que se tacha de arbitrario, nuestro examen
ha de centrarse en determinar si dicho precepto
establece una discriminacidn, pues la discrimi-
nacion entrafla siempre una arbitrariedad, o bien
si, aun no estableciéndola, carece de toda expli-
cacion racional, lo que también evidentemente
supondria una arbitrariedad» (STC 128/20009,
de 1 de junio, FJ 3, entre otras muchas). En este
caso, el érgano promotor de la cuestion no alega
discriminacién alguna generada por la norma,
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sino Gnicamente la inexistencia de una explica-
cidén racional que la justifique, cuyo origen se
encontraria en la supuesta falta de adecuacién
de la medida en punto a la proteccion de la vic-
tima, de tal manera que, una vez descartada esta
ultima, procede hacer lo propio con la supuesta
arbitrariedad del articulo 57.2 CP.

Cuestion distinta es que, en atencién a los
concretos términos en los que la prohibicién ha
sido configurada por el legislador, el 6rgano ju-
dicial considere que el articulo 57.2 CP genera
un sacrificio excesivo de libertad, pero ello no
conducirfa a la inadecuacion o a la arbitrariedad
de la medida sino, en su caso, a que ésta tuviera
que reputarse innecesaria o desproporcionada.

13. Una vez comprobada la adecuacién de la
medida corresponde, por tanto, verificar la satis-
faccion del principio de necesidad. Segin hemos
afirmado reiteradamente, desde «la perspectiva
constitucional s6lo cabra calificar la norma pe-
nal o la sancién penal como innecesarias cuan-
do, “a la luz del razonamiento 16gico, de datos
empiricos no controvertidos y del conjunto de
sanciones que el mismo legislador ha estimado
necesarias para alcanzar fines de proteccion and-
logos, resulta evidente la manifiesta suficiencia
de un medio alternativo menos restrictivo de de-
rechos para la consecucion igualmente eficaz de
las finalidades deseadas por el legislador” (STC
55/1996, FJ 8)» (STC 136/1999, de 20 de julio,
FJ 23). De ahi que con cardcter general no bas-
te para justificar la inconstitucionalidad de la
norma penal en virtud del principio de necesi-
dad con proponer diversas medidas alternativas
a la que se deriva de la disposiciéon impugnada.
En efecto, «el juicio de necesidad que compete
a este Tribunal es mucho mds complejo y ma-
tizado. Como hemos dicho en otras ocasiones,
el control del Tribunal Constitucional sobre “la
existencia o no de medidas alternativas menos
gravosas pero de la misma eficacia ... tiene un
alcance y una intensidad muy limitadas, so pena
de arrogarse un papel de legislador imaginario
que no le corresponde y de verse abocado a rea-
lizar las correspondientes consideraciones poli-
ticas, econdmicas y de oportunidad que le son
institucionalmente ajenas y para las que no estd
constitucionalmente concebido™; por ello, esta
tacha de desproporcién solamente serd aplicable

cuando “las medidas alternativas [sean] palma-
riamente de menor intensidad coactiva y de una
funcionalidad manifiestamente similar a la que se
critique por desproporcionada” (STC 161/1997,
FJ 11)» (STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 28).

En el Auto de planteamiento de la cuestion
se aduce que la pena prevista por el articulo 57.2
CP es «doblemente innecesaria»: lo seria, de un
lado, porque «todos los fines y funciones de la
pena, los de prevencién general, positiva y nega-
tiva, los de prevencion especial y los de retribu-
cion son los que justifican la imposicion de las
penas principales previstas para cada uno de los
distintos delitos, por lo que la imposicién de la
pena accesoria es a tales efectos innecesaria»;
y también lo seria, de otro, porque «el apartado
primero del articulo 57 permite a los Tribuna-
les aplicar la pena de alejamiento siempre que
considere (sic) su conveniencia para proteger
a la victima, incluso, contra su propia opinién,
cuando la gravedad del hecho y el pronéstico de
reincidencia asi lo aconseje».

Asf las cosas, la medida alternativa pro-
puesta en el Auto al examinar la necesidad de la
contemplada en el articulo 57.2 CP es su pura y
simple inexistencia: el régimen de sanciones que
se derivarfa de la desaparicion del precepto im-
pugnado quedaria integrado por las penas prin-
cipales previstas para los delitos contemplados
en el articulo 57.1 CP en las normas que regulan
cada tipo penal y por la pena accesoria de aleja-
miento de imposicion facultativa prevista en el
articulo 57.1 CP. En el Auto de planteamiento
cada una de estas dos respuestas sancionadoras
—parece que, incluso, aisladamente considera-
das— se reputa capaz de justificar el cardcter
innecesario del articulo 57.2 CP.

14. No se puede dudar de que la alternativa
propuesta entrafia una menor intensidad coacti-
va que la opcién acogida por el legislador pues-
to que, como es obvio, el régimen sancionador
descrito es menos restrictivo para los principios
y derechos afectados por la pena de alejamien-
to que el que se deriva del articulo 57.2 CP. En
efecto, frente a la imposicién preceptiva de la
pena principal y de la pena accesoria de prohibi-
cioén de aproximacidn, en ausencia del precepto
cuestionado la misma conducta mereceria la im-
posicién de la pena principal en todo caso, pero

92—



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

la accesoria de alejamiento sélo se impondria
facultativamente si, a juicio del 6érgano judicial,
fuera necesario en el caso concreto atendiendo
a la gravedad de los hechos o al peligro que el
delincuente represente.

Sin embargo, segtn se ha adelantado, ello
no es suficiente para concluir la inconstituciona-
lidad de la medida, puesto que, junto a la inten-
sidad de la restriccion, el control de necesidad
requiere interrogarse, en segundo lugar, acerca
del grado de eficacia de la medida alternativa
en punto a la satisfaccion del fin perseguido
por la disposicién impugnada, que debe ser al
menos semejante al que se deriva de esta ulti-
ma. Sélo en tal caso la adopcién de la medida
menos restrictiva vendria constitucionalmente
exigida por los principios constitucionales que
resultan afectados. Pues bien, al tratarse en este
caso de una norma que contempla la imposi-
cién preceptiva de una sancion accesoria y venir
integrada la medida alternativa por su simple
desaparicion, la fundamentacion desarrollada
con anterioridad en relacién con la adecuacion
o idoneidad de la medida impugnada permite
llegar al tiempo a la conclusién de que el régi-
men sancionador que se derivaria de la inexis-
tencia del articulo 57.2 CP no serfa en ningin
caso igualmente eficaz para la satisfaccion de la
finalidad perseguida que el contemplado por la
disposiciéon impugnada, puesto que con aquella
medida alternativa simplemente desapareceria,
sin resultar compensado por otras vias, el incre-
mento de eficacia que se cifra en la contribucién
positiva de la imposicién obligatoria de la pena
de alejamiento a la tutela de los bienes juridicos
protegidos por los tipos penales contemplados
en el articulo 57.1 CP mediante la funcién de
prevencion de futuras lesiones. Por lo demds,
al alegar que «todos los fines y funciones de la
pena ... son los que justifican la imposicién de
las penas principales previstas para cada uno de
los distintos delitos», la Sala olvida que el juicio
de necesidad requiere comprobar el grado en el
que cada una de las diversas medidas contribu-
yen a la consecucion de esos fines y funciones.

En definitiva, por mds que la medida alter-
nativa planteada en el Auto de cuestionamien-
to genere efectivamente una menor restriccién
de los principios y derechos constitucionales

afectados como consecuencia de la norma pe-
nal impugnada, no puede considerarse razona-
blemente que despliegue un grado semejante
de consecucion del fin perseguido, razén por la
cual ha de concluirse que la imposicion precep-
tiva de la pena de alejamiento contemplada en
el articulo 57.2 CE satisface las exigencias del
principio de necesidad.

15. Mas problemas plantea, sin duda, el cum-
plimiento del principio de proporcionalidad en
sentido estricto, cuya comprobacion exige, de
acuerdo con nuestra doctrina, valorar reciproca-
mente el alcance de la restriccién de los prin-
cipios y derechos constitucionales que resultan
afectados por la norma penal, de un lado, y el
grado de satisfaccion de los fines perseguidos
con ella por el legislador, de otro. Y ello en el
bien entendido de que no cualquier despropor-
cién o falta de equilibrio habra de ser, desde la
perspectiva que nos ocupa, constitucionalmente
relevante, sino que sélo lo serd aquélla en la que
el exceso resulte verdaderamente manifiesto o
evidente. Sélo en tal caso producird la norma
un «patente derroche inttil de coacciéon» (STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 23, entre otras) y
resultara la declaracién de su inconstitucionali-
dad por nuestra parte respetuosa con el margen
de libre configuracion politica que corresponde
al legislador democratico.

A juicio de la Sala promotora de esta cues-
tién de inconstitucionalidad, la «imposicién de
la pena de alejamiento “en todo caso”, impide la
formulacién de un imprescindible juicio indivi-
dualizado de proporcionalidad que corresponde
al juez». En el Auto se recuerda que en nuestra
STC 136/1999, de 20 de julio, afirmamos que el
«coste inevitable en lo que a la determinacién de
la conducta tipica se refiere, sin embargo, sélo
resulta constitucionalmente admisible en la me-
dida en que la mencionada apertura del tipo se
vea acompaiiada de la consiguiente ampliacion,
por asi decir, del marco punitivo, que haga a su
vez posible la puesta a disposicioén del Juez de
los resortes legales necesarios a la hora de de-
terminar y adecuar la pena correspondiente en
concreto a cada forma de manifestacion de estas
conductas de colaboracién con los grupos terro-
ristas. De otro modo, y tal como pone también
de manifiesto la legislaciéon comparada, el apli-
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cador del derecho se situaria ante la disyuntiva
ya sea de incurrir en evidente desproporcidn, ya
sea de dejar impunes conductas particularmente
reprochables» (FJ 30). La Sala concluye su ar-
gumentacion acerca de la desproporcion en la
que incurriria el precepto cuestionado afirman-
do que la «imposicién forzosa del alejamiento
impide al Juez su funcién basica de determinar y
adecuar la pena a las condiciones del hecho cas-
tigado y a la efectiva proteccion a la victima».

Tal y como ocurre, en general, con las nor-
mas penales, el articulo 57.2 CP genera unos
efectos de intensidad considerable sobre los
principios y derechos a los que antes se ha hecho
referencia, que tienen su origen, particularmen-
te, en la doble circunstancia consistente en que el
precepto ordena la imposicién de la pena contro-
vertida en todo caso y en que ésta se contempla
en relacién con un conjunto tan nUMeroso como
heterogéneo de tipos penales. Sin embargo, de la
comparacién de la entidad de esos efectos con
el grado de satisfaccion de los fines que con €l
persigue el legislador penal no resulta un exceso
o desequilibrio como el requerido para constatar
su estricta desproporcion; y menos atin cabe afir-
mar que este exceso sea una falta de proporcio-
nalidad «evidente» o «manifiesta», de tal manera
que debiéramos declarar la inconstitucionalidad
del precepto cuestionado.

Esta conclusién que avanzamos es el resul-
tado de los razonamientos que siguen.

16. En primer lugar, no es, sencillamente, cier-
to que la imposicién forzosa del alejamiento
impida al 6rgano judicial atender a las circuns-
tancias del caso para graduar la intensidad de la
respuesta penal. El articulo 57.2 CP interpreta-
do en relacién con los articulos 57.1 y 48.2 CP
define, en los términos empleados por nuestra
doctrina, un amplio marco punitivo que pone «a
disposicién del Juez de los resortes legales nece-
sarios a la hora de determinar y adecuar la pena
correspondiente en concreto a cada forma de ma-
nifestacion de estas conductas».

Por una parte, aunque el articulo 57.2 CP
ordena la imposicién de la pena «en todo caso»,
la duracién de la prohibicion puede ser concre-
tada por el 6rgano judicial a partir de un inter-
valo temporal ciertamente extenso: en principio,

«el juez o tribunal acordard la pena accesoria
por un tiempo que no excederd de diez afios si
el delito fuera grave o de cinco si fuera menos
grave»; no obstante, al establecer esta regla «sin
perjuicio de lo dispuesto en el parrafo segundo
del apartado anterior», el limite inferior del mar-
gen temporal queda corregido en funcion de lo
previsto en esta ultima disposicién: «si el con-
denado lo fuera a pena de prisién y el juez o
tribunal acordara la imposicién de una o varias
de dichas prohibiciones, lo hard por un tiempo
superior entre uno y 10 afios al de la duracién de
la pena de prisién impuesta en la sentencia, si el
delito fuera grave, y entre uno y cinco afios, si
fuera menos grave». Todo ello conduce a que el
organo judicial disponga de un marco punitivo
considerablemente extenso.

Por otra parte, en el caso de que la pena
principal no fuera de prisién la duracién de la
pena accesoria tiene un limite méximo de diez
afios si el delito fuera grave o de cinco si fuera
menos grave, y un limite minimo de un mes en
ambos casos, de conformidad con lo establecido
en el articulo 40.3 CP en relacion con el articu-
lo 33.6 CP, lo que abre amplias posibilidades al
juez o tribunal, a la hora de determinar la pena,
para adecuar su concreta duracion a las circuns-
tancias y necesidades del caso.

Tanto en uno como en otro supuesto dispo-
ne, pues, el 6rgano judicial de un amplio margen
de arbitrio respecto de la fijacién de la duracién
de la pena accesoria. Ademads, la regla especial
incorporada en el articulo 57.2 CP —la imposi-
cién, en todo caso, de esta pena accesoria en los
supuestos contemplados en tal precepto— no
excluye que el ejercicio de ese margen de arbi-
trio pueda realizarse atendiendo a las circuns-
tancias consignadas en el articulo 57.1 CP: la
gravedad de los hechos y el peligro que el de-
lincuente represente, elemento este ultimo en
cuya valoracién adquiere un papel relevante la
percepcion subjetiva que de ese peligro tenga la
victima, asi como cudles sean sus intenciones en
relacién con el mantenimiento o reanudacion de
la convivencia con el agresor y la reconciliacion
con el mismo.

17.  En segundo lugar, la disposicién impug-
nada ha de ser puesta en conexién con otros
preceptos penales en relacién con los cuales se
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interpreta y aplica, que contribuyen a flexibili-
zar ain mas los términos en los que el legislador
ha configurado normativamente la posibilidad
de que el 6rgano judicial acomode la intensidad
de la respuesta sancionadora a las caracteristicas
del caso concreto.

De un lado, en un caso como el del proceso
que ha dado lugar a la promocién de esta cuestion
de inconstitucionalidad, a lo anterior se afnade
que el 6rgano judicial, en el momento de aplica-
cién de la pena, puede tomar adicionalmente en
consideracion el articulo 153.4 CP, introducido
por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccion integral de la violencia
de género, que entrd en vigor el dia 30 de junio
de 2005, con anterioridad, por tanto, del plantea-
miento de la cuestion de inconstitucionalidad. El
citado precepto dispone que el «Juez o Tribunal,
razonandolo en la Sentencia, en atencioén a las
circunstancias personales del autor y las concu-
rrentes en la realizacién del hecho, podran po-
ner la pena inferior en grado». Este precepto, al
igual que las disposiciones semejantes previstas
para los delitos de amenazas (articulo 171.6 CP)
y coacciones (articulo 172.2 in fine CP), debe ser
puesto en relacion con el articulo 57.2 CP y, a su
vez, con los articulos 70.2 y 71 CP, y afectaria
también a la pena que ahora nos ocupa, que en
funcion de tales circunstancias podria ver ain
mas reducido su limite minimo en tanto dismi-
nuiria el de la pena principal, lo que amplia ain
mads las posibilidades de ajustar la pena a las cir-
cunstancias concretas concurrentes en el caso.

De otro lado, también en el momento de
aplicacién de la pena podrd el juez tomar en
cuenta, como es obvio, las circunstancias ate-
nuantes concurrentes en el caso, incluso las de
andloga significacién, que permitirdn, haciendo
el uso procedente de las reglas de aplicacion de
las penas (articulos 66 y ss. y, en particular, ar-
ticulo 71 CP), adecuar la pena de alejamiento
a las circunstancias concurrentes en el caso y,
entre ellas, a las necesidades especificas de pro-
teccién que tenga la victima, lo que posibilitard
cumplir los plurales fines de las penas que el le-
gislador asigna a cada tipo delictivo, al mismo
tiempo que se adecuan las finalidades precau-
torias-asegurativas a las necesidades realmente
existentes en cada caso concreto.

En definitiva, el articulo 57.2 CP configu-
ra un régimen de sanciones lo suficientemente
flexible como para que el juez o tribunal pueda
graduar la intensidad de la respuesta sanciona-
dora a la luz de las circunstancias del caso. La
disposicién cuestionada otorga al rgano judicial
un margen de arbitrio que le permite valorar en
el caso concreto las exigencias que se derivan de
los fines a los que sirve la norma penal y de los
principios y derechos que resultan afectados por
ella. Un margen de arbitrio que, obvio es decirlo,
no resulta incompatible con el caricter precepti-
vo de la pena de que se trate, ya sea ésta la ac-
cesoria contemplada en este precepto o la prin-
cipal establecida en otras disposiciones penales.
Al igual que ocurre, en efecto, con otras penas
cuya imposicién estd contemplada con cardcter
preceptivo por el legislador penal, podria aqui
decirse que, mientras que la norma penal permite
al 6rgano judicial realizar una ponderacion en el
caso concreto respecto del quantum de la pena,
la ponderacién entre los principios constitucio-
nales afectados en lo que respecta al an (sic) de
la sancion habria sido ya realizada por el legis-
lador penal. Y es que lo que demanda el érgano
judicial no es una mayor flexibilidad en el marco
punitivo disefiado por el articulo 57.2 CP, sino la
pura y simple supresion del régimen de sancio-
nes que se deriva del precepto impugnado.

18. Todavia en este orden de cosas, en el Auto
de planteamiento sostiene la Sala que a la pre-
sente cuestion de inconstitucionalidad resulta
de aplicacion la doctrina vertida por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia
de 28 de septiembre de 2004, caso Sabou y Pi-
carlab c. Rumania, en la que se declar6 contra-
ria al articulo 8.1 CEDH una norma rumana en
virtud de la cual la imposicioén de cualquier pena
privativa de libertad habria de llevar aparejada
como pena accesoria la suspensién automdtica
de la patria potestad durante el periodo que du-
rase la reclusién. Después de constatar que «la
privacién de la patria potestad del ... demandante
constituye una injerencia en su derecho al respe-
to de su vida familiar», el Tribunal constata que
en el Derecho rumano «la prohibicién de ejercer
la patria potestad se aplica automdticamente y de
manera absoluta en concepto de pena accesoria
a toda persona que cumple una pena de prision,
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sin ningtn control por parte de los tribunales y
sin que se tengan en cuenta el tipo de infraccion
y el interés de los menores. Por tanto, constituye
mads bien una reprobacién moral cuya finalidad
es el castigo del condenado y no una medida de
proteccion del nifio». En el caso de autos, en
particular, observa la Sentencia que «la infrac-
cién por la que se condend al demandante era
totalmente ajena a las cuestiones vinculadas a
la patria potestad y que en ningiin momento se
alegd una falta de cuidados o unos malos tratos
por su parte hacia sus hijos» (§ 48). Teniendo en
cuenta estas circunstancias, el Tribunal conclu-
ye que «no se ha demostrado que la privacién en
términos absolutos y por efecto de la Ley de la
patria potestad del primer demandante respon-
diera a una exigencia primordial que afectara a
los intereses de los nifios y, en consecuencia, que
persiguiese un fin legitimo, a saber la proteccién
de la salud, de la moral o de la educacion de los
menores. En consecuencia, ha habido violacion
del articulo 8 del Convenio» (§ 49).

La doctrina expuesta no resulta de aplica-
cién en este proceso constitucional. Dejando a
un lado la circunstancia, ya advertida, de que,
conforme a nuestra doctrina, del derecho a la «in-
timidad familiar» (articulo 18.1 CE) no se deriva
la existencia de un derecho a la «vida familiar»,
es suficiente a este respecto con resaltar las dife-
rencias que median entre el articulo 57.2 CP y la
norma penal rumana sobre la que se pronuncia
la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (STEDH) de 28 de septiembre de
2004. Mientras que esta dltima contemplaba la
imposicién como pena accesoria de la privacion
de la patria potestad a partir del momento en el
que se iniciara la ejecucion de una pena de pri-
sion y durante todo el periodo durante el que el
autor permaneciera recluido, con independencia,
pues, de cudl fuera la infraccidn penal cometida,
asi como de si los hijos resultaron o no ofendi-
dos por ella, el alcance del articulo 48.2 CP, al
que se remite el articulo 57.2 CP, y, por tanto, la
intensidad de la restriccién sobre los principios
y derechos constitucionales que se deriva de este
ultimo, son mucho mas limitados. En efecto, el
articulo 57.2 CP dispone que la prohibicién de
aproximacién se acordard en todo caso, pero esa
prohibicién puede tener efectos diversos sobre
los hijos menores del autor.

Por un lado, si los hijos menores fueron los
ofendidos, entonces la prohibicién de aproxi-
macién se impondrd respecto de ellos y de los
lugares a los que se refiere el articulo 48.2 CP,
y llevard aparejada, segtin dispone ese precepto,
la suspensién «del régimen de visitas, comu-
nicacién y estancia que, en su caso, se hubiere
reconocido en sentencia civil hasta el total cum-
plimiento de esta pena». En este supuesto la pena
se impone, efectivamente, «en todo caso», pero,
a diferencia del asunto resuelto por la STEDH
de 28 de septiembre de 2004, la infraccién por la
cual se habria condenado al progenitor no seria
«totalmente ajena a las cuestiones vinculadas a
la patria potestad», sino que habria tenido a los
hijos, precisamente, como victimas de uno de los
delitos a los que se refiere el articulo 57.1 CP (ho-
micidio, aborto, lesiones, contra la libertad, etc.).

Por otro lado, si el sujeto ofendido no fuera
un hijo menor del autor del delito, la suspen-
sion del régimen de visitas no se producird en
modo alguno de forma automatica, sino sélo, de
conformidad con el tenor del articulo 48.2 CP,
si el juez o tribunal acordara extender a éste la
prohibicién de aproximacién impuesta en rela-
cién con quien si lo fuera —por ejemplo, el otro
conyuge titular de la custodia—, y en los térmi-
nos en los que el 6rgano judicial asi lo hiciera.
El tenor literal del precepto es claro en cuanto a
que la decisién corresponde al érgano judicial:
«[1]a prohibicion de aproximarse a la victima, o
a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal».

En conclusidn, lejos de sustentar la alegada
falta de proporcionalidad de la regulacién de la
suspension del régimen de visitas que se deriva
del articulo 57.2 en relacién con el articulo 48.2
CP, su comparacién con el asunto resuelto por la
STEDH de 28 de septiembre de 2004, caso Sa-
bou y Picarlab c. Rumania, subraya las diferen-
cias que median entre ambos, poniendo de mani-
fiesto, en particular, el margen otorgado al juez o
tribunal y, por tanto, la menor intensidad de los
efectos que se derivan del régimen al que se refie-
re la presente cuestién de inconstitucionalidad.

19. En cuarto lugar, es de advertir que la dispo-
sicién cuestionada contempla la imposicién de la
pena de alejamiento en relacién con un conjunto
numeroso y diverso de delitos, que alcanza des-
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de los que protegen bienes juridicos tan intima-
mente vinculados al nicleo de la dignidad hu-
mana como la vida, la integridad fisica y moral o
la libertad, hasta los delitos contra el patrimonio
o contra el orden socioecondémico. Sin embargo,
el alcance de la restriccion de los principios y
derechos afectados que de esta circunstancia se
deriva ha de ser relativizado como consecuencia
del articulo 268 CP, que atempera en gran medi-
da el rigor punitivo del precepto impugnado al
establecer una exencién de responsabilidad cri-
minal en relacién con los delitos contra la pro-
piedad y el orden socioeconémico, siempre que
no concurra violencia o intimidacion, cometidos
entre los conyuges que no estuvieren separados
legalmente o de hecho o en proceso judicial de
separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio
y los ascendientes, descendientes y hermanos
por naturaleza o por adopcidn, asi como los afi-
nes en primer grado si viviesen juntos.

20. Silas consideraciones anteriores contribu-
yen a apreciar en sus justos términos el grado en
que la norma penal cuestionada afecta negativa-
mente a los principios y derechos sobre los que
interviene, procede destacar ahora que el grado
en que esa norma satisface las exigencias que se
derivan de los principios constitucionales cuya
proteccion constituye la finalidad de la medida
que contiene resulta particularmente intenso.
Y ello es asi por dos motivos. De una parte, no
puede dejar de resaltarse la extraordinaria rele-
vancia constitucional de los bienes juridicos que
el legislador pretende proteger mediante la con-
minacién penal que se deriva del articulo 57.2
CP, que remiten a posiciones juridicas especi-
ficamente protegidas por disposiciones consti-
tucionales expresas (articulo 15 CE, articulo 17
CE, articulo 18 CE, etc.). De otra parte, median-
te este precepto el legislador pretende proteger
esas posiciones juridicas fundamentales frente
a agresiones que razonablemente le merecen
un especial desvalor, tanto porque, en la mayor
parte de los supuestos contemplados en su pre-
supuesto de hecho, se caracterizan por ser agre-
siones violentas, como por materializarse en el
seno de relaciones afectivas, de convivencia o
de tipo familiar o cuasi familiar.

La particular relevancia de los bienes juri-
dico-constitucionales aludidos, asi como la cir-

cunstancia de que las agresiones descritas por el
articulo 57.2 CP, en virtud del modo y el contexto
en el que se producen, se hagan acreedoras de un
mayor desvalor para el legislador penal determi-
na que sea asimismo mayor la contribucion de la
medida que este precepto contiene a la proteccion
de los fines que con ella se persiguen. De igual
modo, estos dos factores permiten concluir que la
especial intensidad de la restriccién de los princi-
pios y derechos que resultan afectados negativa-
mente por dicha medida se corresponde con el al-
cance, asimismo considerable, de las exigencias
que se derivan de los principios a los que sirve.

21. Siendo ello asi, finalmente, y teniendo en
cuenta que el que nos ocupa es un juicio de es-
tricta validez, nuestra decision ha de ser la de
desestimar la presente cuestién, puesto que,
desde la posicion institucional que le es propia
a este Tribunal, para poder apreciar la inconsti-
tucionalidad de las decisiones del legislador que
expresan el resultado de juicios de ponderacion
entre principios constitucionales es preciso que
las razones derivadas de aquellos a los que éste
haya otorgado menor peso sean de una tal inten-
sidad que resulten capaces de desplazar no sélo
a las que se derivan de los principios opuestos,
sino también a las exigencias procedentes de los
principios de democracia y pluralismo politico,
especialmente intensas en relaciéon con la for-
mulacién normativa de la politica criminal. Esas
exigencias conducen, segin hemos sefialado
ya, a que sélo quepa declarar la inconstitucio-
nalidad, por su desproporcién, de la ley penal
cuando el exceso o desequilibrio imputado a la
medida que incorpore resulte verdaderamen-
te manifiesto o evidente. En otras palabras,
mientras que cualquier desajuste entre las dos
variables objeto de reciproca valoracién en este
estadio de control puede dar lugar a un repro-
che al legislador desde el punto de vista de la
legitimidad externa u oportunidad de la medida
adoptada, para que esa desproporcién adquiera
relevancia constitucional ha de tratarse de un
exceso verdaderamente patente y manifiesto.

No le es dado, en fin, a este Tribunal ir mas
alld en su labor de enjuiciamiento sin invadir el
margen de libre configuracion de delitos y penas
que corresponde al legislador democrético, tal y
como ya hemos indicado.
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PENSION COMPENSATORIA

Se considera ajustado al criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo fijar una pensién
compensatoria temporal de dos afios cuando el matrimonio dur6 ocho afios, la esposa tiene
menos de cuarenta afios y tiene experiencia profesional como peluquera inmediatamente
anterior a contraer el matrimonio.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 28 de abril de 2010

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

ANALISIS DEL CASO

D.? Natalia interpuso demanda de separacién contra D. Carlos Francisco.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Torrelavega dict6 Sentencia de 21 de fe-
brero de 2005 declarando la separacién y adoptando las siguientes medidas definitivas: «a)
que los conyuges podran vivir separados, cesando la presuncion de convivencia conyugal;
b) que quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de ellos hubiera
otorgado al otro; ¢) que, salvo pacto en contrario, cesa la posibilidad de vincular los bienes
privativos del otro conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica; d) que cualquiera de
las partes podra instar la oportuna anotacién en los Registros de la Propiedad y Mercantil
de esta Resolucion; e) que se atribuye el uso de la vivienda familiar sita en Torrelavega al
demandado, y f) que el demandado deberd abonar a la actora una pensién compensatoria
de 300 euros mensuales, pagadera por meses anticipados, actualizable anualmente con
arreglo al IPC oficialmente publicado, que debera ser ingresada dentro de los primeros
dias de cada mes en la cuenta corriente que se le designe. Todas estas medidas podran ser
modificadas cuando se produzca una variacion sustancial de las circunstancias. Cada parte
abonard sus costas».

En grado de apelacion la Sec. 4.% de la Audiencia Provincial de Cantabria dict6é Senten-
ciael 5 de septiembre de 2005, estimando el recurso y condenando a D. Carlos Francisco a
pagar a D.* Natalia la cantidad de 300 euros al mes en concepto de pensién compensatoria,
actualizable conforme al incremento del IPC durante los dos afios siguientes a la separa-
cién y a ingresar dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta que se facilite
al efecto.

D.* Natalia interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Sentencia de Primera Instancia razoné que
en cuanto a la pensién compensatoria «debe
acordarse, puesto que es evidente que la crisis
matrimonial produce una situacién de desequi-
librio econdémico en la que resulta perjudicada
la solicitante; porque, ciertamente, en la actua-
lidad se encuentra residiendo en Valladolid, en
una casa de acogida, y carece de empleo, mien-
tras que el demandado es titular de una empresa
de transportes, cuyos ingresos exactos no han
quedado probados, ya que no se considera su-
ficiente a este respecto la declaracion del IRP
aportada a los autos, porque al formularse de
forma unilateral por el obligado tributario no
ofrece garantias de veracidad, pero que por lo
que manifestd en prueba de interrogatorio deben
ser elevados, tomando en consideracion los sala-
rios mensuales netos que paga a los conductores
de sus vehiculos, 2. 253,79 euros, pues resulta
poco creible que sus beneficios mensuales sean
inferiores a los salarios de sus empleados.

Pues bien, valorando que la convivencia ha
durado aproximadamente 8§ afios, lo que evi-
dencia que no se traté de un matrimonio con-
traido fraudulentamente por la actora, como se
sostiene en la contestaciéon a la demanda, que
durante el mismo apenas ha trabajado en otra
cosa que no fuesen las tareas domésticas, pues-
to que segun lo manifestado por el demandado
en prueba de interrogatorio los trabajos que rea-
lizé por cuenta ajena o propia fueron de corta
duracién y de escaso rendimiento econémico, e
incluso ruinosos, que dichas tareas habran sido
livianas al no tener el matrimonio descenden-
cia, que tiene fundadas expectativas de conse-
guir un trabajo por cuenta ajena cuando termi-
ne el curso de formacién profesional a que se
ha hecho referencia con anterioridad, y que no
puede tomarse en consideracion que se hubiera
llevado 24.000 euros depositados en una cuenta
bancaria al producirse la crisis matrimonial, al
ser cuestion a resolver en el procedimiento de
liquidacién de la sociedad de gananciales, se
considera que la cantidad solicitada de 1.000
euros mensuales es desproporcionada, y que
300 euros mensuales son suficientes para com-
pensar el desequilibrio econémico que la sepa-
racion le produce.

En cuanto a la fijacién de un limite temporal
a la pensién no procede, porque si bien es cierto
que existe una corriente jurisprudencial que sos-
tiene que es posible, dicha Jurisprudencia dice
que ello no ha de erigirse en un criterio general,
habiendo, por el contrario, de proyectarse de
modo selectivo y excepcional, ante coyunturas
tales como la corta duracion del matrimonio, o
juventud del beneficiario, o expectativas cier-
tas de éste de incorporarse, en un plazo mas o
menos prudencial, al mercado de trabajo, en
condiciones econdémicas de, al menos, cierta
aproximacion a aquéllas de las que disfruta el
obligado al pago de la pensién, coyunturas que
en el caso que nos ocupa no concurren, porque
el matrimonio no ha tenido una duracién bre-
ve, ni la esposa es tan joven, ni es probable que
el empleo al que acceda tenga una retribucion
elevada; y porque también debe tenerse en
cuenta que a dicha corriente jurisprudencial
cabe formularle las siguientes objeciones: a) no
estd previsto expresamente en el Codigo Civil
que la pensién compensatoria se pueda limitar
temporalmente: b) no es tampoco la ratio de las
normas que regulan la pensién compensatoria;
¢) la no temporalidad de la pensién no excluye
que sea un derecho relativo, puesto que para su
concesion y fijacion de la cuantia se han de tener
las circunstancias previstas en el articulo 97 del
Cadigo Civil; d) las circunstancias previstas en
dicho articulo sirven para conceder la pensién
compensatoria y fijar su cuantia, pero no para
limitarla temporalmente; e) la no temporalidad
no excluye la relatividad de este derecho, que se
deduce, ademads, por ser un derecho que se pue-
de modificar y se extingue cuando se alteran las
circunstancias que han propiciado la concesion
de la pensién compensatoria y su cuantia (ar-
ticulo 100 del Codigo Civil); f) cabe la sustitu-
cién de la pensién compensatoria por una pres-
tacion unica (articulo 99 del Cédigo Civil); g) la
limitacién temporal de la pensién impide que,
una vez concluido el plazo fijado, no pueda con-
cederse nuevamente una pension aun siendo las
circunstancias las mismas que sirvieron de base
para conceder la pensién compensatoria; h) la
limitacién temporal puede dar lugar a situacio-
nes de clara desproteccion para el conyuge cuya
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economia ha empeorado como consecuencia
de la separacion judicial o del divorcio; 1) cual-
quier formula de “reactualizacion” de la pension
compensatoria que se ha extinguido por haber
expirado el plazo supone ir mds alld de la ley;
j) las cuantias que se conceden son casi siempre
insuficientes para vivir dignamente, por lo que
el conyuge desfavorecido econémicamente, so-
bre todo cuando se es aun joven, se ve obligado
a mejorar su situacién lo que propiciara, en su
caso, la modificacién o la extincion de la pen-
sién compensatoria».

La sentencia de la Audiencia Provincial es-
timé en parte el recurso de apelacion; debemos
condenar y condenamos a D. Carlos Francisco
a pagar a D.* Natalia la cantidad de 300 euros
al mes en concepto de pensién compensatoria,
actualizable conforme al incremento del IPC
durante los dos afios siguientes a la separacion
y a ingresar dentro de los cinco primeros dias
de cada mes en la cuenta que se facilite al efec-
to. Esta sentencia justifica la modificacion del
pronunciamiento sobre la pensiéon compensato-
ria y en atencién a las circunstancias objetivas
que concurren en este caso parece oportuno no
establecer una periodicidad indefinida o sin tér-
mino a la pensién compensatoria. El recurrente
solicita subsidiariamente que se limite tempo-
ralmente la pension compensatoria a uno o dos
afios. Entiende este Tribunal que esta pretension
puede ser estimada para este caso concreto: «Es
cierto que esta Audiencia Provincial ha venido
estableciendo como regla el imponer siempre la
pension compensatoria por tiempo indefinido, al
ser perfectamente posible que se revise esta de-
cisién ante un cambio esencial sobrevenido de
las circunstancias que motivaron su fijacién. Sin
embargo, no es menos cierto que por el tiem-
po de duracién de la convivencia matrimonial,
la edad de la esposa y las posibilidades reales
de conseguir la homologacién de un titulo que
le permitiria acreditar cierta cualificacion pro-
fesional, hacen que se pueda estimar el que se
establezca una pensién compensatoria sometida
a término final. Dos afios, tal y como se solicita
en la alegacién primera del recurso, parece un
tiempo mds que razonable para que la esposa fi-
nalice el curso de formacion profesional que se
encuentra realizando y las précticas correspon-
dientes pudiendo, de este modo, materializarse

las expectativas fundadas de encontrar un em-
pleo. Esta posicion viene, ademds, avalada por
la doctrina sentada, por primera vez, por nuestro
Tribunal Supremo en la reciente Sentencia de
10 de febrero de 2005. En esta sentencia el Alto
Tribunal ratifica la posibilidad de fijar una du-
racion limitada para la pensién compensatoria
establecida en procesos matrimoniales de sepa-
racién y divorcio. Como en el presente supuesto
concurren factores que hacen que sea apreciable
la posibilidad de la esposa de “desenvolverse
auténomamente” se considera que debe estable-
cerse una pension temporal por dos afios, tiem-
po suficiente para realizar el “reciclaje o volver
—reinserciéon— al anterior trabajo (que se dejo
por el matrimonio)”».

El escrito de interposicién del recurso de
casacion presentado por la representacién pro-
cesal de D.* Natalia, al amparo del ordinal 3.°
del articulo 477.2 LEC, por existencia de interés
casacional en la modalidad de oposicion a Juris-
prudencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo, se formula el siguiente motivo de casa-
cion. El motivo se fundamenta, en sintesis, en lo
siguiente: Los factores tenidos en cuenta por la
Audiencia para decretar el cardcter temporal de
la pension difieren de los tomados en considera-
cién por la doctrina jurisprudencial (SSTS de 10
de febrero y 25 de abril de 2005), no existiendo
similitud de supuestos de hecho. El interés ca-
sacional que se manifiesta se fundamenta en la
divergencia y valoracién de los factores que han
de concurrir para conceder la pension y fijarla
con caracter temporal.

El Tribunal Supremo condiciona su fijacién
con cardcter temporal a que sea posible cumplir
con certidumbre la funcién reequilibradora. En
el caso de la actora, las circunstancias concu-
rrentes, edad de 39 afios, matrimonio de 9 afios
de duracion, dedicacién a la familia sin realizar
ningtin trabajo retribuido, su falta de estudios
(el bachiller cursado en Cuba no le ha sido ho-
mologado) descartan que la pensién durante dos
afios pueda cumplir dicha funcién reequilibra-
dora, tratandose de hechos diferentes de los con-
templados en la STS de 28 de abril de 2005, en
donde la perceptora tenfa 37 afios de edad, era
Diplomada en Técnicas de Comunicacion, su
matrimonio era de corta duracion (tres afios). La
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pensién no depende de un estado de necesidad
sino que para su concesion basta la acreditacion
de un empeoramiento en la situacion econémica
en relacion con la que se disfrutaba durante el
matrimonio y respecto a la posicién que disfru-
ta el otro conyuge. Natalia, ademds de encon-
trarse en estado de necesidad, ha sufrido dicho
empeoramiento, pues los ingresos del marido le
permitfan tener una buena calidad de vida, co-
laborando con el esposo en la gestién de los ne-
gocios del mismo, mientras que en la actualidad
s6lo percibe 300 euros asignados como pension,
cuando el esposo tiene un alto volumen de tra-
bajo. Este desequilibrio s6lo puede compensarse
con una pensién no limitada temporalmente ab
initio [desde un inicio], que permita el reciclaje
y la preparacién necesaria para obtener una vida
auténoma.

La posibilidad de establecer la pensién com-
pensatoria con cardcter temporal con arreglo a
las circunstancias ha sido admitida en diversas
SSTS (entre las mas recientes, dos de 17 de oc-
tubre de 2008, RC nim. 531/2005 y 2650/2003,
y otra de 21 de noviembre de 2008, RC nim.
411/2004) que reiteran la doctrina favorable a la
temporalidad fijada por las sentencias de 10 de
febrero y 28 de abril de 2005 —a las que hace
alusién para acreditar el interés casacional—.
Posteriormente la Ley 15/2005, de 8 de julio,
ha dado una nueva redaccién al articulo 97 CC
estableciendo que la compensacién podra con-
sistir en una pension temporal, o por tiempo in-
definido, o en una prestacién tnica.

Segtin esta doctrina, el establecimiento de
un limite temporal para su percepcioén, ademas
de ser tan s6lo una posibilidad para el érgano
judicial, depende de que con ello no se resien-
ta la funcién de compensar el desequilibrio que
le es consustancial. Esta funcién obliga a tomar
en cuenta las especificas circunstancias del caso,
particularmente aquéllas, entre las comprendidas
entre los factores que enumera el articulo 97 CC,
que permiten valorar la idoneidad o aptitud de la
beneficiaria para superar el desequilibrio econd-
mico en un tiempo concreto, y, alcanzar la con-
viccién de que no es preciso prolongar mas alla
su percepcion por la certeza de que va a ser facti-
ble la superacion del desequilibrio. Para formular
este juicio prospectivo el 6rgano judicial ha de

actuar con prudencia y ponderacién. Las SSTS
de 9 de octubre de 2008, RC nim. 516/2005, y
17 de octubre de 2008, RC nam. 531/2005 decla-
ran que las conclusiones alcanzadas por el tribu-
nal de apelacidn, ya sea en el sentido de fijar un
limite temporal a la pension, ya en el de justificar
su cardcter vitalicio, habrdn de ser respetadas en
casacién siempre que sean consecuencia de la li-
bre y ponderada valoracién de los factores a los
que se refiere de manera no exhaustiva el articulo
97 CC y que han de servir tanto para valorar la
procedencia de la pensiéon como para justificar
su temporalidad. S6lo es posible la revision en el
recurso de casacion cuando el juicio prospectivo
sobre la posibilidad de superar el inicial desequi-
librio en funcién de los factores concurrentes se
muestra como ilégico o irracional, o cuando se
asienta en pardmetros distintos de los apuntados
por la jurisprudencia.

La aplicacién de esta doctrina comporta
que haya que desestimar este motivo y con €l el
recurso, toda vez que la decision de la Audien-
cia Provincial de fijar un limite de dos afios a la
pensién compensatoria no resulta una decision
gratuita, arbitraria o carente de la mds minima
l6gica, sino que se muestra como el resultado
de un juicio prospectivo sobre la posibilidad real
que tiene la actora de superar en un corto espa-
cio de tiempo la inicial situacién desfavorable
respecto a la de su marido que a aquélla le gene-
6 la ruptura, sustentado en los factores mencio-
nados en el articulo 97 CC y construido con cri-
terios de prudencia y ponderacion. La Audiencia
Provincial toma en especial consideracion que
el matrimonio tuvo una duracién aproximada de
ocho afios (lo que no excluye la existencia de
desequilibrio pero si permite limitar su impor-
tancia) y, en cuanto a las condiciones subjetivas
de la esposa, valora junto a su juventud (menos
de cuarenta afios al producirse el cese de la con-
vivencia) la experiencia profesional inmediata-
mente anterior a contraer matrimonio y el hecho
de que llevase un tiempo cursando estudios para
obtener un titulo que permitiera acreditar su cua-
lificacion profesional y acceder al mercado labo-
ral. Todos estos factores permiten a la Audiencia
Provincial formar la conviccién, con alto grado
de certeza, de que el plazo de dos afios va a ser
suficiente para que la actora obtenga un empleo
que le permita gozar de medios propios para
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obrar auténomamente, de modo que la funcién = mente razonada, y que su actuacioén se ajusta a
de compensacion del equilibrio consustancial a  los pardmetros de prudencia y ponderacién a los
la pensiéon compensatoria se agote transcurrido  que se ha hecho referencia, sus conclusiones han
dicho plazo. En la medida que la decision de la  de ser respetadas en casacién y, en su virtud, el
Audiencia Provincial se encuentra suficiente- recurso debe ser desestimado.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

No se revoca la donacion ya que la causa de revocacion recogida en el articulo 648.2 del CC
debe interpretarse como el hecho de descubrir el delito o personarse en el procedimiento para
que el donante sea castigado y conseguir méas pena que la pedida por el Ministerio Fiscal, y
en el caso litigioso se declaré la nulidad de la acusacién formulada por la demandada.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 13 de mayo de 2010

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

ANALISIS DEL CASO

Los cényuges D. Sergio y D.* Victoria habian celebrado con su hija dos contratos: uno de
cesion de bienes a cambio de alimentos y otro de compraventa, en fechas 26 de septiembre
de 1990 y 8 noviembre 1991, respectivamente.

Los esposos se habian separado en 1999. El marido fallecié de muerte violenta el 22 de
octubre de 2000, bajo testamento otorgado en 1998, en el que nombraba heredera universal
a su hija D.* Estela, demandada en este pleito.

Como consecuencia de la muerte violenta de D. Sergio, se instruyeron diligencias
penales. Se formuld escrito por el Ministerio Fiscal interesando la condena de la hoy recu-
rrente por un delito de asesinato con alevosia, asi como por otro delito de tenencia ilicita de
armas; la demandada y donataria D.? Estela formul6 escrito de acusacion contra su madre
por supuesto delito de asesinato. El auto de la Audiencia Provincial de Burgos, Sec. 1.7,
de 5 de noviembre de 2004, confirmé el dictado por el Juzgado por falta de legitimidad
de la Sra. Estela para sostener la accién penal contra su madre y, en cambio, se sostuvo el
ejercicio de la accidn civil en dicho procedimiento penal.

Una vez dictada la sentencia ahora recurrida, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, en Burgos, dicté Sentencia en 22 de octubre de
2007, confirmando la dictada por el Magistrado Presidente del Tribunal del Jurado, en la
que se condend a D.? Victoria por un delito de asesinato y otro de tenencia ilicita de armas
a 15 afos y 1 aflo de prision e inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio, asi
como al pago a D.? Estela de 180.000 en concepto de indemnizacién por los perjuicios
sufridos por la muerte de su padre.

D.? Victoria demandé a su hija D.* Estela y pidié que se declararan nulos los contratos a
que se ha hecho referencia, por ser simulados y que se declararan revocadas las donaciones
disimuladas por causa de ingratitud. D.* Estela se opuso.
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El Juzgado ndm. 6 de Burgos dicté Sentencia el 6 de mayo de 2005 estimando la de-
manda en su totalidad: a) Considerd probado que los contratos de cesién de un inmueble
por una contraprestacion alimenticia, de 1990, y la puesta a nombre de la hija del otro
inmueble constituian contratos de donacién, porque, ademds, la demandada asi lo habia
reconocido en la declaracién efectuada en el procedimiento penal, y b) habiendo la de-
mandada/donataria formulado acusacion contra la actora por supuesto delito de asesinato,
independientemente de que la Audiencia Provincial mantuviese sélo la participacion de la
donataria como acusadora civil, ello no impide los efectos del articulo 648.2 CC, «como
causa de revocacion de las donaciones, a instancia de la donante, la causa de ingratitud,
pues siendo un delito publico, ejerciendo de oficio la acusacién publica el Ministerio Fis-
cal, ninguna necesidad habia de personarse en la causa ejerciendo la acusacion particular
[...]». Por ello, se declar6 la nulidad relativa de los negocios que escondian las donaciones
y se estimd su revocacion.

En grado de apelacion la Sec. 3.* de la AP de Burgos dicté Sentencia el 24 de octubre
de 2005, estimo el recurso y revoco la sentencia apelada. El argumento fundamental de la
sentencia se funda en el hecho de que el auto de la Sec. 1.* de la misma Audiencia Provin-
cial, de 5 de noviembre de 2004, dictado tras la interposicién de la demanda civil, habia
declarado la nulidad de la personacién de la demandada como acusacion particular en las
diligencias penales seguidas contra su madre, permitiéndole continuar en el proceso como
actora civil. Los argumentos de la sentencia son basicamente dos: a) el primero consiste en
que habiéndose declarado la nulidad de la personacién, desaparece la causa de ingratitud
del articulo 648.2 CC porque «en la demanda se asocia la ingratitud a la formulacién del
escrito de acusacion con fecha 12 de julio de 2002, y no a cualquier otro acto realizado
por la demandada [...]. Pero si el tinico acto concreto de imputacion en el que se funda la
accion revocatoria es la formulacion del escrito de acusacion particular, parece que toda
causa de revocacion desaparece cuando se declara la nulidad de esa acusacion»; b) «La cir-
cunstancia de que se permita a la demandada continuar como parte actora civil en el juicio
seguido por el asesinato de su padre no parece que integre la imputacion a que se refiere
el articulo 648 [...]. Por otro porque el propio articulo 648 hace excepcion a que el delito
se haya cometido contra el mismo donatario, y esa plena libertad que tiene el donatario
para acusar por un delito cometido contra €l mismo es algo muy parecido a lo que sucede
cuando el donatario ejercita la accidn civil por unos dafos y perjuicios causados al propio
donatario».

D.? Victoria interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Su-
premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tdnico motivo denuncia la infraccién cometi-
da por la sentencia recurrida por interpretacion
indebida del articulo 64.2 CC. Argumenta la re-
currente que si «la imputacion» a que se refiere
el articulo 648.2 CC es sindénimo del ejercicio
con arreglo a derecho de la accién penal, ha de
entraflar por su propia naturaleza la persecucion
de los delitos por el donatario, bien como que-

rellante, bien como acusador particular. En los
delitos perseguibles de oficio, el ejercicio de la
accién penal se halla impedido a los parientes
mads proximos y confiada la accién al Ministerio
Fiscal. El escrito de acusacién contra la madre
funda la imputacién a que se refiere el articulo
648.2 CC, que constituye causa de revocacion.
Dicha imputacién ha existido, ha sido insistente
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y perseverante y sigue sosteniéndose en el mo-
mento en que se ejerce la accidn civil contra la
madre. La donataria ha ejercido la accién penal
aunque no estuviera legitimada para ello.

El motivo se desestima.

El articulo 648.2.° CC considera que cons-
tituye causa para que el donante pueda revocar
la donacién que el donatario le impute alguno
de los delitos que dan lugar a procedimiento de
oficio o acusacion publica, aunque lo pruebe; a
menos que el delito se hubiese cometido con-
tra el mismo donatario, su cényuge o los hijos
constituidos bajo su autoridad. Esta disposicién
recoge una de las antiguas causas de ingratitud
admitidas por la doctrina anterior al Cédigo Ci-
vil francés que bajo la denominacién injurias
atroces considerd que eran causas de revocacion
de las donaciones aquellos hechos realizados por
el donatario que tienden a destruir la reputacion
del donante; se afiadia que «incluso en los casos
en que la imputacion fuera verdadera» debia te-
nerse en cuenta esta causa para revocar la dona-
cién, porque «aunque la maledicencia sea en si
misma algo malo y constituya pecado contra la
caridad revelar las faltas de otro si no hay un jus-
to motivo para hacerlo y aunque la maledicencia
adquiera un mayor grado de malicia cuando se
ataca a una persona a la que se debe especial
reconocimiento, sin embargo, el que culpable-
mente haya dado lugar a la maledicencia no
puede reclamar, ni pretender que se deshaga el
entuerto». Sin embargo, el Cédigo Civil francés
de 1804, en su articulo 955, s6lo admitid la revo-
cacion por ingratitud en los casos siguientes: a)
atentado del donatario contra la vida del donan-
te; b) que el donatario sea culpable de sevicias,
delitos o injurias graves contra el donante, y c)
que le niegue los alimentos. No aparece la causa
tal como la recogié el Cédigo espaifiol.

En el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 se
recogia como causa de revocacién que «el dona-
tario imputare al donador alguno de los delitos
que dan lugar al procedimiento de oficio, aun-
que lo pruebe, a menos que el delito se hubiere
cometido contra el propio donatario, su mujer,
o hijos constituidos bajo su autoridad». De ahi
pas6 al Cédigo Civil vigente, contando, al pa-
recer, con los precedentes de los articulos 1488
del Cdédigo portugués, 1081 del Cddigo italia-

no de 1865 y 2764 del Cédigo mejicano, en las
versiones vigentes en 1889. Este articulo fue in-
terpretado por la doctrina posterior con grandes
dificultades.

Esta causa de revocacion se ha mantenido
en el Cédigo Civil, cuya redaccién original no
se ha modificado, a pesar de que ordenamientos
mds modernos la tratan de una forma mads abier-
ta. Asf el articulo 531-15.1.d) del Cédigo Civil
de Catalufia dice que son causas de ingratitud
«los actos penalmente condenables que el dona-
tario o donataria efectie contra la persona o los
bienes del donante, de los hijos, del cényuge o
del otro miembro de la unién estable de pareja
y también, en general, los que representen una
conducta en relacion a las mismas personas no
aceptada socialmente», con lo que nos encon-
tramos ante una cldusula mds abierta, pero a la
vez més restringida. A su vez, el articulo IV.H.-
4:201 del Draft of Common Frame of Reference
(DCFR) dice que el contrato de donacién pue-
de ser revocado si el donatario es culpable de
ingratitud grave (gross ingratitude) por haber
cometido de forma intencional un dafio grave
(serious wrong) contra el donante.

Por tanto, el problema que plantea el pre-
sente recurso consiste en la interpretacién que
debe darse al término imputare en el articulo
648.2.° CC, que parece recoger sus precedentes,
aunque constituye un caso aislado en el derecho
comparado.

La doctrina espafola ha formulado diver-
sas interpretaciones en torno al problema que
nos ocupa en este recurso: asi, algunos autores
entienden que basta la simple imputacién; para
otros, es necesaria la denuncia, pero esta tesis
olvida que el articulo 261.2 LECrim establece
que no estan obligados a denunciar «Los ascen-
dientes y descendientes consanguineos o afines
del delincuente y sus colaterales consanguineos
o uterinos y afines hasta el segundo grado inclu-
sive». Finalmente, otra parte de la doctrina con-
sidera que la expresion imputare consiste en la
persecucion judicial efectuada por el donatario
al donante y por ello, lo que genera ingratitud es
la persecucion del delito, no su simple imputa-
cién o denuncia.

El requisito que se exige en el articulo
648.2.° CC es que el donatario impute un delito

— 104 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

al donante. Esta es la cuestién que debe ser ob-
jeto de interpretacion, porque hay que entender
que la expresién imputare debe interpretarse
como el hecho de descubrir el delito o personar-
se en el procedimiento para que el donante sea
castigado y conseguir mds pena que la pedida
por el Ministerio Fiscal. En todos estos casos, el
donatario estd persiguiendo el delito cometido
por el donante.

Esto anterior implica que hayamos de pro-
nunciarnos sobre la relevancia de la declaracién
de nulidad de la acusacion particular ejercida por
la hija. La sentencia recurrida entiende que «[...]
si se declara la nulidad de la acusacién formula-
da por la demandada porque a esta le alcanza la
falta de legitimacioén que se deriva del articulo
103 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ello
es tanto como decir que desaparece la causa de
ingratitud del articulo 648.2 que consiste preci-
samente en la formulacién de su acusacién que
se ha declarado nula» y cita en su apoyo una
STS de la Sala 2.%, de fecha 12 de junio de 1993,
y ligdndose la ingratitud a la formulacién del es-
crito de acusacién particular, deja de existir la

causa de ingratitud cuando se declara la nulidad
de esta acusacion.

Lleva razén la sentencia recurrida, porque
no puede entenderse que se haya producido una
imputacién de delito cuando se ha declarado la
nulidad de la personacién de la donataria, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 103 LE-
Crim. De este modo, debe considerarse que la
expresion «imputare» significa s6lo persecucion
judicial por medio de una accién de la que sea
titular la persona donataria y como en este caso,
la hija donataria no podia ejercer la accién penal
contra la donante, mal le podia imputar un deli-
to, por carecer de legitimidad para hacerlo.

A una conclusién semejante lleva la inter-
pretacion restrictiva que debe hacerse de las
causas de ingratitud, en cuanto permiten privar
de efecto a un contrato vélido y eficaz. Ademads
de la poca claridad del articulo 648.2 CC, por-
que de lo que en realidad parte es de imputacio-
nes de delitos cometidos por el donante contra
el donatario, no contra terceros, interpretacion
a la que se llega de la integracién de todos los
incisos del segundo pardgrafo.

Nulidad del contrato de arrendamiento por tiempo superior a seis afios realizado respecto
a un bien perteneciente a la comunidad posganancial y concertado, una vez fallecida la
madre, por una de las hijas que era curadora de su padre, al no constar el consentimiento
del resto de los miembros de la comunidad hereditaria.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 10 de junio de 2010

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

ANALISIS DEL CASO
D. Martin estaba casado con D.* Diana. De este matrimonio nacieron seis hijos. D.* Diana
fallecid el 14 de octubre de 1980, habiendo otorgado testamento, que no es relevante para
el presente litigio.

D. Martin compré para la sociedad de gananciales en el afio 1968 un piso en el PA-
SEO000, en Madrid, que es el objeto del actual litigio.

En el afio 1978, D. Martin fue declarado prédigo; su hija D.* Africa fue nombrada cura-
dora y tras sucesivas remociones y la aplicacion de la Ley 13/1983, fue nombrado curador
D. Romeo, a quien se encomendd la administracion del patrimonio del declarado prodigo.
El auto de 16 de abril de 1984, que resolvia la acomodacién de la tutela a la nueva Ley
13/1983, de 24 de octubre, declaré que en la sentencia sobre prodigalidad, «[...] se priva
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al prédigo de la administracion de sus bienes que realizard el tutor. Por el contrario, los
actos de disposicién competen al Sr. Martin con autorizacidn del Consejo de Familia que
hoy habra de ser sustituida por la autorizacidén judicial, al suprimirse el organismo citado
y haberse de seguir las tutelas actuales de los prodigos por las normas de la curatela». De
este modo, D. Martin no podia administrar sus bienes, pero si disponer de ellos con auto-
rizacion judicial.

El 1 de marzo de 1990, la curadora D.* Africa en concepto de tal y como arrendadora,
otorgd un contrato de arrendamiento con su hermana D.* Luisa del piso ganancial situado
en PASEOO000. Figuraban los siguientes pactos: a) se establecia un plazo de duracion del
contrato de 15 afios, con posibilidad de prérroga; b) se autorizaba el subarrendamiento,
que no podia exceder del plazo pactado para el contrato; c) se pactd una renta de 80.000
pesetas (480,81 euros) durante el primer afio y de 110.000 pesetas (661,11 euros) a partir
del segundo afio. La arrendataria tomé posesion del piso en febrero de 1993, por existir un
procedimiento de desahucio contra el anterior arrendatario.

D. Martin falleci6 el 28 de agosto de 1994. A su fallecimiento no se habia atn partido
la herencia de su esposa, ni liquidado la sociedad de gananciales.

D.? Delia, actuando por si y como administradora judicial y en beneficio de la comu-
nidad de bienes dejados al fallecimiento de sus padres D.* Melisa y D. Martin, demandé a
D.? Luisa, a su esposo D. José Mariay aD.? Africa, como curadora de su padre, arrendador
del piso objeto del litigio. En su demanda pidi6 que se declarara la nulidad del contrato de
arrendamiento celebrado en 1990, la obligacion de desalojar dicho piso y la de satisfacer
los frutos civiles por la ocupacion de la vivienda; subsidiariamente pidié que se declarara
la nulidad de las cldusulas 3, 5, 6, 7 y 8 del referido contrato, con la obligacién de pagar la
suma correspondiente en concepto de frutos civiles. Se opusieron los demandados.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 34 de Madrid dict6 Sentencia el 27 de marzo
de 2003 estimando la demanda. Los argumentos utilizados son los siguientes: a) considerd
que la sentencia de incapacitacion no especificaba los actos para los que el curador necesi-
taba la autorizacién judicial, por lo que debia aplicarse lo dispuesto en el articulo 271 CC,
que la exige para que el tutor pueda ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a
seis afios; b) el citado contrato de arrendamiento tenia un plazo de 15 afios prorrogables,
por lo que excedia de un acto de mera administracién, de modo que ni el curador ni el pré-
digo podian concertarlo sin autorizacion judicial, lo que comportaba la nulidad de dicho
contrato; ¢) ademads, el Sr. Martin no era el propietario tnico del piso, ya que al ser un bien
ganancial, existia una comunidad con los herederos de la madre, propietarios de la otra
mitad. La conclusidn a que llega el Juzgado de Primera Instancia es que «un contrato sin
consentimiento y sin facultad de disposicidn determina la nulidad del mismo (STS 26 de
abril de 1986) con la obligacién del articulo 1303 CC que obliga a restituir la cosa objeto
del contrato con sus frutos, determindndose estos frutos civiles en ejecucién de sentencia,
computandose desde febrero de 1993 hasta la fecha de su desalojo deduciéndose la canti-
dad que ya se haya satisfecho y con aplicacién del interés legal anual, al no quedar probado
en autos de modo satisfactorio las cantidades que por este concepto hayan de pagar los
demandados».

Durante la tramitacién de la apelacion, fallecié D. José Maria, habiendo seguido el pro-
cedimiento sus hijos y herederos D. Borja y D.* Maria Luisa. En su recurso de apelacion,
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los demandados alegaron que se habia practicado la particion de la herencia de sus padres
y que habian correspondido los derechos correspondientes al piso objeto del contrato de
arrendamiento a D.” Luisa y a su hermana Africa, codemandada en este pleito.

En grado de apelacion, la Sec. 14.* de la AP de Madrid dict6 Sentencia el 24 de junio
de 2005, estimando parcialmente el recurso. Los argumentos en relacion al presente recur-
so de casacioén son los siguientes: a) de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 293 CC, «el
acto era valido con la simple concurrencia de la curadora, sin necesidad de la intervencion
judicial, y que para su impugnacidn, dentro del plazo de caducidad de 4 afios, sélo estaban
legitimados el propio prédigo y el curador»; b) sin embargo, al tratarse de una comunidad
posganancial y hereditaria con los herederos de la madre y el padre, se rige por las normas
de la comunidad ordinaria y por ello, la falta del consentimiento de los comuneros produce
la nulidad de dicho contrato; d) «debemos mantener la condena impuesta por frutos civiles
en la sentencia apelada, pues se ha disfrutado de un bien hereditario, con exclusion de los
restantes herederos, pagando un precio sensiblemente inferior al medio del mercado, sin
que podamos aceptar que el pretendido caracter de buena fe de la ocupacion pueda diluir
estos principios, pues no podemos olvidar que se estuvo ocupando la finca en virtud de un
contrato nulo, lo que debia ser perfectamente conocido por los demandados, y porque el
articulo 1063 CC no supedita la aplicacion de sus efectos a la existencia de mala fe del po-
seedor, salvo en lo que respecta a los dafios ocasionados en los bienes hereditarios antes de
la particién». En resumen, la sentencia se pronuncia sobre los tres siguientes temas: a) El
piso ha sido adjudicado a las demandadas, una de las cuales era la ocupante por el contrato
de arrendamiento discutido; b) el contrato de arrendamiento era nulo por falta de poder de
disposicion del otorgante al pertenecer en parte a la comunidad hereditaria formada a la
muerte de la esposa, y c) se deben los frutos civiles a la comunidad hereditaria.

Los herederos de D. José Maria y D.* Africa y D.? Luisa interpusieron recursos de ca-
sacion, siendo estimado el primero de ellos que excluyo de la condena a D. José Maria por
no haber sido parte en el contrato de arrendamiento.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

la comunidad posganancial, lo que segin las
recurrentes ha sido ratificado por la STS de 28
mayo 2004. Afiade que si el heredero puede ena-
jenar su parte, también podrd arrendar el bien,

1. Recurso de D.* Africa y D.? Luisa

El Primer motivo denuncia la infraccion de los
articulos 394, 398, 399, 1261, 1301, 1322y 1377

CC, en cuanto la sentencia considera nulo el con-
trato de arrendamiento, por entender precisa la
concurrencia de todos los coherederos al no ha-
ber sido atdn disuelta la comunidad hereditaria ni
los gananciales. Pretende aplicar el ariculo 1322
CC que sanciona con la anulabilidad los actos
efectuados a instancia de uno de los conyuges
sin el consentimiento del otro. Dice que se man-
tiene la comunidad posganancial con sus propias
caracteristicas, por lo que habra de aplicarse la
normativa de la disposicion de los bienes ganan-
ciales a la disposicion de los bienes que integran

incluso con el cardcter de acto de disposicién que
le atribuye la actora.

El motivo no se admite. Las recurrentes
pretenden convencer a la Sala de que una vez di-
suelta la comunidad de gananciales, pero atin no
liquidada, la relacion entre los comuneros o entre
ellos y los herederos del que ha fallecido sigue
manteniendo la misma naturaleza que la comu-
nidad originaria y por ello deben aplicarse las
mismas normas. Pero olvida la doctrina de esta
Sala (SSTS de 19 junio 1998) que entiende que
disuelta la sociedad de gananciales, la naturale-

-107 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

za de las relaciones existentes entre los titulares
es la de una comunidad que equivale al régimen
de la comunidad hereditaria (STS de 11 mayo
2000) y, en consecuencia, no rigen los preceptos
del Cédigo Civil que permiten la disposicién por
uno de los cényuges con el consentimiento del
otro vigente la sociedad de gananciales, es decir,
el articulo 1322 CC, que consideran infringido,
entre otros preceptos. La norma contenida en el
articulo 1322 CC forma parte del régimen de las
relaciones entre los conyuges y no se aplica en
las relaciones con terceros. Se aplicardn, por tan-
to, las reglas de la comunidad hereditaria y esta
Sala ha sostenido de manera uniforme, que los
actos de disposicion sobre la cosa comtin deben
contar con la voluntad de todos los comuneros,
so pena de nulidad (asi, entre otras, las SSTS de
25 septiembre 1995, 17 febrero 2000).

Por tanto, la conclusién de la sentencia re-
currida resulta absolutamente acorde con la ju-
risprudencia de esta Sala, a lo que debe afiadirse
que debe considerarse como acto de disposicion
el arrendamiento de larga duraciéon como el
que nos ocupa. Por todo ello, debe declararse
correcta la solucion dada en la sentencia ahora
recurrida al declarar la nulidad del contrato de
arrendamiento celebrado por el titular de una
mitad en su cualidad de bien ganancial y algu-
nos de los herederos del otro cényuge fallecido,
sin que hayan concurrido los demds al otorga-
miento del contrato.

El segundo motivo sefiala la infraccion de
los articulos 434, 435, 440, 450, 451, 1303,
1304 y 1306 CC, en relacion con los articulos
1063 y 1069 CC sobre la condena al abono de
los frutos civiles. La sentencia de la Audiencia
Provincial condena al abono de los frutos civiles
en virtud de lo establecido en el articulo 1063
CC, cuando se trata de un precepto aplicable a la
particion hereditaria y no fuera de ella. Ademais,
laregla iura novit curia, no permite efectuar una
condena en base a argumentos juridicos no uti-
lizados por la demandante. El articulo 1063 CC
no se aplica en un caso en que un arrendatario
posea de buena fe los bienes hereditarios y paga
rentas por ellos. Aflade que la arrendataria no
tiene ninguna responsabilidad en la actuacién
de la curadora y del prédigo, que es poseedora
de buena fe, pues ha confiado en la validez del

contrato, de modo que la posesion seria siempre
de buena fe hasta que una sentencia declarara la
nulidad del contrato y por ello es incorrecta la
aplicacion del articulo 1303 CC para imponer
el pago de los frutos civiles por la ocupacion de
la vivienda.

El motivo se desestima. Aparte de la eviden-
te razon desestimatoria formal debido al plan-
teamiento del motivo, puesto que se citan una
serie de preceptos infringidos relacionados con
la posesion de buena fe, las reglas de liquidacion
de la situacion producida por la declaracién de
nulidad del contrato, todo ello para confrontarlo
con la regla de la comunidad hereditaria conte-
nida en el articulo 1063 CC, hay que sefialar que
las recurrentes hacen supuesto de la cuestion al
insistir en la aplicacién de las normas sobre la
liquidacién de la posesion de buena fe, cuando
en la sentencia se ha declarado su mala fe.

Ademas, el articulo 1063 CC contiene una
norma especifica sobre los efectos de la particién
hereditaria, de modo que, adjudicadas las cosas
a dos de las herederas, ellas deben los beneficios
de dichas cosas, que no se han hecho efectivos
a la propia herencia, de modo que los frutos de
los bienes percibidos se deben a la herencia en
virtud de la maxima romana fructus augent hae-
reditatem, es decir, los frutos pertenecen a la he-
rencia, con independencia de la buena o la mala
fe de los poseedores en este periodo y todo ello
para evitar que un heredero se apropie de mas
bienes que otro (STS de 7 julio 1995). Siendo
las rentas un fruto civil, corresponde cobrarlas
a la herencia, por lo que se deben aquellos a los
que han sido condenadas las herederas, con la
compensacion correspondiente por los que ya
hubiesen hecho efectivos.

Para completar los argumentos en relacion
a lo planteado en el motivo del presente recurso
debe afadirse que como sefialan sentencias de
esta Sala, «lo dispuesto en el parrafo primero
del articulo 451 por implicar una norma de ca-
racter general, debe ceder ante la especifica del
articulo 1063, que es aplicable cualquiera que
sea el titulo por el cual las demandadas disfruta-
ron de los bienes de la herencia [...]» (SSTS 30
octubre 1976 y 30 septiembre 1994).

En el tercer motivo se denuncia la infrac-
cién del articulo 1108 CC en cuanto a la conde-
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na al abono de los intereses. Segun las recurren-
tes, aunque la sentencia omite toda referencia
al abono del interés legal, sigue manteniéndose
por la referencia hecha a la sentencia de 1. ins-
tancia, que si los impuso. Dicha condena infrin-
ge el articulo 1108 CC, puesto que los intereses
s6lo son exigibles cuando la deuda estd exacta-
mente fijada antes del proceso, pero cuando la
cuantia debe fijarse judicialmente, los intereses
s6lo pueden reclamarse desde la sentencia.

El motivo se desestima. La Sentencia de
22 febrero 2010 recuerda la doctrina que se ha
seguido en esta Sala: «En materia de intereses
moratorios, esta Sala, especialmente a partir del
Acuerdo de Pleno de 20 de diciembre de 2005,
ha consolidado una nueva orientacion en el sen-
tido de mitigar el automatismo de la regla en-
carnada en el brocardo in illiquidis non fit mora
sustituyéndola, con cardcter general, por la del
canon de la razonabilidad en la oposicién para
decidir la procedencia o no de condenar al pago
de los intereses y la concrecién del dies a quo del
devengo. Se toman como pautas para ponderar
la racionalidad el fundamento de la reclamacion,
las razones de la oposicién, la conducta de la par-
te demandada en orden a la liquidacién y pago
de lo adeudado y demds circunstancias propias
del caso (SS., entre otras, 4 de junio de 2006;
9 de febrero, 14 de junio, 2 de julio, 8 y 16 de
noviembre de 2007; 25 de marzo, 19 de mayo,
22y 24 de julio, 11 de septiembre, 15 de octubre
y 3 de noviembre de 2008; 10 y 25 de marzo, 6
de abril, 28 de mayo y 6 de julio de 2009). Se
atiende, fundamentalmente, dicen las SS. de 20
de febrero y 24 de julio de 2008, y 25 de marzo y
16 de octubre de 2009, a la certeza de la deuda u
obligacién aunque se desconociera su cuantia».

En el presente procedimiento, se ha aplica-
do correctamente la regla que se denuncia in-
fringida, de modo que las circunstancias de la
presente reclamacion y la posesion por parte de
una de las herederas en exclusiva de un bien per-
teneciente a la herencia en virtud de un contrato
que se ha declarado nulo por carecer el arren-
dador de poder de disposicién, implican la co-
rreccion de la decision relativa a la imposicion
de los intereses en el mismo sentido efectuado
por la sentencia de 1.* instancia, confirmada por
la recurrida.

2. Recurso de D. Borja y D.* Maria Luisa

El primer motivo de su recurso denuncia la in-
fraccion de los articulos 1303, 1304 y 1306 CC,
asi como articulos 434, 435, 440, 450,451 y 453
CC y de las SSTS de 14 abril 1998, 12 diciem-
bre 1994, 14 junio 1976, 20 octubre 1908, 18
marzo 1924, 12 marzo 1948 y 8 febrero 1963, en
cuanto a la posesioén y condena al abono de fru-
tos civiles a los herederos de D. José Marfa. Se
condena a D. José Maria a pesar de no ser parte
en el contrato. La razén es que se ha disfrutado
de un bien hereditario, de modo que no se impo-
ne dicha condena por la declaracién de nulidad
del contrato, sino en virtud de lo dispuesto en el
articulo 1063 CC. Los hechos no afectaban a D.
José Maria y por ello se le demanda ad caute-
lam. Ademads, tampoco podria condendrsele por
la posesion de mala fe.

El motivo debe ser estimado. Debe recor-
darse la situacién a que dio lugar el arrenda-
miento. D. José Marfa no era parte del contrato
de arrendamiento, sino un tercero respecto al
contrato acordado entre su esposa y el padre
de la misma. Segin ha declarado esta Sala, el
contrato de arrendamiento no constituye un bien
ganancial. En efecto, la Sentencia de esta Sala
de 3 abril 2009, seguida por la de 3 marzo 2010
sefiala que «el contrato de arrendamiento urba-
no se celebra entre dos personas, que adquieren
la condicién de arrendador y arrendatario, res-
pectivamente, en la relacién juridica creada por
el contrato. Los derechos y obligaciones que se
generan con el contrato afectan exclusivamente
a las partes y a sus herederos, tal como estable-
ce el articulo 1257 CC. Esto no significa que,
como consecuencia de los fines protegidos por
la legislacién especial de arrendamientos urba-
nos, no pueda producirse la substitucién de una
de las partes del contrato por fallecimiento del
titular, pero para ello se requiere que se cumplan
los requisitos exigidos en la ley reguladora del
arrendamiento y entre ellos, la comunicacion al
arrendador en la forma establecida en la ley, es
decir, se debe aplicar el articulo 16 LAU, por
remisién de lo prescrito en la DT segunda, LAU,
B, que se denuncia como infringida en el primer
motivo de esta sentencia». La Sentencia de 10
marzo 2010 afiadia a estos argumentos que «]...]
la concrecidn de la figura del arrendatario resulta
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del propio contrato de arrendamiento, generador
de derechos personales, independientemente de
que la vivienda arrendada tenga como fin servir
de domicilio conyugal o del régimen matrimo-
nial que pueda existir entre los conyuges, lo que
resulta plenamente compatible con el régimen
de subrogacidn existente en el antiguo articulo
58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 24
de diciembre de 1964 asi como en el articulo 16
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de
noviembre de 1994 ».

En consecuencia, al no haber sido arrenda-
tario el padre de los recurrentes, no se le puede
aplicar el articulo 1063 CC, ya que quienes de-
ben devolver las rentas a la comunidad son los
herederos que estuvieron gozando en exclusiva
del piso arrendado, en este caso, la arrendadora.
Y ello porque la relacion basica, el arrendamien-
to, debe regir las relaciones entre la comunidad
hereditaria y los titulares del mismo, y en este
caso, no existe ninguna relacién juridica entre
el esposo de la arrendataria y sus herederos y la
comunidad hereditaria. Como ya se ha sefialado
en el fundamento cuarto, las normas generales
de la posesion ceden ante las reguladoras de la

comunidad hereditaria y sélo se aplicardn en los
casos no previstos. Por ello no es errénea, sino
absolutamente correcta la aplicacién del articu-
lo 1063 CC.

Los mismos razonamientos deben aplicarse
para la estimacién del motivo segundo de este
recurso, que denuncia la infraccién de las nor-
mas del Cddigo Civil (articulo 1108) en cuanto
a la condena al abono de intereses. Dicen que
entienden que debe considerase reproducido lo
dicho en el anterior motivo, de modo que los
herederos del Sr. José Maria no deben pagar in-
tereses.

La estimacion parcial de los motivos del re-
curso presentado por la representacion procesal
de los herederos de D. José Maria, D. Borja y
D.* Maria Luisa contra la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Madrid, Sec. 14.2, de 24
junio 2005 determina la estimacion en parte de
su recurso de casacion. En consecuencia, se re-
voca en esta parte la sentencia recurrida y debe
procederse a asumir la instancia y dictar senten-
cia, desestimando la demanda presentada con-
tra D. José Maria, sustituido por sus herederos
D. Borja y D.* Maria Luisa.

VIVIENDA FAMILIAR

Validez de la cesién efectuada inter vivos de la posicion de arrendatario de un inmueble
efectuada por un padre en favor de su hija sin que el hecho de que posteriormente conti-
nien ambos conviviendo en el inmueble afecte a aquélla, debiendo por tanto desestimarse
la demanda de desahucio instada por el arrendador al no haberse notificado en forma el

fallecimiento del padre.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 15 de junio de 2010

Ponente: Exemo. Sr. D. Roman Garcia Varela

ANALISIS DEL CASO

D. Alfonso promovié demanda de juicio ordinario de resolucién de contrato de arrenda-
miento contra D.* Adelaida, en la que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho
que estim6 de aplicacién, suplicé al Juzgado: «se dicte en su dia sentencia por la que se
declare resuelto el contrato de arrendamiento de la vivienda sita en la calleO00 de esta
ciudad por falta de notificacion al arrendador de la subrogacién mortis causa, y se condene
a la demandada a dejar libre la vivienda y a disposicién del actor en el plazo que marca la
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Ley con apercibimiento que de no hacerlo asi se procederd a su lanzamiento, todo ello con

expresa imposicion de costas».

Admitida a trdmite la demanda y emplazada la demandada para la contestacién a la
demanda, el Procurador D. David Elies Vivancos, en nombre y representacién de D.* Ade-
laida, se opuso a la misma, suplicando al Juzgado la desestimacion de la demanda contra

ella deducida.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 29 de los de Barcelona dicté Sentencia el 18 de
julio de 2006 estimando integramente la demanda.

En grado de apelacion la Sec. 4.* de la Audiencia Provincial de Barcelona dicté Sen-
tencia el 25 de septiembre de 2007 estimando el recurso interpuesto por la demanda y
revocando la sentencia del Juzgado desestimé la demanda.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

D. Alfonso, propietario de la vivienda, presentd
demanda de resolucion de contrato de arrenda-
miento de vivienda por falta de notificacion al
arrendador de la subrogacién mortis causa, con-
tra D.* Adelaida. La demandada era hija de D.
Salvador —arrendatario de la vivienda anterior
y fallecido el 28 de noviembre de 2003— la cual
continuaba en el uso y disfrute de la misma sin
haber comunicado al arrendador el fallecimiento
de su padre. En la demanda negaba que se hu-
biera producido una subrogacién en la posicién
del arrendatario por parte de su hija, pese a cons-
tarle la existencia de un acta de subrogacién de
arrendamiento de fecha 8 de septiembre de 1993,
por no cumplir tal negocio juridico los requisi-
tos necesarios a los efectos del articulo 24 del
Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. Terminaba, por tanto,
solicitando que se declarase resuelto del contra-
to de arrendamiento por falta de notificacion al
arrendador de la subrogacion mortis causa.

La demandada opuso que se habia produci-
do una cesién en el contrato de arrendamiento
por subrogacion de la demandada en el lugar de
su padre, inicial arrendatario, mediante contrato
suscrito el 9 de septiembre de 1993. Argumen-
taba que tal cesion cumplia todos los requisitos
legales necesarios a los efectos del articulo 24
del Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Arrendamientos Urbanos. Consideraba que

la notificaciéon de la cesién al Administrador
era vélida, como persona encargada por la pro-
piedad para cualesquiera negocios relacionados
con el arrendamiento, maxime cuando, tras el
fallecimiento del arrendatario, la Administra-
cién continué girando recibos del cobro de la
renta a nombre de «JULI MONFORT I SU-
BROGADA», lo cual implicaba una aceptacion
tacita de la subrogacién. Por todo lo cual, soli-
citaba la desestimacion de la demanda, al enten-
der que, subrogada en la posicién de su padre
en el contrato por razén de un negocio juridico
inter vivos, no era necesaria la notificacion del
fallecimiento de aquél.

La sentencia de primera instancia partié de
la premisa de que la cesién del arrendamiento
efectuada en 1993 por el padre a la hija cumplia
todos los requisitos de convivencia y notificacién
al arrendador para su efectividad. No obstante,
reputaba caracteristica esencial de la cesién la
sustitucion del arrendatario por el cesionario en
el uso, goce y disfrute de la cosa arrendada, colo-
candose éste en el lugar del primero mediante una
novacioén subjetiva y pasando a aquél la titulari-
dad de los derechos y obligaciones del contrato
frente al arrendador, resumiendo que «el efecto
esencial o causa objetiva de la cesién o subroga-
cién inter vivos a que se refiere el articulo 24 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos es la sustitu-
cion del arrendatario por el cesionario subrogado
en el uso y disfrute de la vivienda arrendada con
transmision a éste de todos los derechos y obli-
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gaciones propios de aquél, consumandose cuan-
do se produce la efectiva sustitucién». Por ello,
el Juzgador a quo entendia que no se habia pro-
ducido una verdadera cesion, «faltando la causa
objetiva que ampararia el acto o negocio juridico
comunicado a la arrendadora para encubrir o si-
mular una transmision de la titularidad arrenda-
ticia meramente nominal incompatible con los
fines y razén de ser de la figura establecida en
el articulo 24 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos y que no merece la proteccion dispensada
por la norma», por lo que, no constando la noti-
ficacion al arrendador por la hija del arrendatario
del fallecimiento de éste, estimé la demanda y
acordo el desahucio solicitado.

La Audiencia, si bien compartia los argu-
mentos del Juzgador de primera instancia en
lo relativo a la cesion arrendaticia en general,
entendia que «la reaccién de la propiedad fue
la de aceptar la cesion en los términos en que
se produjo, es decir, manteniéndose la convi-
vencia del arrendatario cedente con su hija en la
vivienda litigiosa (...) las circunstancias puestas
de manifiesto muestran que la propiedad aceptd,
tras la cesion notificada de forma clara y con-
cluyente, que el cedente permaneciera en la vi-
vienda arrendada, produciéndose efectivamente
la cesidn notificada», rechazando la demanda al
entender que no le era exigible a la arrendataria
la obligacion de comunicar el fallecimiento del
cedente. Por tanto, revocd la sentencia de prime-
ra instancia con desestimacion de la demanda.

La parte actora/recurrente presentd escrito
de interposicién del recurso de casacion basado
en dos motivos, ambos al amparo del ordinal 3.°
del articulo 477.2 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, en relacién con el inciso primero del
apartado 3 del mismo precepto: el primero,
por infraccién del articulo 114.5 del Decreto
4104/1964, de 24 de diciembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, en relacién con los articu-
los 23.1, 24 y 25.2 del mismo cuerpo legal, por
existencia de interés casacional por oposicién a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo conte-
nida en las SSTS de 6 de mayo de 1964, 5 de
diciembre de 1964, 21 de marzo de 1962 y 17
de junio de 1964. Cita también varias sentencias
de la Sec. 4. de la Audiencia Provincial de Bar-

celona que confirmarian la doctrina jurispruden-
cial contenida en las de esta Sala anteriormente
citadas; y el segundo, por infraccién de la doc-
trina de los actos propios contenida en el articu-
lo 7.1 del Cédigo Civil, por existencia de interés
casacional por oposicion a la jurisprudencia de
esta Sala contenida en las Sentencias de 10 de
junio de 1994, 10 de julio de 1997, 19 de febrero
de 2001, 12 de abril de 1993, 13 de abril de 1993
y 30 de octubre de 1995.

La cuestion a la que se contrae el primer
motivo del recurso es la relativa a si la conviven-
cia en el inmueble alquilado del cedente, inicial
arrendatario, con la cesionaria de un contrato
de arrendamiento, excluye la cesién o si, por el
contrario, la convivencia en el citado inmueble
no es sustancial, debiendo reputarse como per-
feccionada la cesién con el mero cumplimiento
de los requisitos exigidos por el articulo 24 del
Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, y entender subsisten-
te el contrato sélo respecto del cesionario. La
Audiencia Provincial considera que la convi-
vencia del cedente con el cesionario con cono-
cimiento del arrendador no impide que la cesién
se haya efectuado, al tratarse de una aceptacion
por el arrendador de las condiciones de la cesion
impuestas por el arrendatario. Por el contrario,
el recurrente sostiene que «la convivencia del
arrendatario D. Salvador con su hija excluye to-
talmente que pueda hablarse de cesion al no dar-
se los requisitos exigidos por la jurisprudencia»,
sin que aceptara el arrendador en modo alguno
la cesion del contrato de arrendamiento.

LaLey de Arrendamientos Urbanos de 1964
no prevé como necesario que el inicial arrenda-
tario desaloje la vivienda arrendada en beneficio
del cesionario para que la subrogacién por ne-
gocio inter vivos tenga eficacia y la convivencia
de cedente y cesionario en la vivienda objeto del
contrato no desvirtia la subrogacién efectuada,
puesto que el cesionario pasa a ocupar el lugar
del cedente en su relacion arrendaticia con el
arrendador, debiendo asumir tanto el pago de la
renta como el resto de obligaciones y derechos.
La relacién arrendaticia no sufre modificacion
objetiva, s6lo subjetiva, debiendo entender-
se que el conjunto de derechos y obligaciones
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del arrendatario se transfiere al cesionario. Asi
lo tiene declarado esta Sala, por ejemplo, en su
Sentencia de 5 de diciembre de 1964, una de
las citadas por el recurrente («el contrato de ce-
sién aplicado a arrendamientos urbanos implica
transferencia por el arrendatario a un tercero del
uso de la cosa operdndose en su consecuencia
novacion subjetiva en el titulo del derecho con
desaparicion del cedente en la relacion contrac-
tual, y sustitucién por el cesionario con enlace
directo en el arrendador en todos los derechos y
obligaciones que del contrato de arrendamiento
se deriven» ). En el mismo sentido se pronun-
cian las de 4 de febrero de 1993, 19 de septiem-
bre de 1998 y 7 de octubre de 2002.

Pudiera pensarse que la cesion asi realizada,
esto es, con convivencia de ambas partes en la
vivienda arrendada, pudiera tener una finalidad
fraudulenta para eludir las consecuencias de la
Ley. Sin embargo, segtin lo dispuesto en la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1964, las con-
secuencias juridicas de la cesién o subrogacién
inter vivos son equivalentes a las de la subroga-
cién mortis causa, a la que, en este caso, tam-
bién habria tenido derecho la demandada por ra-
z6n del articulo 58.1 del mismo texto legal, con
lo que no puede hablarse entonces de finalidad
defraudatoria al convenir la primera cesién. La
diferencia radicaria en el distinto momento en
el que se produce la novacién subjetiva, puesto
que en la subrogacion inter vivos, desde su rea-
lizacidn, la posicion del arrendatario se ve mo-
dificada, debiendo entenderse que los derechos
y obligaciones derivados del contrato le corres-
ponden al cesionario, mientras que en el caso de
la subrogacion mortis causa dicha novacién se
produce posteriormente al fallecimiento y tras la
comunicacién fehaciente al arrendador de que la
misma se produce.

A mayor abundamiento, parece 16gico que,
en los casos de cesion de contrato de arrenda-
miento derivados de la aplicacién del mencio-
nado articulo 24 del Decreto 4104/1964, de 24
de diciembre, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
siendo familiares convivientes del cedente los
posibles beneficiarios de tal subrogacion inter
vivos, se pueda producir una situacién de con-
vivencia temporal mds o menos dilatada en el

tiempo entre el inicial arrendatario y el cesiona-
rio del contrato, como mera continuacion de tal
situacion de convivencia familiar.

En resumen, no exigiéndose por la ley, para
que exista cesién del contrato en el caso del
arrendamiento de vivienda, el requisito de que
el cedente deba abandonar la vivienda alquilada,
y no siendo incompatible con la naturaleza juri-
dica de la cesién de contrato, tal como ha sido
ésta interpretada por esta Sala, dicha conviven-
cia, no puede entenderse que en este caso exista
un verdadero interés casacional. Antes al contra-
rio, la sentencia recurrida no infringe la jurispru-
dencia alegada por el recurrente puesto que, si
bien entiende que se ha producido una cesién de
contrato, también considera que la convivencia
de cedente y cesionario en la vivienda arrenda-
da constituye una particularidad aceptada por el
arrendador que no impide la efectividad de la ce-
sién, sin que esta dltima apreciacién de hecho de
la sentencia recurrida haya sido combatida por
el recurrente por la via del recurso extraordina-
rio por infraccién procesal adecuada para ello.

Por tanto, el primer motivo debe ser deses-
timado.

En el motivo segundo (tercero del escrito
de interposicion), el recurrente considera que el
Sr. Salvador «fue realizando actos inequivocos
y concluyentes en su condicién de arrendata-
rio con posterioridad a la pretendida cesién del
contrato de arrendamiento a favor de su hija;
contesto los requerimientos efectuados, primero
para regularizar la renta a través de su abogado,
y luego contestd el requerimiento de negacién
de prérroga obligatoria del contrato remitido
por el Letrado que suscribe, y en ambos casos se
opuso como es de ver en dichas contestaciones
(documento ndm. 5 y documento ndm. 15 de los
acompafiados junto al escrito de demanda), sin
que en momento alguno, manifestara que habia
dejado de ser el arrendatario a favor de su hija,
a pesar de existir oportunidad para ello». Argu-
menta que existiria interés casacional por oposi-
cién de la sentencia recurrida a la jurisprudencia
de esta Sala contenida en las Sentencias de 10
de junio de 1994, 10 de julio de 1997, 19 de
febrero de 2001, 12 de abril de 1993, 13 de abril
de 1993, y 30 de octubre de 1995, que consa-
gran la doctrina de los actos propios.
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El motivo se desestima porque lo que la
parte recurrente pretende en realidad es revisar
todo el pleito, interpretando la prueba documen-
tal en el sentido que le es mds favorable a su te-
sis, obviando la valoracién probatoria efectuada
por la Sala de Apelacién, que ya se ha indicado

que concluye que el arrendador consinti6 la ce-
sién del contrato a la hija del primitivo arren-
datario, y pretendiendo sustituir los argumentos
de la sentencia recurrida por los suyos propios,
como si el recurso de casacion fuera una tercera
instancia, lo que en modo alguno es.

CUESTIONES PROCESALES

Rescision de la sentencia dictada en el procedimiento de liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales al haberse indicado como domicilio del demandado uno distinto al que tenia mo-
tivando que tuviese que ser emplazado por medio de edictos constando que los abogados de
las partes estuvieron en conversaciones un tiempo antes de la presentacion de la demanda.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 28 de abril de 2010

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

ANALISIS DEL CASO

D.* Maite demand6 a D. Gaspar en un procedimiento sobre liquidacion de la sociedad de
gananciales. La sentencia de divorcio se habia pronunciado en Alemania, donde ambos
residian en aquel momento.

D. Gaspar fue declarado en rebeldia, después de haber sido citado por edictos al no
encontrarse en Mieres, donde segiin la demandante habia fijado su domicilio después de
la jubilacion. Al no ser hallado, se le cité por edictos. El juez de Primera Instancia nim.
5 de Gijoén, dict6 Sentencia en 22 de octubre de 2001, aprob¢ el inventario y atribuyo la
vivienda a la esposa, abonandose en metalico una cantidad al demandado. La sentencia se
publicé en el Boletin Oficial del Principado de Asturias, de 16 de enero de 2002.

El 28 de julio de 2006, D. Gaspar interpuso demanda contra D.* Maite pidiendo asimis-
mo la liquidacién de la sociedad de gananciales. El 19 de diciembre de 2006 el demandante
desisti6, siendo admitido el desistimiento mediante auto dictado por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 9 de Gijon.

D. Gaspar present6 escrito interponiendo demanda de revision, alegando los hechos y
fundamentos de derecho que estimé de aplicacién, y termind suplicando: «... se dicte Sen-
tencia en la que estimdndose procedente la revision solicitada, asi se declare procediéndose
a la rescision de la sentencia impugnada; devolviéndose el depdsito constituido por esta
representacion y se expida certificacion del fallo asi como se remitan los autos al Juzgado
ntimero cinco de Gijon”, contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
ndm. 5 de Gijén con fecha 22 de octubre de 2001, cuyo fallo es del tenor literal siguiente:
«FALLO: Estimando totalmente la demanda interpuesta por la Procuradora de los Tri-
bunales Sra. Tola Garcia en nombre y representacion de D.* Maite, contra D. Gaspar, en
situacion de rebeldia procesal, procede declarar liquidada la sociedad legal de gananciales
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formada por D. Gaspar y D.* Maite, aprobando el inventario y las adjudicaciones expuestas
en el fundamento segundo de la presente resolucion, todo ello con imposicién de las costas

procesales al demandado».

Comparecio D.* Maite alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé de
aplicacién y termind suplicando: «... se sirva dictar sentencia por la que se desestime la
demanda de revision de la sentencia, con pérdida de depdsito e imposicién de costas al

demandante».

El Tribunal Supremo estimé el recurso de revision y rescindi6 la sentencia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

D. Gaspar interpone la presente demanda de re-
visién en la que alega que, a los efectos de liqui-
dar el régimen de gananciales, se habian venido
realizando gestiones entre los abogados de D.*
Maite y de D. Gaspar incluso con posterioridad
al afio 2000. Que le constaba a D.* Maite que
el domicilio de D. Gaspar figuraba en Wetzlar,
Alemania, donde se habia dictado la sentencia
de divorcio y que la demandante en el procedi-
miento de liquidacién de los gananciales falsed
intencionadamente el domicilio de notificacio-
nes al objeto de evitar que D. Gaspar pudiera
oponerse y defenderse frente a las peticiones
ejercitadas.

En la contestacion, D.* Maite alega la ca-
ducidad de la accién ejercitada por haber trans-
currido mas de tres meses desde que el deman-
dante tuvo conocimiento de la sentencia dictada
en liquidacion de la sociedad de gananciales, ya
que desde el mes de julio en que presento la de-
manda de la que desistid, conocid la inscripcion
en el registro de la propiedad en la que figuraba
inscrita la sentencia por haber sido adjudicado
el inmueble a D.* Maite. Ademds, sefiala que
no concurre la causa de revision del articulo
510.4 LEC, toda vez que la conducta fraudu-
lenta debe ser achacable a la persona que gana
injustamente una sentencia y en este supuesto,
D.* Maite se limité a comunicar al juzgado que
D. Gaspar habia cambiado de residencia y que
desconocia su domicilio, por lo que el hecho
de que se le hubiera citado por edictos debe ser
imputado unicamente al juzgado y nunca a la
demandada.

Antes de entrar a examinar el fondo de la
demanda de revision presentada en este procedi-

miento, debemos pronunciarnos sobre la excep-
cién de caducidad, puesto que se ha afirmado
en la contestacion a la demanda que D. Gaspar
conocid la sentencia meses antes de la presenta-
cién de la demanda.

Esta excepcion se rechaza. A preguntas de
la Sala, en el acto de la vista el letrado de la
parte demandante ha declarado que se desistié
del procedimiento para la liquidacién de los ga-
nanciales, iniciado por el actual demandante de
revision, en 2006, cuando éste tuvo conocimien-
to de que ya se habia dictado una sentencia ante-
rior, formulandose la demanda de revision antes
de que hubiese transcurrido un mes desde dicho
conocimiento, probado con el desistimiento. Si
bien el letrado se confundié en relacion a las fe-
chas, lo declarado por dicho letrado en el acto
de la vista oral coincide con los documentos
presentados con la demanda y que se han resu-
mido en el fundamento anterior. Ademas, consta
en la certificacion del Registro de la Propiedad
aportada en el acto de la vista y admitida como
prueba, que la peticion de la nota informativa de
dominio y cargas de la finca se realizé contem-
pordneamente con la presentacion de la deman-
da de revision, es decir, el dia 16 de enero de
2007. De todo ello se deduce que ninguno de los
plazos establecidos en el articulo 512 LEC habia
transcurrido cuando se interpuso la demanda de
revision, porque cuando D. Gaspar la presento,
no habfan transcurrido tres meses desde que co-
nocio la sentencia dictada en el procedimiento
para la liquidacién de los bienes gananciales, a
la que atribuye la maquinacion.

Entrando en el fondo del asunto, se debe
examinar si concurrié o no la maquinacion frau-
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dulenta que produce la revision, segin establece
el articulo 510.4 LEC.

La doctrina de esta Sala ha considerado
que la maquinacién fraudulenta que permite la
revision de la sentencia «[...] estd representada
por una concreta actuacién maliciosa, que su-
pone aprovechamiento astuto y deliberado de
determinada situacion, llevada a cabo por el li-
tigante vencedor, mediante actos procesales vo-
luntarios directos e inmediatos que ocasionaron
grave irregularidad procesal, instaurando situa-
cién de indefension (Sentencias de 5 de julio de
1994, 22 de mayo de 1996 y 19 de febrero de
1998)», como afirma la Sentencia de 15 octu-
bre 2005. A su vez, la sentencia de 27 marzo
2008 sefiala que «La maquinacion fraudulenta
a que se refiere el articulo 510.4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil como fundamento de la
revision precisa, como recuerda la sentencia de
esta Sala de 14 julio 2006 «la prueba cumplida
de hechos que, por si mismos, evidencian que
la sentencia ha sido ganada por medio de ardi-
des o artificios tendentes a impedir la defensa
del adversario, de suerte que concurra un nexo
causal eficiente entre el proceder malicioso y la
resolucion judicial, pudiendo comprender bajo
el término «maquinaciones fraudulentas» todas
aquellas actividades de la actora que vayan diri-
gidas a dificultar u ocultar al demandado la ini-
ciacién del juicio, con objeto de obstaculizar su
defensa, asegurando asi el éxito de la demanda»
y no cabe imputar en este caso al demandado
de revisién una actuacién en tal sentido [...]».
Finalmente, la Sentencia de 3 marzo 2009 dice
que esta Sala ha sefialado «[...] con reiteracién
que la maquinacién fraudulenta exige una irre-
futable verificacion de que se ha llegado al fallo
por medio de argucias, artificios o ardides en-
caminados a impedir la defensa del adversario,
de suerte que exista nexo causal suficiente entre
el proceso malicioso y la resolucion judicial y
ha de resultar de hechos ajenos al pleito, pero
no de los alegados y discutidos en €l (SSTS de
5 de abril de 1989; 10 de mayo y 14 de junio
de 2006, siendo también doctrina de esta Sala
la de que si bien se reputa maquinacién fraudu-
lenta la ocultacién maliciosa del domicilio del
demandado, que da lugar a su emplazamiento
por edictos, ello lo es cuando no sélo se acre-
dita intencion torticera de quien lo ocultd, sino

también cuando consta que tal indefension se
produjo por causa no imputable al demandado
(SSTS 9 de mayo de 1989; 10 de mayo y 14 de
junio 2006, entre otras)».

En este caso consta que la demandante
decia lo siguiente respecto al domicilio del de-
mandado: «ambas partes en este procedimien-
to, ya jubilados, han retornado a Espafia.[...] D.
Gaspar a la ciudad de Mieres, sin poder precisar
mds datos mi mandante ya que hace afios que ni
ella ni las hijas comunes tienen noticia directa
del demandado». En realidad, en los documen-
tos aportados con la demanda de revision consta
lo siguiente: a) que en 1998 se habian cruzado
cartas entre los abogados de los esposos relati-
vos a la liquidacién de los bienes gananciales y
el domicilio de D. Gaspar se encontraba en la
ciudad alemana de Wetzlar, donde habian resi-
dido los conyuges y donde se habia pronunciado
la sentencia de divorcio, y b) el certificado del
Consulado general de Espafia en Frankfurt acre-
dita que D. Gaspar habia residido desde 1968
hasta el 22 de febrero de 2001 en la ciudad de
Wetzlar, fecha en que causé baja por traslado a
Espafa. De ahi se deduce que en el momento
de la presentacién de la demanda que da origen
a este procedimiento de revision, 9 enero 2001,
D. Gaspar podia haber sido localizado en el lu-
gar del antiguo domicilio de los conyuges, en
Alemania.

Si bien es cierto que el mero hecho de la
citacion por edictos no produce por s{ misma un
supuesto de indefension, si que tiene cardcter
subsidiario y el recurso a €l hace necesario el
previo agotamiento de las gestiones de averigua-
cién del paradero por los medios normales para
la practica del llamamiento personal (SSTS de 6
mayo 2004 y 19 junio 2006). Se produjo en este
caso un comportamiento fraudulento de la actora
con la finalidad de dificultar que el demandado
fuera hallado, cuya consecuencia fue la obstacu-
lizacion de su defensa. La actora conocia el do-
micilio del demandado como lo demuestran los
documentos a que antes se ha aludido y ademas,
las hijas comunes conocfan el domicilio de su
padre, tanto en Alemania como en Espafia. Por
ello se ha producido la maquinacién que permi-
te la revision de la sentencia, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 510.4 LEC.
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Estimandose el recurso de revision se rescinde la sentencia de divorcio al haber sido empla-
zado el demandado mediante edictos tras no ser localizado en el domicilio sefialado por la
parte actora.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 30 de abril de 2010

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

ANALISIS DEL CASO

D. Ezequiel contrajo matrimonio civil con D.* Maria Teresa en Caracas (Venezuela) el 29
de octubre de 1976, del que tuvieron tres hijos.

En abril de 2001 el esposo D. Ezequiel se marché del domicilio familiar sito en la ciudad
de Valencia del Esgado de Carabob9 dela Repﬁblic/a de Venezuela, Resider}cias Moﬁ,/Urbani-
zacion DIRECCIONO00, calle NUMO00O, piso NUMOO1 apartamento NUM001-NUMO002.

En 2002, el esposo presenté demanda de divorcio ante los Juzgados de Familia de Ma-
drid. Solicitaba que no se estableciese pension compensatoria alguna a favor de la esposa
y que se estableciese una pension de alimentos para su hijo Carlos Miguel, menor de edad,
de 100 euros.

En el escrito de demanda el esposo sefialé como domicilio de la demandante el que
habia sido durante muchos afios el domicilio conyugal de forma incorrecta, pues se consig-
naba la Avda. NUMO03, cuando en realidad era la calle NUMO0O0O. En la fecha de la deman-
da de separaci6n el hijo mayor convivia con su padre en la CALLEO0O nim. NUMO004,
NUMO001 NUMO005, de Madrid. En mayo de 2003 figura un depdsito en la cuenta abierta
a nombre de la esposa en el Banco Industrial de Venezuela con su nuevo domicilio en
Maturin del Estado de Monaga (Venezuela), que la demandante afirma que obedece a una
transferencia efectuada por el esposo con motivo del pago de 100 euros (200 000 bolivares)
para el hijo menor del matrimonio.

La diligencia de emplazamiento en el domicilio facilitado por el esposo dio resultado
negativo. El emplazamiento fue realizado mediante edictos y el juicio, seguido en rebeldia,
concluyé por sentencia, notificada por edictos.

La sentencia declar6 la disolucién del matrimonio y no haber lugar a acordar, de mo-
mento, sobre las medidas paterno-filiales solicitadas.

Contra esta sentencia se interpone demanda de revisién fundada en el articulo 510.4
LEC por maquinacién fraudulenta del demandante para impedir que llegase a la demanda-
da el emplazamiento con el deliberado dnimo de provocar su indefension.

El Tribunal Supremo estimé el recurso de revision y rescindi6 la sentencia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La ocultacién del domicilio de la persona contra Esta Sala tiene declarado que los motivos
la que se dirige una accién judicial como motivo  de revisién deben ser interpretados con criterio
de revision. restrictivo, pues lo contrario llevaria a la inse-
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guridad de situaciones reconocidas o derechos
declarados en la sentencia (SSTS 27 de enero de
2009, PR ndm. 24/2005, 3 de mayo de 2007, PR
nim. 69/2005, 27 de marzo de 2007, PR nim.
7/2005). Este principio estd sujeto a las matiza-
ciones que imponen los supuestos resueltos en
cada caso por la jurisprudencia.

Uno de los motivos de revision contempla-
dos en la LEC es la maquinacién fraudulenta.
Consiste en una actuacién maliciosa que com-
porte aprovechamiento deliberado de determi-
nada situacion, llevada a cabo por el litigante
vencedor, mediante actos procesales voluntarios
que ocasionan una grave irregularidad procesal
y originan indefensién (SSTS de 5 de julio de
1994, 22 de mayo de 1996 y 19 de febrero de
1998).

Una de las manifestaciones de la maquina-
cién fraudulenta que permite la revision de la
sentencia es aquella en que incurre quien ejer-
cita una accidn judicial cuando oculta el domi-
cilio de la persona contra la que estaba dirigida,
alegando que lo desconoce para interesar que se
le emplace por edictos y se sustancie el procedi-
miento en rebeldia (STS de 14 mayo 2003, 9 de
mayo de 2007, PR nim. 4/2005, 6 de septiem-
bre de 2007, PR ndm. 56/2005). Esta causa de
revision ha sido relacionada por la jurispruden-
cia con el derecho a la tutela judicial efectiva y
con el cardcter subsidiario que, segun la juris-
prudencia constitucional, debe tener el empla-
zamiento o citacién por edictos, de tal manera
que so6lo cabe acudir a €l como tltima solucién
cuando no se conoce el domicilio de la persona
que deba ser notificada o se ignora su paradero
por haber mudado de habitacién (articulos 269
y 1576 LEC).

Como consecuencia de ello se ha entendido
que no cabe prescindir de la llamada a juicio en
forma personal cuando existe una posibilidad
directa o indirecta de localizar al interesado y
hacerle llegar el contenido del acto de comuni-
cacion (STS 19 de febrero de 1998, PR nim.
497/1997). En consecuencia, el actor tiene la
carga procesal de que se intente dicho acto en
cuantos lugares existe base racional suficiente
para estimar que pueda hallarse la persona con-
tra la que se dirige la demanda y debe desplegar
la diligencia adecuada en orden a adquirir el

conocimiento correspondiente, aunque no cabe
exigirle una diligencia extraordinaria (STS de 3
de marzo de 2009, PR nim. 49/2005).

De no hacerlo asi se entiende que el de-
mandante ha incurrido en ocultacién maliciosa
constitutiva de la maquinacién fraudulenta que
puede dar lugar a la revisién de la sentencia
(STS 16 de noviembre de 2000, procedimiento
nim. 378/2000). En suma, la maquinacion frau-
dulenta consistente en la ocultacién maliciosa
del domicilio del demandado concurre objetiva-
mente no sélo cuando se acredita una intencién
torticera en quien lo ocultd, sino también cuan-
do consta que tal ocultacién, y la consiguiente
indefension del demandado, se produjo por cau-
sa imputable al demandante y no a aquél (SSTS
9 de mayo de 1989; 10 de mayo de 2006, 14
de junio 2006, 15 de marzo de 2007, PR num.
8/2006).

La aplicacién de la doctrina expuesta en el
FJ anterior conduce a la procedencia de estimar
la demanda por las siguientes razones:

Como ha quedado resefiado en el primer FD,
esta Sala considera acreditado que de lo actuado
se desprende que (i) en el escrito de demanda el
esposo sefiald como domicilio de la demandante
el que habia sido durante muchos afios el domi-
cilio conyugal de forma incorrecta, consignando
un nimero y una calificacién de la via distinta
de las que correspondian a la realidad, lo cual
fue suficiente para inducir a error en la practi-
ca de la diligencia de emplazamiento, la cual,
de haberse practicado en el domicilio correcto,
hubiera podido suministrar datos sobre el nuevo
domicilio de la demandada. (ii) En la fecha de la
demanda de separacidn el hijo mayor convivia
con su padre en Madrid, de donde cabe inferir
que por medio de los presumibles contactos con
su madre podia obtenerse o al menos indagarse
el nuevo domicilio. (iii) Consta, asimismo, que
la demandante tenfa una cuenta bancaria situada
en la ciudad del nuevo domicilio en la que cons-
taba éste, lo que da verosimilitud a su afirma-
cioén de que el esposo remitié una transferencia
bancaria a dicha cuenta y permite corroborar la
conclusion de que no podia serle desconocido
que la esposa a quien demandaba habia cambia-
do de domicilio y de que estaba en condiciones
de averiguar éste.
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En tal contexto, no puede aceptarse que
existiese dificultad alguna para, si hubiera sido
necesario, algunas averiguaciones previas que
no requieren una diligencia extraordinaria,
precisar con exactitud al Juzgado de Familia
cudl era el punto en que podria ser hallada la
persona contra quien se dirigia la demanda, a
efectos de su emplazamiento o, al menos, para
poner en conocimiento del Juzgado los datos
que pudieran facilitar la averiguacion de dicho
domicilio.

En consecuencia, como esta Sala ha esti-
mado en casos similares, no es posible llegar
sino a la conclusion de que ha existido una ob-

jetiva ocultacién en el proceso del domicilio de
una persona imputable a quien acciond contra
ella, con la consecuencia de que ésta no llegé a
tener conocimiento del proceso y, por ello, no
pudo intervenir en el mismo en defensa de sus
intereses, si lo consideraba procedente, dada la
presumible ineficacia del llamamiento por me-
dio de edictos, el cual, por sus caracteristicas,
puede pasar inadvertido a la persona a quien se
dirige.

Lo expuesto pone de manifiesto que se da
el supuesto legal de maquinacién fraudulenta,
como informé el Ministerio Fiscal en el acto de
la vista.

DISPOSICION DE BIENES DE MENORES

Es nula la disposicion de bienes gananciales efectuada por el padre tras el fallecimiento de
la madre al no constar autorizacion judicial dado que los hijos eran menores de edad, no
existiendo tampoco ningiin acto de ratificacién por parte de los hijos tras haber alcanzado
la mayoria de edad.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 22 de abril de 2010

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

ANALISIS DEL CASO

Los hermanos D.* Flor y D. José Maria adquirieron por herencia de su madre un piso
ganancial. La madre propietaria, D.* Angela, fallecié el 29 diciembre 1985. La correspon-
diente particidn tuvo lugar el 21 de septiembre de 1988, se inscribi6 la totalidad de la finca
a nombre de ambos herederos, al haber renunciado su padre D. José Maria a su parte de los
bienes gananciales, al legado de usufructo y a la cuota legal usufructuaria, adjudicandose
los hijos por mitad el caudal hereditario.

El 13 junio 1986, D. José Maria, es decir, antes de las operaciones descritas en el
apartado anterior, procedié a vender en nombre propio y de sus hijos menores de edad,
en documento privado a D. Ezequiel y D.* Delia el inmueble objeto del litigio. Los hijos
herederos, ahora demandantes, eran menores de edad en aquel momento y no se habia
autorizado judicialmente la venta.

D.* Flor y D. José Maria demandaron a D. Ezequiel, D.* Delia, compradores, y
D. José Maria, su padre y vendedor. Pidieron que se declarara la nulidad del citado con-
trato de compraventa por falta del poder de disposicion del vendedor y que se declarara la
obligacion de los compradores de reintegrar el inmueble al patrimonio hereditario. D. José
Maria no comparecié en el procedimiento y fue declarado en rebeldia. Los compradores
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contestaron a la demanda oponiendo la prescripcion de la accién de acuerdo con el articulo
1301 CC, porque entendian que la venta se habia convalidado por el transcurso de 4 afios
desde la mayoria de edad de los herederos, sin que se hubiera impugnado. Consideraron
que concurria fraude en la renuncia efectuada por el padre codemandado y formularon re-
convencion pidiendo que se declarara que eran los legitimos propietarios porque, ademaés,
habian pagado el precio.

El Juzgado de Primera Instancia num. 45 de Madrid dict6 Sentencia el 18 de febrero de
2005 estimando en parte la demanda en base a los siguientes argumentos: a) la disposicion
efectuada por el padre sobre el inmueble recaia sobre un bien que pertenecia a la comuni-
dad hereditaria hasta que no se llevara a cabo la liquidacién de la comunidad y por ello era
necesario el consentimiento de todos los titulares para la disposicion; b) aplica la solucién
de la venta de cosa ajena, por lo que la validez es forzoso admitirla inter partes, de modo
que se desestima la nulidad pretendida; c) estima la accidén reivindicatoria ejercida en la
demanda por haber procedido el padre a la venta antes de la liquidacién de la herencia de la
madre; d) respecto de la reconvencion, dice que D. José Maria aceptd tacitamente la heren-
cia de su esposa con la venta que realizd, por lo que la renuncia a los derechos hereditarios
fue un acto nulo porque €stos habian sido ya enajenados.

En grado de apelacion, la Sec. 18.% de 1a AP de Madrid dicté Sentencia el 3 de noviem-
bre de 2005, estimo el recurso considerando que habia prescrito la accién y admitiendo la
excepcion alegada por los demandados. Los argumentos son: a) La enajenacion realizada
por el padre en nombre y representacion de sus hijos sin la preceptiva autorizacién judicial
no es nula, sino que es anulable y susceptible de convalidacién; b) Ha transcurrido con ex-
ceso el plazo de 4 afios del articulo 1301 CC desde que los menores alcanzaron la mayoria
de edad, por lo que la accion ha prescrito y se ha convalidado el contrato por el transcurso
del tiempo.

D.? Flor y D. José Maria interpusieron recurso de casacion que fue estimado por el
Tribunal Supremo que declaré: a) La nulidad del contrato de compraventa de la finca sita
en ..., celebrado el 13 de junio de 1986 entre D. José Maria como vendedor y D. Ezequiel
y D.? Delia como compradora; b) Se condena a D. Ezequiel y D.* Delia a devolver a los
demandantes/recurrentes D.? Flor y D. José Maria la finca reivindicada, con la devolucién
por parte de dichos recurrentes del precio pagado por los compradores en un plazo de
seis meses, y ¢) Se desestima la demanda reconvencional interpuesta por D. Ezequiel y
D.? Delia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

antiguas Sentencias de 29 abril 1904, que dice
textualmente que «el padre carece de capaci-
dad juridica para perfeccionar ninguna venta de
bienes inmuebles, mientras no haya obtenido la

1. Laineficacia de los actos
realizados por el representante
legal sin autorizacién judicial

Desde el momento de la entrada en vigor del
Cédigo Civil, se empez6 a plantear la cuestion
del tipo de ineficacia que afectaba a los actos
realizados por el titular de la patria potestad
sin la autorizacion judicial. De ello dan fe las

correspondiente autorizacion judicial»; la de 31
mayo 1912, que parece inclinarse mds por la te-
sis de la anulabilidad y la de 8 junio 1917, que
dice que «es nulo el contrato otorgado asi por
el padre (sin autorizacién judicial) por falta de
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capacidad de éste, lo que no ocurre tratdndose
de una transaccion».

La doctrina de esta Sala no se ha pronuncia-
do de forma uniforme sobre los efectos del acto
efectuado por el titular de la patria potestad sin
autorizacion judicial. En realidad se han mante-
nido tres posturas, resolviendo la Sala, por regla
general, a la vista del caso concreto.

1.° A favor de la nulidad radical se pro-
nuncian las Sentencias de 29 abril 1904; 8 junio
1917; 21 junio 1943; 9 diciembre 1953; 25 junio
1959; 14 marzo 1983; 17 febrero 1995 y 21 ene-
ro 2000, entre otras. La fundamentacion de estas
sentencias se basa en dos tipos de argumentos:
a) la disposicién por el titular de la patria potes-
tad sin autorizacion judicial es per se un acto
inexistente, al faltarle uno de los requisitos; b)
es un acto nulo por ser contrario a una norma
imperativa, por lo que incurre en la sancién de
nulidad del antiguo articulo 4, hoy articulo 6.3
CC (STS 28 mayo 1965, entre otras).

2.°  Unamodalidad de la anterior jurispru-
dencia declara la nulidad del contrato celebrado
sin la autorizacion judicial por tratarse de un
acto realizado con extralimitacién de poder, por
lo que se aplica el articulo 1259 CC (SSTS 9
diciembre 1953 y 21 mayo 1984 ). La Senten-
cia de 9 diciembre 1953 dice que en estos casos
«[...] es manifiesta la carencia de facultad del
padre o madre para vender, sin dicha autoriza-
cion, los bienes inmuebles de sus hijos sujetos
a potestad; y la venta que se celebre, sin haber
obtenido aquélla, es nula, conforme a lo estable-
cido por el articulo 1259 CC y sélo podréd con-
validarse por los mismos menores al llegar a la
mayor edad».

3.° Otra parte de la jurisprudencia de la
Sala opta por la solucién de la anulabilidad.
Asi, las Sentencias de 30 marzo 1987; 9 mayo
1994, 23 diciembre 1997 y 3 marzo 2006; esta
dltima dice que «No se ha producido infraccién
porque del articulo 164, hoy 166, no se deriva
la nulidad radical que preveia el articulo 4, hoy
6.3 CC. Tal como se ha dicho en el fundamen-
to anterior, la actuacion del representante legal
sin la autorizacién judicial no implica que falte
el consentimiento como se dice en este motivo
del recurso, sino que se ha dado éste, es decir,
la concurrencia de las declaraciones de volun-

tad de vendedor y comprador, aunque aquél
actuaba en nombre y representacion de sus hi-
jos menores de edad, como titular de la patria
potestad, sin la preceptiva autorizacion judicial.
Pero si hubo consentimiento contractual, pre-
supuesto esencial del contrato conforme al ar-
ticulo 1261.1.° del Cédigo Civil aunque el de
la parte vendedora adolecia de la falta de auto-
rizacion judicial. Esta falta, como se ha dicho,
no da lugar a la nulidad radical del contrato sino
a que €ste es anulable y si los contratantes re-
presentados (por representacion legal) no han
accionado interesando la anulacién en el plazo
de cuatro afios que establece el articulo 1301
del Cédigo Civil, se produce la confirmacion
por disposicion de la Ley, llamada prescripcion
sanatoria, por el transcurso del plazo de caduci-
dad lo que podria ejercitarse aquella accién de
anulacion».

A favor de la anulabilidad estd también el
articulo 154 del Cédigo de Familia de Cataluiia,
que establece que los actos efectuados por el re-
presentante legal «son anulables si se han hecho
sin la autorizacion judicial [...]».

2. El tipo de ineficacia de los actos
del representante legal efectuados
sin la correspondiente autorizacion

La falta de concrecion del articulo 166 CC acer-
ca del tipo de ineficacia que debe atribuirse a los
actos realizados por el representante legal sin la
autorizacion judicial exigida en el propio articu-
lo, obliga a plantear cudl es el fin de proteccién
que busca el ordenamiento juridico cuando exi-
ge dicha autorizacién. En definitiva, se trata de
integrar el articulo 166 CC, con lo que dispone
el articulo 1259.1 CC, cuando dice que «nin-
guno puede contratar a nombre de otro [...] sin
que tenga por la ley su representacion legal».
De donde surgen los siguientes argumentos fa-
vorables a la ineficacia del acto en el sentido que
luego se explicitara: a) el articulo 166 CC es una
norma imperativa, que coincide con lo dispuesto
en el articulo 1259 CC y a salvo la ratificacion,
su incumplimiento lleva a la aplicacién del ar-
ticulo 6.3 CC, es decir, la nulidad del acto; b)
el fin de proteccion de la norma contenida en el
articulo 166 CC es la salvaguardia del interés de
los menores, que no pueden actuar por si mis-
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mos y que pueden encontrarse en situaciones
de desproteccién cuando alguien contrata en su
nombre y obliga sus patrimonios sin el precep-
tivo control, ya que deberdn asumir las corres-
pondientes deudas; c) la actuacién de los padres
siempre debe tener como finalidad el interés del
menor, tal como dispone el articulo 154.2 CC.
La representacion legal no es un derecho de los
padres, sino de los hijos, que les permite exi-
gir que se actde en beneficio de sus intereses. A
favor, la Convencién de los derechos del nifio,
aunque no contemple directamente este supues-
to; d) el propio articulo 1259 CC se afiade a esta
argumentacion segtin la doctrina y alguna juris-
prudencia, ya citada, porque va a permitir que
el contrato pueda ser objeto de ratificacion por
el propio interesado cuando sea favorable a sus
intereses.

De aqui que deba aplicarse lo dispuesto en
el articulo 1259 CC, porque la autorizacién ju-
dicial para la realizacién del acto por el repre-
sentante legal cuando la ley lo requiera tiene
naturaleza imperativa en el Cédigo Civil y no es
un simple complemento del acto a realizar. De
acuerdo con el articulo 166 CC, la representa-
cion de los padres como representantes legales,
no alcanza los actos enumerados en el articulo
166 CC. Los actos de disposicién deben tener
causas de utilidad justificadas y se deben rea-
lizar previa autorizacién judicial con audiencia
del Ministerio Fiscal. La autorizacién judicial
no es un complemento de capacidad como ocu-
rre en la emancipacion o en la curatela, sino que
es un elemento del acto de disposicion, puesto
que los padres solos no pueden efectuarlo. Y
todo ello, para obtener la proteccion de los in-
tereses del menor.

El acto realizado con falta de poder, es de-
cir, sin los requisitos exigidos en el articulo 166
CC constituye un contrato o un negocio juridico
incompleto, que mantiene una eficacia provisio-
nal, estando pendiente de la eficacia definitiva
que se produzca la ratificacion del afectado, que
puede ser expresa o tacita. Por tanto, no se tra-
ta de un supuesto de nulidad absoluta, que no
podria ser objeto de convalidacidn, sino de un
contrato que aun no ha logrado su caracter defi-
nitivo al faltarle la condicién de la autorizacién
judicial exigida legalmente, que debera ser su-

plida por la ratificacion del propio interesado, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1259.2
CC, de modo que no siendo ratificado, el acto
serd inexistente.

3. Resolucion del caso objeto
del recurso de casacion

Este es el supuesto planteado en este recurso de
casacion: efectivamente, el padre vendedor no
pidid la autorizacién judicial para la venta de
uno de los bienes que formaban la herencia de
su esposa y que fueron adquiridos por sus hi-
jos como herederos de la misma y cesionarios
del padre que renunci6 a su favor su cuota de
gananciales. No consta probado ningln acto
de ratificacion efectuado por los hijos desde el
momento en que alcanzaron la mayoria de edad
y es por todo ello que el contrato no retne los
requisitos antes explicitados, por lo que incurre
en la sancién de nulidad.

Los argumentos expuestos determinan la
estimacion del recurso de casacion presentado
por la representacion procesal de D.* Flor y D.
José Maria y la casacién de la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, Sec. 18.%, de 3
noviembre 2005.

Habiéndose estimado este motivo, la Sala
estd excusada de examinar los restantes.

Anulada la sentencia recurrida que a su vez
revocé la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia num. 45 de los de Madrid, en
fecha 18 febrero 2005, procede asumir la ins-
tancia y dictar sentencia, estimando la demanda
presentada por los Sres. José Maria Flor frente a
D. Ezequiel, D.* Delia, compradores, y D. José
Marfa, su padre y vendedor. En consecuencia
se declara la nulidad del contrato de compra-
venta otorgado entre los demandados por falta
del poder de disposicién del vendedor D. José
Maria con la consiguiente obligacién de los re-
currentes de devolver el precio pagado por los
compradores y se declara la obligacién de los
compradores de reintegrar el inmueble a los re-
currentes.

No se ordena el pago de los intereses lega-
les, porque han quedado compensados por el
uso que los compradores recurridos han realiza-
do de la vivienda durante el tiempo en que han
estado poseyéndola.
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ERROR JUDICIAL

No existi6 error judicial por haber suspendido el Juzgado de Familia la entrega de una
indemnizacién a la parte demandante, fundandose la resolucion judicial en que se habia
interpuesto recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, ya que dificilmente puede
causar un perjuicio materialmente antijuridico lo decidido cautelarmente por juez incom-
petente si su decision coincide con la del tribunal que era competente.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 23 de abril de 2010

Ponente: Exemo. Sr. D. Francisco Marin Castan

ANALISIS DEL CASO

En el contexto de un largo conflicto entre D.? Patricia, demandante de declaracién de error
judicial sucedida procesalmente tras su fallecimiento por una de sus hijas, y la Consejeria
de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia sobre la patria potestad de los hijos de D.*
Patricia por su presunta situacién de abandono y desamparo, la Sec. 6.* de la Audiencia
Provincial de Sevilla dict6 Sentencia el 26 de diciembre de 2002 estimando el recurso de
apelacion interpuesto por D.* Patricia contra Sentencia de 8 de septiembre de 1998 dictada
por Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 7 (Familia) de Sevilla, de-
clarando inexistente la situacion legal de desamparo de sus hijos menores Rosalia e Ivan,
denegando su acogimiento preadoptivo, declarando la imposibilidad de ejecutar lo resuelto
en forma especifica y acordando que por el Juzgado se incoara incidente para determinar la
indemnizacién sustitutoria correspondiente por la referida imposibilidad.

Promovido el correspondiente incidente por D.* Patricia (actuaciones nim. 67/04)
pidiendo una indemnizacion de 2.168.600 euros, el Magistrado-Juez titular del referido
Juzgado de Primera Instancia dicté Sentencia el 28 de marzo de 2005 fijando la indemniza-
cién en 72.670 euros a cargo de la Junta de Andalucia, Consejeria de Igualdad y Bienestar
Social, Delegacion Provincial de Sevilla.

Recurrida dicha sentencia en apelacion por D.? Patricia y por la Junta de Andalucfa, se
dict6 auto el 30 de diciembre de 2005 por la Sec. 6.* de la Audiencia Provincial de Sevilla
desestimando el recurso de la Junta de Andalucia, estimando parcialmente el de D.* Patri-
ciay fijando el importe de la indemnizacién en 1.400.000 euros, si bien, mediante auto de
aclaracidn y rectificacion de 14 de marzo de 2006 dictado por el mismo tribunal, la suma
indemnizatoria quedé definitivamente fijada en 1.703.600 euros.

Para cumplir lo acordado, la Junta de Andalucia ingreso la referida suma de 1.703.600
euros en la cuenta de depdsitos y consignaciones del Juzgado el 2 de mayo de 2006, y el
siguiente dia 3 la representacion procesal de D.* Patricia pidi6 le fuera entregada dicha
cantidad.

Mediante escrito remitido por fax al Juzgado el 12 de mayo de 2006 la Junta de Anda-
lucia, alegando haber interpuesto recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional contra
el referido auto de apelacion de 30 de diciembre de 2005 y haber solicitado del propio
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Tribunal Constitucional la suspension de la ejecucidon del mismo auto, interes6 del Juzgado
se le diera traslado de cualquier eventual peticidn de entrega de la suma indemnizatoria
por D.?* Patricia para oponerse a ella en tanto el Tribunal Constitucional no se pronunciara
sobre dicha suspension.

Por providencia del mismo 12 de mayo de 2006 el Magistrado-Juez titular del Juzgado
acord¢ dar traslado a la Junta de Andalucia y al Ministerio Fiscal, asi como a la familia de
acogida de los hijos de D.* Patricia, de la peticién de entrega del dinero para que pudieran
alegar lo que estimaran conveniente.

Tanto el Ministerio Fiscal como la Junta de Andalucia se opusieron a que la suma con-
signada se entregara a D.? Patricia antes de que el Tribunal Constitucional se pronunciara
sobre la suspension de la ejecucidon. En cambio, la representacion procesal de D.? Patricia
recurri6 en reposicion la providencia de 12 de mayo de 2006 insistiendo en que se le entre-
gara el dinero de forma inmediata, siendo impugnado su recurso por el Ministerio Fiscal y
la Junta de Andalucia en linea con su ya manifestada oposicién a la entrega del dinero por
el riesgo de que se frustrara lo que en su dia acordara el Tribunal Constitucional.

El 13 de junio de 2006 el Magistrado-Juez titular del Juzgado dict6 auto desestimando
el recurso de reposicion de D.? Patricia y confirmando integramente la providencia de 12 de
mayo anterior. En sus fundamentos de derecho se razonaba que ciertamente la suspension
de la ejecucién correspondia al propio Tribunal Constitucional segtn el articulo 56 de su
Ley Orgénica; que sin embargo, y como habia manifestado el Ministerio Fiscal, debia rea-
lizarse una interpretacién que garantizase la indemnidad y efectividad de lo que decidiera
el Tribunal Constitucional, «adoptando, por providencia, y mientras que el Alto Tribunal
se pronuncia al respecto, las debidas cautelas a fin de que, en caso de entregar sin mas la
cantidad consignada, no se pueda despojar a la parte recurrente de Amparo de la posibili-
dad de resarcimiento tanto en el supuesto de estarse [entiéndase estimarse] la pretension de
Amparo, como en el caso de estimarse, con cardcter previo, la propia suspension cautelar
interesada»; y que, en consecuencia, procedia, «a eleccion de la recurrente, o bien dilatar la
entrega de la cantidad consignada hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre
la solicitud de suspension cautelar de la ejecucién y que sélo pende de dicha diligencia
material de entrega (teniendo asegurada su percepcion la ejecutante), o bien instarla con
caricter inmediato previa presentacion y aprobacion de la CAUCION que estime pertinen-
te y que se repute suficiente y adecuada a fin de garantizar la restitucion integra, es decir, a
fin de evitar el perjuicio que harfa perder al Amparo su finalidad (en el sentido que se indica
en el articulo 56.1 de la LOTC), tanto si dicho amparo se estimara, como en el supuesto de
que por el Tribunal Constitucional se acordara la suspension de la ejecucion, que a tenor
del pérrafo 2.° del articulo 56 de la LOTC puede pedirse en cualquier tiempo, antes de
haberse pronunciado sentencia o decidirse el Amparo de otro modo».

Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de D.? Patricia, la Sec.
2.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla dict6 auto, con fecha 27 de abril de 2007, estiman-
do el recurso, revocando el auto apelado y ordenando la entrega inmediata a D.* Patricia de
la cantidad de 1.703.600 euros, todo ello por entender que el unico érgano facultado para
suspender la ejecucion de una resolucidn judicial firme contra la que se hubiera interpuesto
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional era, segin el articulo 56 de su Ley Or-
génica, el propio Tribunal Constitucional.
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Una vez devueltas las actuaciones por el tribunal de apelacion al Juzgado, el Magistra-
do-Juez titular de este dltimo dict6 providencia, con fecha 23 de mayo de 2007, disponien-
do la ejecucion inmediata de lo acordado por dicho tribunal y acordando, en consecuencia,
que se expidiera mandamiento de devolucidn por la cantidad consignada en autos, el cual
se entregaria al Procurador de D.?* Patricia.

Tras librarse el oportuno mandamiento de pago por importe de 1.703.600 pesetas y ser
entregado al Procurador de D.? Patricia, la Junta de Andalucia present6 en el Decanato de
los Juzgados de Sevilla, el 28 de mayo, un escrito adjuntando el auto dictado por el Tri-
bunal Constitucional el anterior dia 7 y solicitando, con base en el mismo, que la cantidad
consignada de 1.703.600 pesetas no se entregara a D.? Patricia hasta que ésta prestara cau-
cién en cuantia suficiente para garantizar su eventual devolucién o que, si ya se le hubiera
entregado, se oficiara urgentemente a la entidad de crédito en que se hubiera depositado el
dinero para que se impidiera disponer del mismo en tanto se prestara la caucién ordenada
por el Tribunal Constitucional.

El referido auto del Tribunal Constitucional de 7 de mayo de 2007, dictado en la pieza
separada de suspension del recurso de amparo nim. 1140/2006, declaraba en su parte dis-
positiva denegar la suspension de la ejecucidn solicitada por la Junta de Andalucia, pero
condicionando la entrega de la suma indemnizatoria a D.* Patricia a la prestacion «de la
caucion adecuada que determine el 6rgano judicial encargado de la ejecucion, al objeto de
preservar la finalidad del presente recurso de amparo en consonancia con lo sefialado en el
fundamento juridico segundo de este Auto». En este fundamento juridico se razona que la
Junta de Andalucia ya habia cumplido la resolucién judicial firme al consignar la suma in-
demnizatoria, razon esta por la que en realidad lo pretendido por ella no era tanto suspender
la ejecucién como suspender la entrega del dinero a la actora, y que efectivamente procedia
suspender esta ultima por existir el riesgo de que, si finalmente prosperaba el recurso de
amparo, la Junta de Andalucia no pudiera obtener el reintegro del dinero, dado su elevado
importe y la aparente modesta capacidad econémica de la beneficiaria del mismo.

El 25 de mayo de 2006 el Magistrado-Juez titular del Juzgado dicté providencia acor-
dando proceder conforme a lo ordenado por el Tribunal Constitucional y, en consecuencia,
retener la cantidad depositada hasta que por D.? Patricia se prestara aval bancario, caucidon
o garantia suficiente de una hipotética devolucidn, sin perjuicio de que pudiera obtener la
entrega inmediata de la cantidad indubitada fijada en primera instancia y que no habia sido
objeto de controversia en el recurso de amparo interpuesto por la Junta de Andalucia.

Tras ser bloqueada en la entidad Cajamadrid la cuenta en la que se habia depositado
el dinero a nombre de D.* Patricia, salvo 210.000 euros de los que ya se habia dispuesto,
por providencia de 28 de mayo de 2007 se acord¢ transferirlo a la cuenta de depdsitos y
consignaciones del Juzgado, «donde permanecerd hasta tanto el Tribunal Constitucional
resuelva el recurso de amparo o se preste la caucion o avales exigidos en relacion a la
suma que supere la cifra de 72.670 euros», y asimismo se acordé requerir al Letrado de
D.? Patricia para que pusiera a disposicion del Juzgado la cantidad de 210.000 euros de la
que se habia dispuesto.

Por providencia de 13 de junio de 2007, tras pedir la Junta de Andalucia el reintegro de
esos 210.000 euros a la cuenta de depdsitos y consignaciones hasta que se prestara garantia
suficiente, se acordd requerir a D.* Patricia para que prestara caucion, aval o garantia de
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devolucién en su caso de 137.330 euros, diferencia entre los 210.000 euros de los que ya
se habia dispuesto y los 72.670 euros indiscutidos, bajo apercibimiento de tener dicha parte
que depositarlos en la cuenta de depdsitos y consignaciones.

Interpuesto recurso de reposicién y promovido simultdneamente incidente de nulidad
por la representacion procesal de D.? Patricia contra esas y otras providencias, interesando
en definitiva la inmediata devolucién de 1.493.600 euros, el Magistrado-Juez titular del
Juzgado dict6 auto el 24 de julio de 2007 desestimando el recurso y ratificando las provi-
dencias impugnadas.

La representacion procesal de D.* Patricia interpuso recurso de apelacion contra dicho
auto y recurrié también en stiplica el auto del Tribunal Constitucional, pero con fecha 21 de
enero de 2008 este tltimo dict6 sentencia desestimando el recurso de amparo de la Junta de
Andalucia y declarando precluido el trdmite de dicho recurso de stplica por el dictado de
la propia sentencia; con fecha 30 de abril siguiente la Sec. 2.* de la Audiencia Provincial de
Sevilla dict6 auto decretando la terminacién del referido recurso de apelacién por carencia
sobrevenida de objeto; y en fin, el 26 de mayo siguiente, una vez devueltas las actuaciones
por el tribunal de apelacién al Juzgado, se libré6 mandamiento de pago por la cantidad de
1.493.600 euros que fue entregado a la albacea contadora-partidora de D.? Patricia, la cual
habia fallecido el 7 de diciembre de 2007.

D.? Patricia —tras su fallecimiento fue sustituida por su hija— presenté demanda de
declaracion de error judicial, recabandose los informes del Juzgado de Familia, del Aboga-
do del Estado y del Ministerio Fiscal, no siendo necesaria la practica de pruebas.

El Tribunal Supremo desestimé la demanda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

en unos 70.000 euros, importe de los intereses
legales devengados por aquella suma indemni-
zatoria desde que la demandante supo de su con-
signacion por la parte obligada al pago hasta que

1. Objeto de la demanda de error judicial

El error judicial cuya declaracion se pretende
mediante el presente procedimiento consiste en

haberse suspendido por un Juzgado de Familia
la entrega de una indemnizacién de 1.703.600
euros a la parte hoy y entonces también deman-
dante, funddndose la resolucidén judicial tacha-
da de errénea en que la parte contraria habia
interpuesto recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional y solicitado cautelarmente de
este mismo Tribunal la suspension cautelar de la
entrega del dinero.

Como quiera que dicha resolucién fue re-
currida en apelacién por la parte demandante
y el tribunal correspondiente la revoc6 fundan-
dose en que el Unico érgano competente para
acordar la suspensién era el propio Tribunal
Constitucional, la demanda rectora del presente
procedimiento cifra el perjuicio causado a la de-
mandante por la resolucién tachada de errénea

la misma suma le fue definitivamente entregada
tras estimarse su recurso de apelacion.

2. Informe del Juez de Primera Instancia

El Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia nim. 7 de Sevilla inform¢é en
el siguiente sentido:

1.°) Los datos de hecho de la demanda se
ajustaban a la realidad, pero la parte demandan-
te silenciaba otros datos contrarios a la finalidad
perseguida por ella.

2.°) Lasuspension cautelar de la ejecuciéon
hasta que se pronunciara el Tribunal Constitu-
cional fue solicitada por el Letrado de la Junta
de Andalucia, y se acordd porque, pese a recono-
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cerse que la competencia para acordar esa sus-
pensién correspondia al Tribunal Constitucional,
también se tuvo en cuenta que podia frustrarse
lo que éste decidiera si una suma tan importante
como 1.703.600 euros se entregaba sin adoptar
ninguna medida o caucién que pudiera garan-
tizar su reintegro en el caso de que el Tribunal
Constitucional acordara la suspensién o acabara
estimando el propio recurso de amparo de la Jun-
ta de Andalucia.

3.°) Elauto de 13 de junio de 2006 se dic-
t6 previo informe favorable del Ministerio Fis-
cal y tras haberse acordado ofir a las partes.

4.°)  El Tribunal Constitucional, por auto
de 7 de mayo de 2007, acordd, en consonancia
con lo decidido por el auto judicial tachado de
erroneo en la demanda, condicionar la ejecucion
de la pretensién indemnizatoria a la prestacién
de una garantia adecuada por su beneficiaria.

5.°) La resoluciéon del Tribunal Consti-
tucional fue conocida por el informante justa-
mente después de haber entregado a D.? Patricia
la cantidad consignada en cumplimiento de lo
acordado por la Audiencia Provincial, y como
entonces la Junta de Andalucia interesé el rein-
tegro de dicha cantidad a la cuenta de consigna-
ciones, se accedi a su peticién y se consiguid
recuperar la referida cantidad salvo 210.000
euros de los que ya se habia dispuesto.

6.°) Las decisiones judiciales en las que
se exigia caucion y garantia, condicion impuesta
por el Tribunal Constitucional, también fueron
recurridas en apelacion.

7.°) Con fecha 21 de enero de 2008 el
Tribunal Constitucional desestimé el recurso de
amparo de la Junta de Andalucia, pero el dinero
consignado no se pudo entregar de inmediato a
D.* Patricia porque las actuaciones originales
se encontraban en la Audiencia Provincial pre-
cisamente a causa de los referidos recursos de
apelacion.

8.°) La parte demandante omite en su de-
manda que finalmente desisti6 de su recurso de
apelacion, solicitando el archivo por carencia
sobrevenida de objeto.

9.°) En consecuencia, no se puede califi-
car de error judicial lo acordado por un Juzgado
de Primera Instancia y revocado luego en apela-

cién, y menos todavia si se tiene en cuenta que
las resoluciones judiciales que acordaron mante-
ner la consignacién, condicionando la entrega de
la cantidad consignada a una caucion y garantia,
acabaron quedando firmes y consentidas.

3. Informe del Abogado del Estado

El Abogado del Estado presenté escrito de
contestacion a la demanda pidiendo su deses-
timacion, con imposicion de costas a la parte
demandante, porque el auto presuntamente erro-
neo habia sido revocado en apelacién, que era
el remedio idéneo y ordinario para subsanar el
error denunciado, y ademds, porque ese mismo
auto no carecia de racionalidad ni era incardi-
nable en el concepto de error judicial elaborado
por la jurisprudencia.

4. Informe del Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal contesté asimismo a la
demanda pidiendo su desestimacién porque el
articulo 56 LOTC no tiene una interpretacion
univoca y, ademads, lo finalmente acordado por
el Tribunal Constitucional sobre la suspension
de la ejecucién vino a coincidir con lo decidido
por el auto del Juzgado.

5. Razonamiento juridico del Tribunal
Supremo para desestimar la
demanda de error judicial

A la vista de los anteriores hechos, de los que la
demanda no menciona los relativos a la decisién
del Tribunal Constitucional en la pieza separada
de suspension cautelar, si bien el Magistrado-
Juez titular del Juzgado los ha puesto especial-
mente de relieve en su preceptivo informe, cons-
tando debidamente ademas en las actuaciones,
procede desestimar la pretension de declaracion
de error judicial aqui examinada porque, tenien-
do este procedimiento un cardcter no auténomo
sino instrumental de una subsiguiente reclama-
cion indemnizatoria contra el Estado (articu-
lo 293.1 LOPJ ), dificilmente puede causar un
perjuicio materialmente antijuridico lo decidido
cautelarmente por juez incompetente si su deci-
sion coincide con la del juez cautelarmente com-
petente, ya que entonces igual perjuicio seria
predicable de lo acordado por este dltimo pese a
no reprochdrsele error alguno. De ahi que, fun-
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dada dnica y exclusivamente la demanda aqui
examinada en el error del titular del Juzgado de
Primera Instancia consistente en haber acordado
una suspension cautelar que, segun el articulo 56
LOTC, sélo podia acordar el Tribunal Constitu-
cional, pero habiendo decidido este tltimo préc-
ticamente lo mismo que habia decidido aquél, la
demanda no pueda ser acogida, ya que en dltimo
extremo el perjuicio alegado por la actora, con-
sistente en la privacion de los intereses legales
de la cantidad que segtin ella se le tenia que ha-
ber entregado, no seria materialmente antijuri-
dico puesto que, conforme a lo acordado por el
Tribunal Constitucional, la actora no podia en
realidad disponer de dicha cantidad sin consti-
tuir garantia suficiente de devolverla si acababa
siendo estimado el recurso de amparo de la Junta
de Andalucia. En definitiva, lo sucedido fue que
el Tribunal Constitucional demor6 su respuesta
a la peticion de la Junta de suspensién cautelar
de la entrega del dinero a la demandante, pero
claro esta que tal demora no puede ser determi-
nante por si sola de un error judicial imputable
al Juzgado de Primera Instancia que ya habia
adelantado una repuesta similar a la del Tribunal
Constitucional cuando la demandante le pidi6 la

entrega inmediata del dinero. Entender lo contra-
rio seria tanto como afirmar que la demandante
tenia un derecho a la entrega inmediata e incon-
dicionada del dinero cuando resulta que el 6rga-
no al que ella misma considera exclusivamente
competente para pronunciarse cautelarmente al
respecto le negd ese mismo derecho en tanto no
se resolviera el recurso de amparo interpuesto
por la parte contraria.

A todo ello se une, ademas, que segin el
articulo 292.3 LOPJ la mera revocacién o anula-
cion de las resoluciones judiciales no presupone
por si sola derecho a indemnizacién, y sin em-
bargo en la demanda se mantiene la existencia
de error judicial en funcién Unicamente de la
revocacion del auto del Juzgado de 13 de junio
de 2006 por el de la Sec. 2.* de la Audiencia de
27 de abril de 2007, siendo asi que al interpo-
nerse la propia demanda, 31 de julio de 2007,
el Tribunal Constitucional ya habia dictado su
auto de 7 de mayo supeditando la entrega de la
suma indemnizatoria a la caucién adecuada que
determinara el 6rgano judicial encargado de la
ejecucion; es decir, cuando ya se habfa desvane-
cido cualquier atisbo de perjuicio materialmente
antijuridico imputable al auto del Juzgado.

DERECHO AL HONOR

Se considera vulnerado el derecho a la imagen de una menor al publicar su fotografia en un
periédico sin el consentimiento de sus progenitores, no siendo su inclusién accesoria, casual
o accidental, ni su inclusidon tiene caracter secundario o circunstancial.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 31 de mayo de 2010

Ponente: Exemo. Sr. D. Jesuis Corbal Fernandez

ANALISIS DEL CASO

El dia 6 de abril de 2004 se publicé en el diario referido una noticia en primera portada
con el texto «Al Qaeda amenaza con convertir Espaia en un infierno. Juramos por Ald
que haremos fluir vuestra sangre como rios», acompafada de una foto en la que salia una
menor de edad sefialando la puerta donde supuestamente se habia descubierto a un grupo
terrorista. El padre de la menor se puso en contacto con el mencionado periédico, mani-
fest6 su expresa prohibicion a que se utilizara la imagen de su hija, pese a lo cual, en la
edicién del mismo periddico del dia 18 de agosto de 2004 vuelve a publicarse pero con el
rostro velado, pero totalmente identificable por los que hubiesen visto la primera, y muy
especialmente para la propia menor.

- 128 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

D. Matias, representante legal de la menor de edad, D.* Angélica, interpuso demanda
de Juicio Ordinario sobre Tutela del Derecho al Honor, a la Intimidad y a la Propia Imagen,
solicitando que se dictase sentencia por la que se condene a la demandada conforme a las
peticiones que a continuacién se relacionan, todo ello con expresa imposicion de costas
a la parte demandada: 1.° Se condene al periédico La Opinion de Granada, a la difusion
integra de la sentencia que recaiga en este procedimiento salvaguardando la identidad de
la menor. 2.° Se condene al abono en concepto de indemnizacién a favor de la menor y
que provisionalmente se fija en 30.000 euros, siendo esta cantidad susceptible de ulterior
valoracién definitiva. 3.° Se impida el uso de la fotografia obtenida de la menor en el medio
periodistico en adelante».

La Opinion de Granada, S.1..U., contestd a la demanda alegando los hechos y funda-
mentos de derecho que estimé aplicables para terminar suplicando al Juzgado dictase en
su dia Sentencia «en la que se desestimen integramente las pretensiones de la actora y se
absuelva a la demandada de todas ellas, imponiendo en ambos supuestos las costas a la

actora».

El Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Granada dicté Sentencia el 26 de mayo de

2006 estimando integramente la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 5.7 de la Audiencia Provincial de Granada, dicté Senten-
cia el 18 de mayo de 2007 desestimando el recurso.

La Opinion de Granada, S.L. interpuso recurso de casacion que fue desestimado por

el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El objeto del proceso versa sobre la proteccion
del derecho a la imagen de una menor, cuya fo-
tografia fue publicada en un periédico sin con-
sentimiento de sus progenitores y con circuns-
tancias determinantes de un dafio o perjuicio. La
relacion de hechos integrantes de la causa pe-
tendi se resume en que el dia 6 de abril de 2004
se publicé en el diario referido una noticia en
primera portada con el texto «Al Qaeda amena-
za con convertir Espafia en un infierno. Juramos
por Al4 que haremos fluir vuestra sangre como
rios», acompafiada de una foto en la que salfa
su hija menor de edad Elia sefialando la puerta
donde supuestamente se habia descubierto un
grupo terrorista, habiendo sufrido la menor por
dicho acontecimiento miedo y ansiedad ante po-
sibles represalias. Y el dia 18 de agosto de 2004
se produjo una segunda publicacion de la misma
fotografia.

La Sentencia dictada por el Juzgado de Pri-

mera Instancia estima la demanda y rechaza la
oposicion con base en a) que en la primera de

las fotografias publicadas de la menor, ésta es
plenamente reconocible, toda vez que la difu-
minacién utilizada sobre sus o0jos es minima y
no es suficiente para ocultar su identidad y ros-
tro; b) porque la menor no aparece en la foto
de una manera accidental sino que fue puesta
en ese concreto sitio y se hace para sefialar la
puerta donde habia sido detenido un presunto
grupo terrorista; y, ¢) que el dafio a la menor ha
quedado plenamente acreditado, porque como
consecuencia de la publicacién se le produjeron
sentimientos intensos de tristeza y ansiedad al
percibir la generacién de una amenaza para su
propia vida.

Por su parte la Sentencia dictada por la
Audiencia Provincial sefialé que «Como conse-
cuencia de ello, dicha menor sufrié miedo y an-
siedad ante una posible venganza por parte del
grupo terrorista, lo que originé que tuviese que
visitar a una psicéloga, D.* Santiaga, que emiti6
con fecha 17 de abril de 2006, un informe en
cuyo apartado 5.° y bajo el epigrafe VALORA-
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CION, expone “Como resultado de la valoracién
efectuada, y por todo lo expuesto anteriormente,
se concluye que la publicacién en el diario La
Opinion de las fotografias realizadas a Angélica
en la que la menor aparece sefialando la vivien-
da que supuestamente ocuparon terroristas de Al
Quaeda responsables de los atentados del 11-M,
no han sido unas vivencias en absoluto neutras
para ella, sino que las ha vivido con una elevada
carga emocional negativa, que se ha visto refle-
jada principalmente en la experimentacién de
sentimientos intensos de tristeza y ansiedad”».

En el tnico motivo del recurso se mezclan
cuestiones diferentes, que incluso responden a
infracciones legales distintas, y por ello debieron
haber sido objeto de articulacién en motivos au-
ténomos. Sin embargo, como son perfectamente
individualizables, procede darle respuesta me-
diante el examen en apartados independientes.

La primera cuestion suscitada hace referen-
cia a la afirmacion por la recurrente de la vera-
cidad de la noticia y su relevancia publica, que
determina su proteccién al amparo del articulo
20.1.d) de la CE sobre la libertad de informa-
cién. El planteamiento se desestima porque la
proteccion otorgada a la demandante se sitia en
el campo del derecho a la imagen y de un menor
que convierten en irrelevante la alegacion efec-
tuada. El articulo 7.5 de la LO 1/1982 considera
intromision ilegitima la captacion, reproduccién
o publicacidn por fotografia de la imagen de una
persona en lugares o momentos de su vida pri-
vada o fuera de ellos. Y de conformidad con el
articulo 4.3 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, constituye intro-
mision ilegitima la utilizacién de imagenes de
los menores en los medios de comunicacién que
sea contraria a sus intereses. Todo ello se ratifi-
ca por la especial proteccién que a los menores
dispensan la Norma Constitucional, la normati-
va internacional, la doctrina del Tribunal Cons-
titucional y la jurisprudencia de esta Sala.

La segunda cuestion hace referencia a que
la inclusién de la imagen de la menor de edad
en la fotografia fue accidental. Se pretende la
aplicacion de la excepcion a la existencia de
intromision ilegitima del articulo 8.2.c), al que
se remite el 7.5, ambos de la LO 1/1982, y con
arreglo al que «el derecho a la propia imagen no

impedird la informacidn gréfica sobre un suceso
o0 acaecimiento publico cuando la imagen de una
persona determinada aparezca como meramente
accesoria». El planteamiento se desestima por-
que, aparte de que en ningtin caso se justificaria
el dafio a un menor por la hipotética posibilidad
de que apareciera accidentalmente en la fotogra-
fia publicada, sin mads justificacién, en el caso,
la inclusién de la menor no es accesoria, porque
fue puesta en el lugar para integrar la noticia o
informacién que se queria transmitir, sin que
obste que no se haya tenido en cuenta ningu-
na circunstancia de la menor en concreto, y que
hubiera podido ser cualquier otra, o incluso una
persona mayor de edad. Como dice la resolu-
cion recurrida «la menor no aparece en la foto
de una forma meramente casual o accesoria,
sino que es preparada por el profesional o pro-
fesionales que redactan la noticia, colocdndola
ante la puerta sospechosa sefialdndola de una
forma ostensible». En definitiva, la aparicién
de la menor no ha sido casual o accidental por
pasar por el lugar, ni su inclusién tiene caracter
secundario o circunstancial. Bien al contrario,
fue elegida y colocada en el lugar por el foto-
grafo, y tan es asi la importancia de ello que el
propio representante legal del periddico declard
en el acto de la vista del juicio celebrado en la
primera instancia (como relata la Sentencia del
Juzgado) que se puso a la menor para evitar el
efecto de la llamada «foto muerta», es decir, el
poner a una persona para dar vida a la foto, ya
que sacar sélo la puerta de la casa hace que la
fotografia quede muerta. Y a lo expuesto inclu-
so procede afnadir que no cabe descartar que la
seleccion de un menor de edad obedeciese a la
intencién de reforzar el impacto del contenido
de la informacion, sin reparar en el dafio que se
podia ocasionar a la persona utilizada a tal fin.
La tercera cuestion hace referencia a que se
difumind y distorsiond en la foto el rostro de la
menor para evitar su recognoscibilidad. La ale-
gacion se rechaza porque incurre en el vicio de
hacer supuesto de la cuestion, al suponer una
afirmacion factica contraria a la que mantiene la
resolucion recurrida sin haberla desvirtuado por
el cauce adecuado. Dice ésta que «no se publicé
la foto difuminando absolutamente su rostro, de
forma que fuera totalmente irreconocible, y la
demandada se empeciné en la publicacion de la
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fotografia que, pese a estar en esta segunda oca-
sion difuminado el rostro, era totalmente iden-
tificable por la coincidencia con la publicacién
primera». Por otro lado, debe advertirse que la
identificabilidad no se mide en relacién con la
recognoscibilidad por un circulo mayor o menor
de personas, bastando incluso que lo sea en el
4ambito mds intimo familiar o de allegados.

La ultima cuestion hace referencia a la in-
demnizacidn, que se considera excesiva porque
no guarda relacion con los pardmetros que han
de tenerse en cuenta, (articulo 9.3 LO 1/1982),
y los cuales no se han ponderado en ninguna de
las sentencias dictadas en las instancias. El mo-
tivo se desestima por las razones siguientes: Por
un lado, porque una cosa es que con arreglo al
articulo 9.3 LO 1/1982 la existencia del perjui-
cio se presuma siempre que se acredita la intro-
mision ilegitima (inciso primero del precepto) y
que para valorar el dafio moral se deba atender a
las pautas, que no son numerus clausus, que in-

dica la norma legal (incisos segundo y tercero), y
otra cosa es que se pueda fijar la indemnizacion
atendiendo al dafio fisico o psiquico efectiva-
mente causado. Y ello es lo sucedido en el caso,
pues la sentencia recurrida claramente resalta en
el fundamento quinto, apartado 4.°, que «se han
producido en la menor dafios psicoldgicos per-
fectamente valorados en la prueba pericial prac-
ticada y ratificada en el acto de la Vista». Por
otro lado, en lo que atafie a la cuantificacién in-
demnizatoria esta Sala tiene reiterado que es una
funcién atribuida a los Tribunales que conocen
en instancia —primera y segunda instancia—,
y que no cabe verificar en casacién salvo que
sea arbitraria por desproporcionada, o manifies-
tamente irrazonable por carente de toda razén
justificativa, lo que en el caso, no s6lo no suce-
de, sino que incluso la suma de treinta mil euros
establecida se revela moderada habida cuenta
las circunstancias concurrentes y la afectacion
de temor y ansiedad producida a la menor.

DIVISION DE COSA COMUN

La disolucién de la comunidad de bienes integrada por dos personas que anteriormente
estuvieron unidas en matrimonio debe hacerse mediante la venta en piblica subasta, dado
que aunque las fincas sean divisibles, no resulta posible obligar a todos los comuneros a
pechar con inciertos y costosos tramites administrativos.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 29 de marzo de 2010

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

ANALISIS DEL CASO

D.* Custodia presenté demanda de juicio ordinario contra D. Gervasio solicitando se dic-
tara sentencia por la que se declarase: «1.° Haber lugar a la divisién de la comunidad y
consiguiente extincion del condominio que ostentan mi mandante y el demandado sobre
todos los bienes que han sido descritos en el hecho primero de esta demanda. 2.° Se acuerde
en consecuencia la venta de las referidas fincas en publica subasta, con admisién de licita-
dores extrafios, y el producto obtenido en la misma se lo repartan los litigantes por iguales
partes, sin perjuicio, en su caso, de la deduccién de los gastos que hayan sido satisfechos
justificadamente sobre las fincas. 3.°Y en consecuencia y en cualquier caso se condene al
demandado a estar y pasar por estas declaraciones y a llevar a cabo las actuaciones necesa-
rias para proceder a la divisién solicitada en la forma que se estime, con expresa imposicion
de las costas del procedimiento al demandado, aun cuando se allane a esta demanda».
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D. Gervasio contesté a la demanda solicitando se dictara sentencia por la que «acce-
diendo a la extincion del condominio de las partes respecto de los bienes que constituyen
las Fincas Registrales NUM000 y NUMO001 del Registro de la Propiedad nim. 2 de Pater-
na, se declare sin embargo no haber lugar a la venta en publica subasta de las citadas fin-
cas, y en su lugar se acuerde proceder a la divisién fisica de las fincas: CON CARACTER
PRINCIPAL, conforme a la Propuesta de Divisién atendiendo a criterios de divisibilidad
fisica que propone el Arquitecto Sr. Amadeo en el Apartado 5.° de su Informe —aportado
como Documental nim. 13 de este Escrito—, adjudicando en cualquier caso la Parcela
“A” resultante a mi mandante, con la indemnizacién econdémica para la actora que en tal
caso prevé el Sr. Perito. CON CARACTER SUBSIDIARIO, conforme a cualquiera de las
dos opciones que como Propuesta de Division atendiendo a criterios de divisibilidad eco-
némica propone el Arquitecto D. Amadeo en el Apartado 4.° de su Informe, adjudicando
en cualquier caso y siempre la Parcela “A” resultante a mi mandante, en este caso sin que
proceda indemnizacién econdémica alguna. Y todo ello con expresa condena en las costas
de este procedimiento a la actora, aun cuando la sentencia contemple una estimacién par-
cial de la demanda, por haber estimado al amparo del articulo 394.2 de la LEC, temeridad
en su actuacion».

El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Quart de Poblet dicté Sentencia el 26 de
julio de 2005 estimando la demanda declarando el derecho de las partes a la disolucion de
la comunidad y consiguiente extincion del condominio sobre las fincas de referencia en el
antecedente de hecho primero, procediendo la venta en publica subasta de las mismas con
reparto del precio obtenido entre los comuneros en proporcién a las cuotas que sobre la
finca ostenta. Haciendo expresa imposicion de costas a la parte demandada.

En grado de apelacion, la Sec. 11.%, de la AP de Valencia dict6 Sentencia el 6 de marzo
de 2006 desestimando el recurso, confirmando la sentencia apelada e imponiendo al recu-
rrente las costas de la apelacion.

D. Gervasio interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el Tribunal Su-
premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El presente recurso de casacién versa sobre la
extincion del condominio entre dos personas,
casadas en su dia en régimen de separacién de
bienes, sobre una superficie de tierra constitu-
tiva de dos fincas registrales de una misma ur-
banizacién y pertenecientes por mitad a ambos
condominos, existiendo en una de las fincas
registrales una vivienda terminada, habitable y
habitada por uno de los condéminos y en la otra
una vivienda en construccién de la que sélo estd
levantada la estructura.

La demanda fue interpuesta por la mujer
contra el marido, tres afios después de su se-
paracion de hecho, pidiendo la divisién de la

comunidad y consiguiente extincién del condo-
minio mediante la venta de las fincas en publica
subasta, con admisién de licitadores extrafios,
y reparto del producto obtenido entre los liti-
gantes por partes iguales, alegandose que la di-
vision fisica disminuirfa considerablemente el
valor de las fincas y que habia sido imposible
llegar a un acuerdo con el demandado. Este,
por su parte, contestd a la demanda aceptando
la extincion del condominio pero oponiéndose
a la venta en publica subasta porque en su opi-
nion las fincas eran divisibles segtin el informe
de arquitecto que aportaba, con base en el cual,
sin formular reconvencién, proponia dos posi-
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bilidades de divisién material o fisica, una prin-
cipal con compensacién econémica a la actora
y otra subsidiaria sin indemnizacién econémica
alguna, aunque siempre con la condicién de que
al demandado se le adjudicara la parcela en la
que se encontraba la casa terminada y habitada
por €l junto con el hijo comin de ambos liti-
gantes.

La sentencia de primera instancia estimé
la demanda razonando que el demandado no
habia formulado reconvencién y por tanto no
podian acogerse sus propuestas; que si bien las
fincas no eran fisicamente indivisibles ni que-
darian inservibles si se dividieran, si era nece-
saria, para evitar una pérdida considerable de
su valor, agregarlas para proceder después a su
segregacion, «lo que alcanzaria un elevado cos-
te, dependiendo ademads en su realizacion de las
licencias del Ayuntamiento, y no resulta posible
obligar a todos los comuneros a pechar con in-
ciertos y costosos tramites administrativos»; que
por tanto se daba una indivisibilidad juridica por
lo antiecondmico de la division fisica, pues el
demandado no habia probado que cada porcién
resultante «supondria un beneficio tal para cada
una de las partes divididas por la importante re-
valoracién que experimentarian, que dejarian en
mal lugar el principio de antieconomicidad»; y
en fin, que no habia prueba de que la vivienda
habitada por el demandado fuera vivienda fami-
liar y por tanto no era aplacible el articulo 1320
CC en cuanto a la necesidad de autorizacion ju-
dicial.

Interpuesto recurso de apelacion por el de-
mandado, el tribunal de segunda instancia lo
desestimé y confirmd la sentencia apelada. Ra-
zones de su fallo son, en esencia, las siguien-
tes: 1) Las propuestas del demandado no eran
atendibles porque con arreglo al articulo 406
LEC tendria que haber formulado reconvencion
al tener aquéllas una conexién directa con la
demanda y ser necesaria la reconvencién para
toda pretension distinta de la mera absolucién
de la demanda; 2) tampoco habia considerado
el demandado que sus propuestas tuvieran el ca-
rdcter de una reconvencion implicita a tramitar
como tal, pues ni tan siquiera habia interesado
nulidad de actuaciones; 3) en consecuencia, la
Unica cuestion litigiosa a examinar quedaba re-

ducida a si los inmuebles eran o no susceptibles
de divisién; 4) como el objeto del condominio
eran dos fincas juridicamente independientes y
no un patrimonio conjunto, debian considerar-
se indivisibles materialmente ante la dificultad
intrinseca de su separacion en dos partes igua-
les, pues en las fincas registrales se encontraban
diferentes construcciones no homogéneas y la
habitada por el demandado no podia dividirse;
5) prueba de ello es que el propio demandado,
ante la dificultad de dividir materialmente las
fincas en su consideracién individual y por las
construcciones existentes sobre las mismas, pre-
tendia su unidn para luego segregarlas de forma
distinta, «manteniendo en todo cada edificacion
entera dentro de uno u otro nuevo terreno, en
funcion de su eventual aprovechamiento, para
su division, a su vez, en parcelas»; 6) no se po-
dia obligar a uno de los condéminos a unir en
uno solo los dos terrenos diferentes para luego
permitir dividirlos, «de manera incierta juridi-
camente y a expensas de la realizaciéon de una
serie de tramites hasta la consecucion final del
objetivo, como tampoco a percibir una indemni-
zacién como parte del minusvalor de la porcién
que se le pueda adjudicar»; 7) a falta de acuerdo
entre los litigantes, que por demds podia alcan-
zarse en cualquier momento, lo procedente era,
conforme al articulo 404 CC, la venta en publi-
ca subasta; 8) ademads, el demandado no tenia
ningun titulo de atribucioén de la vivienda que le
diera preferencia sobre la parcela en que ésta se
encuentra, y «se desconoce la influencia tltima
del impacto del planeamiento urbanistico cuan-
do no existe un estudio especifico al efecto, lo
que puede influir tanto en lo que se refiere a la
valoracién de las fincas resultantes, a efectos de
poder equiparar las mismas, como de la posibi-
lidad de unir y segregar, y en su caso parcelar,
las mismas»; 9) finalmente, excedia del prin-
cipio iura novit curia el alcance de «los costes
concretos de las actividades necesarias para la
unién y segregacion de fincas, que se calculan
por primera vez en apelacién por el recurren-
te en la suma de 9.095,88 euros, a cuyo efecto
hubiera sido preciso la oportuna alegacién y de-
mostracion mediante prueba adecuadax.

Los dos tnicos motivos admitidos del re-
curso pueden y deber estudiarse conjuntamente
porque su objetivo comun es que se acuerde la
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divisién material o fisica del objeto del condo-
minio conforme a las propuestas, una principal y
otra subsidiaria, contenidas en la contestacion a
la demanda. Para ello uno de los motivos se fun-
da en infraccion del articulo 404 CC por no ser
procedente acudir a la publica subasta cuando
las fincas no resulten esencialmente indivisibles;
y el otro se funda en infraccién del articulo 40
CC en relacién con los articulos 18.2 y 47 de
la Constituciéon porque, partiendo de la divisi-
bilidad de las fincas, el recurrente tendria «un
plus o prius de atribucién» respecto del lote en
el que se encuentra la vivienda terminada en la
que tiene su residencia habitual y por tanto su
domicilio. Pues bien, ambos motivos han de ser
necesariamente desestimados porque, firme el
pronunciamiento de naturaleza procesal sobre
la necesidad de reconvencion para pretensiones
del demandado distintas de su absolucion de la
demanda, el recurso de casacién nunca podria
alcanzar el objetivo pretendido, y en tal caso, ad-
mitida desde el primer momento por el deman-
dado-recurrente la extincién del condominio,
sustituir la venta por una division de la cosa co-
mun fundada pura y simplemente en no ser ésta
esencialmente indivisible comportaria el riesgo
de que a aquél no se le adjudicara la parte en
que se encuentra la casa que habita y, entonces,
se diera el contrasentido de ser la solucién del
pleito contraria a los intereses de ambas partes.
Y es que el demandado, especialmente median-
te el motivo fundado en infraccién del articulo
40 CC en relacién con los articulos 18.2 y 47
de la Constitucion, persiste en el error, mante-
nido desde su contestacién a la demanda hasta
ahora, de arrogarse un derecho preferente frente
al otro comunero, es decir la demandante, sobre
la vivienda totalmente edificada y habitada por
€l junto con el hijo comiin de ambos litigantes,
cuando en realidad carece de titulo de atribucion
alguno que le permita servirse de la cosa comin
con exclusién del otro condémino en contra de
lo que disponen los articulos 394 y 398 CC y lo
que declaran tanto las sentencias de esta Sala de
30 de noviembre de 1988 y 23 de marzo de 1991
como la resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 27 de junio
de 1994 segtin la cual la cuota no atribuye un
derecho exclusivo al uso de la vivienda, no ha-
biendo mediado tampoco en este caso ninguna

resolucion judicial de atribucién de la vivienda
que, conforme a la jurisprudencia de esta Sala
representada por la Sentencia de 3 de diciembre
de 2008 (rec. 1463/2003) y las que en ella se
citan, obligue a respetar el derecho de uso sobre
la vivienda a pesar de la division.

En suma, no hay infraccién alguna del ar-
ticulo 40 CC porque la sentencia recurrida no
niega que el recurrente tenga su domicilio en la
vivienda de que se trata por ser el lugar de su
residencia habitual; tampoco hay infraccién del
articulo 18.2 de la Constitucién porque la accién
de divisién de la cosa comtn ejercitada por un
comunero contra otro nada tiene que ver con la
inviolabilidad del domicilio frente a las injeren-
cias de los poderes ptblicos; y en fin, menos atn
la hay del articulo 47 de la Constitucién, ya que
el derecho a una vivienda digna puede hacerse
valer frente a los poderes publicos pero no frente
a un condémino que tiene sobre la vivienda en
cuestion exactamente los mismos derechos que
el demandado-recurrente, de suerte que, a falta
de acuerdo, la mera tolerancia de la demandante
para que aquél resida en la vivienda no consti-
tuye, como declara la Sentencia de 3 de febrero
de 2005 (rec. 3544/1998), el titulo de atribucién
definitiva que en el recurso se pretende. Lejos
de ello, la Sentencia de 14 de julio de 2003 (rec.
3490/1997) ya sefialé la improcedencia de un
proyecto de divisién que satisfacia los intereses
particulares de los recurrentes «de seguir vivien-
do en la casa que habitan pero que ignora tanto
el legitimo interés de los demandantes en una
divisién igualitaria como el desmerecimiento
econdmico que supondria la division»; la Sen-
tencia de 25 de junio de 2008 (rec. 1111/2001)
rechaza que por «consideraciones conceptualis-
tas» quepa prolongar la situacién beneficiosa del
coheredero que ocupa la vivienda que constituye
el principal bien de la herencia litigiosa; y en fin,
la Sentencia de 14 de diciembre de 2007 (rec.
4648/2000) declara que la voluntad de uno de
los participes no puede imponer, «en contra de
los intereses comunes, una solucion claramente
perjudicial desde el punto de vista econémico».
Por su parte la Sentencia de 27 de diciembre de
1994 (rec. 3031/1991) rechazé que la subasta
como medio de salir de una situacién de indi-
visién fuera contraria a la Constitucién por el
hecho de que su articulo 33.3 impida que nadie
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pueda ser privado de sus bienes sin procedimien-
to expropiatorio, y lo mismo declara la Sentencia
de 17 de noviembre de 2003 (rec. 1646/1998),
afiadiendo, ademads, que si del proyecto de divi-
sién del objeto del condominio resultan dos lotes
no homogéneos por incluirse en uno de ellos la
vivienda de mayor valor, lo procedente es «acor-
dar la venta de la finca en su totalidad en publica
subasta, conforme autoriza el articulo 404 del
Codigo Civil».

De todo ello se deriva la falta de consistencia
del otro motivo del recurso, fundado precisamen-
te en infraccién de dicho articulo 404 CC, pues
aun cuando sean discutibles algunas considera-
ciones de la sentencia recurrida sobre la falta de
un patrimonio conjunto por ser objeto del con-
dominio dos fincas registrales diferentes, ya que
por el contrario la sentencia de esta Sala de 2 de
noviembre de 2009 (rec. 1833/05) declara que
el objeto de la division es la finca real y no la
registral, si es indiscutible, de un lado, que los
proyectos de divisién propuestos por el deman-
dado-recurrente exigian una agrupacion registral
y posterior segregacion de resultado incierto, al
precisar en cualquier caso de las correspondien-

tes autorizaciones administrativas urbanisticas,
comportando gastos excesivos que no cabe im-
poner a uno de los comuneros (SSTS 3 de febrero
de 2005 en rec. 3544/1998 y 7 de julio de 2006
en rec. 3990/1999), y por ende, no garantizando
la decision judicial, por si sola, la efectividad de
la divisién proyectada (STS 30 de abril de 1999
en rec. 2165/2004); y de otro, que en definitiva,
ante la falta de acuerdo entre los comuneros para
dividir el objeto del condominio compensando
econdmicamente a uno de ellos, la tinica solucién
posible es la venta, pues como sefiala la Senten-
cia de 3 de febrero de 2005, ya citada, «la divisi-
bilidad de una comunidad no estéd en funcién del
interés y apreciacion subjetiva de una parte, que
no puede pretender un criterio de divisibilidad
que no conste dé respuesta de igualdad objetiva
a las respectivas cuotas», de suerte que ante la
falta de acuerdo de los interesados es ajustada
a derecho la decisién judicial que ordena la di-
visién en publica subasta porque los tribunales
no pueden imponer soluciones que requieren el
acuerdo de las partes, razon esta dltima conte-
nida también en las Sentencias de 7 de julio de
2006 (rec. 3990/1999) y 1 de abril de 2009 (rec.
1056/2004).

SUCESIONES

El testamento no produce efectos hasta la muerte del testador, de manera que, aunque el
otorgante sea incapaz, su impugnacion no puede tener lugar en vida del causante sino a
partir de su muerte, por ser cuando adquiere eficacia aquél, ademas de que el tutor debe
actuar en beneficio del tutelado y la accion de nulidad del testamento no beneficia en nada
al pupilo en la medida que su eficacia se produce tras su muerte y en favor de los llamados

a la herencia.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 23 de marzo de 2010

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

ANALISIS DEL CASO

D. Valentin se hallaba afectado por una demencia progresiva degenerativa (Alzheimer).
Fue incapacitado por Sentencia de 14 de septiembre de 1999 y se le nombr6 tutor por auto
de 4 febrero 2000. El cargo recay6 en su hermano D. Eulalio.
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D. Valentin habia otorgado testamento notarial el 18 de mayo de 1995.

D. Valentin habia dispuesto que la demandada D.* Nicolasa fuera cotitular, beneficiaria
o autorizada de una serie de cuentas corrientes y fondos de inversién. D.* Nicolasa falleci6
el 1 septiembre 2001, soltera y sin descendientes.

El tutor, D. Eulalio, ejercité dos acciones frente a D.* Nicolasa, la Congregacion del
Santisimo Redentor y D. Jon. Pidi6: a) que se declarara la nulidad del testamento otorgado
el 18 de mayo de 1995 y de cualquier otro que D. Valentin hubiese otorgado en el periodo
de incapacidad desde 1993, y b) que se declarara la inexistencia de consentimiento y vo-
luntad por parte de D. Valentin en la apertura de contratos bancarios y depdsitos financieros
y de las extracciones efectuadas sin su consentimiento. La demandada D.* Nicolasa opuso
las excepciones de falta de legitimacidn activa y pasiva y defecto procesal en el modo de
proponer la demanda, ademds de oponerse a los pedimentos de la misma.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 9 Madrid dicté Sentencia el 17 de septiembre
de 2001 estimando la demanda en parte. Rechazd todas las excepciones planteadas por
la demandada y respecto al fondo del asunto, consideré probado que D. Valentin estaba
incapacitado para testar el 18 de mayo de 1995 «a tenor del deterioro de sus facultades
intelectivas, por lo que le impedia comprender la virtualidad de tal acto», lo que lleva al
juzgador a declarar «nulo el testamento otorgado por Valentin el dia 18 de mayo de 1995,
no existiendo impedimento legal alguno para la obtencién de tal pronunciamiento en vida
del causante, padeciendo éste una enfermedad mental irreversible [...]». Respecto a la nu-
lidad de los actos referidos a las oberturas de cuentas corrientes y disposicion de activos
financieros, la sentencia argumentaba que «la Sra. Nicolasa obtuvo la facultad de disponer
o figurar como persona autorizada, respecto de los productos financieros [...] en las fechas
en las que D. Valentin tenia deteriorada su capacidad intelectiva y, por ende, carecia de la
posibilidad de comprender sobre la trascendencia de los actos juridicos que realizaba, tal
como se ha expuesto», por lo que se declaraba su nulidad.

En Grado de apelacion, la Sec. 9.* bis de la Audiencia Provincial de Madrid dict6
Sentencia el 27 de mayo de 2004, confirmo la apelada. Respecto a la falta de legitimacion
activa del tutor, la sentencia considera que el motivo no es estimable porque «[...] se ha
producido el fallecimiento del incapaz» y ademds, «ni estd excluido de las facultades del
tutor ni le estd prohibida —articulos 269, 271 y 272 CC— ni la ahora recurrente formul6
demanda reconvencional respecto de que la actuacidn del tutor fuese en interés propio y
no en defensa y beneficio del incapaz». Respecto a la falta de capacidad en el momento
de otorgarse todos los negocios juridicos patrimoniales, dice la sentencia recurrida que las
pruebas llevan a la misma conclusién que la de instancia, es decir, que «carecia de la capa-
cidad necesaria para realizar los actos que son objeto de pretension de nulidad, criterio que
se comparte con el juez a quo».

D.? Nicolasa presenta recurso extraordinario por infraccidn procesal y recurso de casa-
cidn, desestimandose el primero y estimdndose el segundo acordando el Tribunal Supremo
la desestimacion en parte de la demanda presentada por la representacién procesal de D.
Eulalio y que no procede la nulidad del testamento otorgado por D. Eulalio de 18 de mayo
de 1995. Se mantienen los otros pronunciamientos de la sentencia recurrida, excepto lo
relativo a las costas.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Recurso extraordinario
por infraccién procesal

El motivo primero se formula por infraccion del
articulo 218 LEC, por insuficiencia manifies-
ta de motivacién respecto de las excepciones
opuestas relativas a la falta de legitimacion acti-
va y pasiva. Sefiala que el tutor puede hacer una
serie de actos, pero no aquello que el testador
no puede hacer que es anular su propio testa-
mento, discutiéndose aqui si el tutor esta legiti-
mado para pedir la declaracién de ineficacia del
testamento antes del fallecimiento del testador.
Ademas, el testador falleci6 antes de dictarse la
Sentencia de 1.* Instancia y el tutor continud el
procedimiento en defensa de la dignidad y honor
de su hermano, mientras que fallecido el tutela-
do en cuyo nombre se ejercitaron las acciones,
debid de haberse producido la correspondiente
sustitucion por los sucesores.

El motivo se desestima. No puede estimarse
este motivo del recurso extraordinario por infrac-
cién procesal porque la recurrente lo basa en la
infraccién del articulo 218 LEC claramente por
falta de motivacion, aunque no lo diga directa-
mente y de la simple lectura de la sentencia re-
currida se deduce que la motivacién existe, es
amplia y estd argumentada y aunque es contraria
al interés de la parte recurrente, ésta no es una
razén para admitir el motivo, como es doctrina
constante de la Sala. En realidad la recurrente esta
planteando dos problemas: a) la falta de legitima-
cién activa del tutor para impugnar el testamento
de quien aun no ha fallecido, y b) la continuacién
del procedimiento como tutor después del falle-
cimiento del pupilo, pero todo ello al amparo de
la falta de motivacién. Estas cuestiones se repiten
en el primero de los motivos de casacién, por lo
que se examinardn en aquella sede.

El segundo motivo denuncia la infraccion
de nuevo del articulo 218 LEC, en lo relativo
a la apreciacidn y valoracion de la prueba, asi
como a la carga de la misma. Se refiere a la prue-
ba de la capacidad del testador en el momento
de otorgar el testamento y considera que no se
ha destruido la presuncién de capacidad porque
existen una serie de pruebas referidas a actos co-

etaneos y posteriores que indican que poseia el
suficiente juicio para otorgar testamento.

El motivo se desestima. La recurrente equi-
voca la disposicion que considera infringida,
puesto que el articulo 218 no se refiere a la carga
de la prueba, porque la norma reguladora es la
contenida en el articulo 217 LEC. En segundo
lugar, la recurrente estd claramente incidiendo
en las cuestiones de valoracién de la prueba pro-
ducida en el procedimiento, especialmente las
pruebas testifical y pericial, que son de aprecia-
cién por parte del juzgador de acuerdo con las
reglas de la sana critica, seguin lo establecido en
los articulos 348 LEC para la valoracién de la
prueba de peritos y 376, en relacién a la prueba
de testigos. No habiendo incurrido la sala sen-
tenciadora en ninguna de las causas que permi-
ten revisar la valoracién de la prueba en casa-
cién, debe rechazarse también este motivo.

2. Recurso de casacion

El primer motivo se formula al amparo del ar-
ticulo 477.2.2.° LEC, por infringir la sentencia
recurrida los articulos 657, 661 y 667 CC en
relacién con los articulos 988, 989 y 991 CC:
dice que el tutor carece de accion para ejercitar
la nulidad del testamento del sometido a tutela
durante la vida de éste, ya que al ser el testamen-
to un acto mortis causa, ante mortem carece de
eficacia alguna para los llamados. Nadie puede
reclamar la nulidad del testamento mientras ca-
rezca de eficacia. Ademas, el hecho de la muerte
del testador acaecida después de haber quedado
constituida la relacién juridico-procesal no puede
fundamentar la desestimacion de las excepciones
alegadas con anterioridad a la produccién del he-
cho de la muerte. Conociéndose dicha muerte y
habiendo cesado la representacion legal del tutor,
segtn el articulo 275 CC, no se tomd ninguna
medida para proceder a la sustitucién procesal y,
finalmente, el propio tutor, sucesor intestado, en
lugar de comparecer como tal heredero, lo que
serfa congruente con su pretension de nulidad del
testamento del hermano incapacitado fallecido,
decide no personarse en concepto de tal y declara
la voluntad de actuar en representacién del pupi-
lo muerto, en defensa de su honor y dignidad.
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El motivo se estima. Dos son las cuestio-
nes que se plantean en el presente motivo del
recurso de casacién. La primera es la referida
al propio procedimiento, continuado por el tu-
tor en calidad de tal, lo que lleva a plantear la
cuestion de la posible desaparicion del objeto
del proceso por el fallecimiento del tutelado. La
segunda cuestion planteada en el primero de los
motivos de casacion viene referida a la legitima-
cién para pedir la nulidad de un testamento por
causa de incapacidad del testador cuando éste
aun no ha fallecido. La primera de las cuestio-
nes indirectamente planteadas por la recurrente
debe resolverse de forma negativa, puesto que
la accidn planteada en la demanda sigue sien-
do fundamental para conocer si el tutor podia
o no pedir la nulidad del testamento en vida del
otorgante, lo que determina las acciones para su
impugnacioén en el caso de que se niegue que la
accioén estaba bien ejercitada por el tutor.

Respecto a la cuestion de fondo, es decir lo
relativo a si el tutor estd legitimado para pedir
la nulidad del testamento por incapacidad del
otorgante antes de su fallecimiento, debe admi-
tirse la tesis mantenida por la recurrente en su
recurso de casacion. Las razones se exponen a
continuacion:

1.° El testamento es un acto sin eficacia
hasta que se produce la muerte del causante.
Aunque éste fuese incapaz, no se puede impug-
nar un testamento que no tiene la condicién de
acto eficaz hasta que adquiere dicha eficacia, es
decir, en el momento de la muerte del testador.

2.° El tutor debe actuar en beneficio del
tutelado. La accion para pedir la nulidad del tes-
tamento no beneficia para nada los intereses del
incapaz, porque el testamento no va a ser eficaz
en vida y cuando fallece, va a beneficiar a los
llamados en el testamento, pero no al incapaz y
los interesados tienen legitimacion para ejercer
aquellas acciones que crean conveniente para pe-
dir la nulidad de un testamento. Es por esta razén
que la segunda accién emprendida por el tutor en
relacién a la nulidad de diversos actos de dispo-
sicién entre vivos relativos a cuentas corrientes
e inversiones ha sido estimada, porque dichos
actos perjudicaban al propio incapaz, en cuyo
nombre estd legitimado el tutor para actuar.

3.° El propio testador no puede pedir la
nulidad de un testamento por falta de capacidad
o vicio de la voluntad, aunque tiene en su mano
la revocacion si es capaz. Si es incapaz, serdn
sus sucesores los que impugnaran el testamento
caso de no haberlo revocado el testador. Por lo
que no pudiendo el tutelado ejercer esta accion,
tampoco estard legitimado el tutor.

4.° Ademas, el testamento de D. Valentin
fue otorgado en un periodo en el que regia la
presuncion de capacidad del articulo 664 CC, de
modo que la discusion sobre la nulidad o no del
testamento no puede centrarse en una incapaci-
dad declarada cuatro afios después por medio de
la declaracion de incapacitacion. Lo que debe
demostrarse en una accién de nulidad por falta
de capacidad es que el testador no estaba capa-
citado para otorgar el testamento en el momento
en que lo hizo y ello no puede deducirse de una
posterior incapacitacion.

Esta doctrina fue formulada en la Sentencia
de esta Sala de 7 de abril de 1903, ya que a estos
efectos, una de 1886, contradictoria con la de
1903, no puede tomarse en consideracién por
ser anterior al Codigo Civil. La citada sentencia
dice que las acciones presuponen siempre la vio-
lacién de un derecho y por ello, «como las dis-
posiciones testamentarias, por ser esencialmente
revocables y estar ordenadas para después de la
muerte del testador, no pueden producir efecto
alguno hasta que el mismo testador fallezca, es
obvio que durante la vida del que ordeno el tes-
tamento no puede persona alguna impugnar la
eficacia de €ste, mediante accidn de caracter ci-
vil, ya que ningin perjuicio irroga ni puede irro-
gar al testador, mientras vive, la existencia de la
disposicion testamentaria que aquél puede dero-
gar o ratificar sin contencién de ninguna clase»
y esta doctrina no se altera cuando el testador ha
sido declarado incapaz «por haberle sobrevenido
perturbacién en sus facultades intelectuales», no
pudiéndose «conceder al representante o tutor el
incapacitado y con referencia a todos los actos
ejecutados anteriormente por éste, acciones que
el mismo por si no hubiera podido ejecutar, pues
ni la ley consiente esa especial modificacion, ni
existe fundamento legal alguno para atribuir al
tutor mayores facultades que las que tendria el
propio interesado».
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Se desestima la demanda en la que se pedia por los hijos la nulidad de unas compraventas
efectuadas en vida por su padre a favor de sus tios al quedar acreditado que medi6 precio y
que se entregod ante el Notario, no habiendo acreditado los hijos que las cantidades se volvie-
sen a entregar por el vendedor a los compradores pues no consta el destino de la disposiciéon
bancaria efectuada posteriormente por el padre.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 14 de mayo de 2010

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

ANALISIS DEL CASO
D. Indalecio vendié el 14 de abril de 2002 unas fincas en dos contratos de compraventa
celebrados con cada uno de sus hermanos y sus respectivas esposas, todos ellos deman-
dados en este pleito. Consta probada la entrega del precio en cada uno de los contratos
celebrados.

Cinco dias antes de su muerte y por medio de un mandatario verbal, D. Indalecio pro-
cedid a retirar de su cuenta corriente la cantidad de 200.000 euros, sin que conste el destino
de este dinero a partir del momento en que se entreg6 al propio D. Indalecio.

D. Indalecio falleci6 el 18 de mayo de 2003 sin haber otorgado testamento; sus hijos
D.* Isidora, D. Urbano y D.* Piedad fueron declarados herederos ab intestato.

Los hermanos D.? Isidora, D. Urbano y D.? Piedad interpusieron demanda de juicio or-
dinario contra sus tios D. Valentin, y su esposa D.* Alejandra, D. Jesus Manuel, y su esposa
D.? Elisa, solicitando: «1.° Se declare que las dos escrituras de compraventa de inmuebles
relacionadas en el apartado factico 4 de esta demanda —documentos nims. 7 y 8— son
sendos contratos de donacién, por no haber mediado precio, y que son ineficaces como
compraventa, y donaciones vdlidas sin perjuicio de que deban reducirse por inoficiosidad
de resultar actos de disposicién gratuitos efectuados a favor de terceros que excedan del
tercio de libre disposicién del que pudo haber dispuesto vdlidamente con cardcter gratuito
D. Indalecio. 2.° Se declare que la disposicién de 200.000 euros detraidos de la cuenta de
ahorro de la que era titular D. Indalecio en el Banco Santander Central Hispano S.A. el ndim.
NUMO00 el dia 13 de mayo de 2003 es una donacién efectuada a favor de los demandados
D. Valentin y D. Jesis Manuel, y que es una donacién vélida sin perjuicio de que deba re-
ducirse por inoficiosidad, de resultar un total de actos de disposicion gratuitos efectuados a
favor de terceros que excedan del tercio de libre disposicion del que pudo haber dispuesto
vélidamente con cardcter gratuito D. Indalecio. 3.° Se proceda a la declaracion judicial de
los bienes que componen la herencia de D. Indalecio, formuldndose inventario y avalio
con citacion de los donatarios demandados, y con inclusién de todos los bienes donados
en forma directa o por venta simulada, estableciendo los mismos en la parte dispositiva de
la sentencia —o en su defecto en ejecucion, incluyendo todos los bienes referidos por esta
parte en la presente demanda—. 4.° Que en funcién del montante total o valor total de la
herencia de D. Indalecio, con inclusién de las donaciones que se deberan inventariar a efec-
tos de calcular el caudal, y una vez fijado el valor de los inmuebles y de los vehiculos por
medio de prueba pericial en periodo probatorio, se establezca en sentencia o en ejecucion
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el valor total del caudal a computar y con ello el importe que a cada uno de los tres actores
les corresponde percibir en concepto de legitima estricta y larga, a razén de un 22,222%
del total del caudal que resulte, y una vez establecido el montante total del valor de las
donaciones percibidas por los demandados, se reduzcan las mismas por inoficiosidad, de
forma que los donatarios deban indemnizar a cada uno de los herederos en la diferencia
entre el montante que cada heredero debe recibir en concepto de legitima corta y larga y el
montante de donacién que resulte inoficiosa en cuanto excede de un importe equivalente al
tercio de libre disposicidn por encima del cual no es valido el acto dispositivo. Se solicita
que estas indemnizaciones se fijen en sentencia a resultas de la tasacion pericial de los bie-
nes que se deberdn inventariar, o, en su defecto, que se difiera su liquidacién para ejecucion
de sentencia sobre estas bases, conforme autoriza el articulo 219, ndm. 1, de la LEC. 5.°
Que se condene a los demandados al abono de dichas cantidades mas los intereses legales
del articulo 576, nim. 1, de la LEC. 6.° Que se condene a los demandados a que entreguen
y pongan a disposicién de la parte actora el vehiculo Wolkswagen Bora matricula PE-...-D,
perteneciente al caudal hereditario, que han quedado descrito en el apartado factico sexto
de esta demanda. 7.° Que se condene en todo caso a la parte demandada al pago de las
costas judiciales causadas en la presente litis, con lo demds que proceda».

Admitida a trdmite la demanda fueron emplazados los demandados, alegando la repre-
sentacion de D. Valentin, los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion
al caso, para terminar suplicando: «... dictar sentencia por la que con desestimacion de la
demanda, se declare no haber lugar a la misma, absolviendo a mi representado de las pre-
tensiones contra €l deducidas, con imposicion de costas a la parte demandante».

La representacion de D. Jests Manuel, alegd los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacién al caso y terminé suplicando: «... en su dia, dictar sentencia por la
que, con desestimacién de la demanda, se declare no haber lugar a la misma, absolviendo
a mi representado de las pretensiones contra €l deducidas, con imposicién de costas a la
parte demandante».

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Aranda de Duero dicté Sentencia el 25
de noviembre de 2005 desestimando la demanda con los siguientes argumentos: a) en
los casos de simulacién es obligado deducirla por medio de la prueba de presunciones;
b) aunque es evidente la relacién de parentesco, «no se ha acreditado que el vendedor no
fuera plenamente consciente de sus actos, aun cuando padeciera un cancer, quedando pa-
tente su decidido propésito de vender las fincas a sus hermanos por un precio que no se ha
acreditado como vil, pese a ser inferior al precio de mercado segin el informe pericial»;
¢) hubo compraventa porque consta el consentimiento, el objeto «y no se ha acreditado la
existencia de causa ilicita», porque «constando ante Notario la manifestacion explicita de
que el vendedor recibi6 el precio, incumbe a quien lo niegue probar los hechos que permi-
tan destruir tal presuncidn de realidad», que no se ha producido; d) respecto de la donacién
de 200.000 euros, la parte demandante «no ha probado que esa suma de dinero la donase
a sus hermanos».

En grado de apelacion, la Sec. 3.* de la AP de Burgos dicté Sentencia el 3 de abril
de 2006 estimando el recurso y la demanda. Los argumentos fueron los siguientes: a) el
tribunal se inclina a considerar que se trata de una donacidén encubierta, porque «no se
explica y dificilmente se entiende el interés de los demandados en comprar ni el propdsito
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de D. Indalecio en vender cuando este tltimo no tenia ninguna necesidad econémica con
un patrimonio en fondos de inversion cerca a los 400.000 euros»; b) las fincas se vendie-
ron por un precio cercano al real; c) la declaracién de la compraventa como simulada es
compatible con la entrega real de dinero del comprador al vendedor cuando lo tnico que se
puede constatar es el acto formal y aparente de entrega y no un efectivo ingreso del dinero
en el patrimonio del vendedor; d) los hermanos no tenian intereses reales en las localida-
des donde se encontraban las fincas rdsticas vendidas; uno de ellos adquiri6 dos locales
teniendo su residencia en Bilbao desde hacia afios; el otro hermano, D. Valentin no podia
suponérsele interesado en la adquisicion de una vivienda en Cabafies y del resto de las fin-
cas rusticas cuando no ha hecho uso de ellas desde que las comprd, y e) aunque el dinero
desaparecié de la herencia de su padre, «para que pueda condenarse a los demandados a
reintegrar a los actores aquello que les falta para completar su legitima ha de probarse que
fueron los demandados los que recibieron dicho dinero», puesto que de haber sido otros los
beneficiarios, serian ellos quienes deberian haber sido demandados, aunque los demanda-
dos «tuvieron que ser conocedores de quién resultd beneficiario de los 200.000 euros y si
no lo dicen puede presumirse que es porque lo recibieron ellos mismos». Ademds también
puede presumirse por razones obvias de parentesco y por la cantidad de dinero de la que
se trataba que la voluntad de D. Indalecio fue la de donar dicho dinero a sus hermanos en
lugar de dejarselo a otras personas o instituciones.

D. Valentin y D. Jestis Manuel interpusieron recurso extraordinario por infraccién pro-
cesal y recurso de casacion siendo ambos estimados por el Tribunal Supremo que confirmé
la sentencia desestimatoria de la demanda dictada por el Juzgado de Primera Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo se estima. De acuerdo con el ar-
ticulo 217 LEC, la carga de la prueba de «la
certeza de los hechos» de los que se desprenda

1. Recurso extraordinario
por infraccion procesal

El primer motivo sefiala la infraccién de las re-
glas relativas a la carga de la prueba, contenidas
en el articulo 217 LEC, asi como del articulo
218.2 LEC, en relacion con el articulo 319 LEC.
Aunque la sentencia declara la simulacién de las
compraventas, antes dice que se vendieron los
bienes por un precio cercano al real y que el No-
tario constatd la entrega efectiva del dinero fijado
en las escrituras, por lo que el hecho del pago del
precio estd amparado por la fe publica notarial,
siendo de aplicacion lo establecido en el articulo
319.1 LEC. La sentencia se contradice cuando
dice que los hermanos compradores efectuaron
un considerable desembolso econémico para ad-
quirir unas fincas por un precio que se aproxima-
ba al real para después afirmar que no consta un
ingreso efectivo en el patrimonio del vendedor.
Por tanto, si se sostiene que no hubo precio, los
demandantes deberian haberlo probado.

el efecto juridico correspondiente a las preten-
siones de la demanda, corresponde al actor. De
acuerdo con ello, por tanto, hay que considerar
que en este caso los demandantes no han lleva-
do a cabo ninguna prueba que lleve al juzgador
a la conviccion de que se habia producido una
simulacién, porque lo que se ha declarado pro-
bado en las sentencias recaidas en este procedi-
miento es que verdaderamente el precio se pagd
en el momento del otorgamiento de la escritura
publica de venta de los inmuebles a los herma-
nos por parte del causante. Si los demandantes
quisieron decir que a pesar de haberse pagado
dicho precio, éste volvié al propietario de las
fincas vendidas, su padre y causante, en realidad
no han conseguido probarlo. Esta prueba corres-
pondia por tanto a los demandantes, segun las
reglas establecidas, al ser ellos quienes alegaban
la simulacién y al no haberse producido, debe
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considerarse que no se ha aplicado correctamen-
te el articulo 217 LEC, de acuerdo con lo que se
ha considerado por la reciente jurisprudencia de
esta Sala (ver, por todas, STS de 21 de mayo de
2009 y las sentencias en ella citadas).

El segundo motivo alega la infraccién de
las normas sobre carga de la prueba contenidas
en el articulo 217 LEC, en relacién con los ar-
ticulos 385.2 y 386 LEC que regulan la prueba
de las presunciones. Sefialan los recurrentes que
los indicios que determinan a la Sala a conside-
rar que se produjo la simulacién no pueden ser
considerados como presunciones y en cualquier
caso resultarfan irrelevantes, dada la existencia
de pruebas directas de la realidad de la com-
praventa, consistentes en los mismos contratos
documentados en las respectivas escrituras no-
tariales en las que consta el pago del precio bajo
la fehaciencia notarial, porque las pruebas de
presunciones pueden utilizarse cuando no exis-
tan pruebas directas, pero no cuando si existan.

Finalmente, el tercer motivo denuncia la in-
fraccion de las normas relativas a la carga de la
prueba contenidas en los articulos 217 y 218.2,
en relacion con los articulos 385 y 386 LEC. Se
refieren los recurrentes a la donacién de 200.000
euros; a pesar de que no se ha probado a quién
fue a parar dicha cantidad, se considera que no
puede presumirse que fueron los demandados
quienes recibieron la cantidad de dinero. No se
ha practicado prueba alguna para establecer el
hecho base, sobre la seguridad en las habitacio-
nes de hospital y se niega la parte recurrente a
admitir que sean lugares poco seguros; por ello
se afirma que se trata de meras suposiciones,
con lo que se infringe la regulacién legal de las
presunciones, porque un hecho presunto se de-
duce de otro hecho presunto. Por ello se afirma
en el recurso que la sentencia esta aludiendo a
suposiciones, intuiciones y conjeturas, y no a
hechos-base reconocidos o declarados probados
de los que puedan deducirse presunciones.

Ambos motivos se estiman. Se ha dicho que
las presunciones son operaciones intelectuales
que consisten en tener como cierto un hecho, de-
nominado hecho presunto, a partir de la fijacion
formal de otro hecho denominado hecho base,
que debe haber sido probado. Como afirma la
Sentencia de 23 febrero 2010, «La elaboracién

de las presunciones judiciales forma parte del
procedimiento de valoracion de la prueba y del
conjunto de operaciones de cardcter epistemolo-
gico y juridico-institucional que deben llevarse a
cabo para fijar los hechos en los que debe fun-
darse la decision [...]», de modo que, segun la
Sentencia de 6 noviembre 2009, las presunciones
judiciales admitidas como medio de prueba en el
articulo 386 LEC deducen «a partir de un he-
cho admitido o probado, la certeza de otro hecho
siempre que entre el primero y el segundo exista
un enlace preciso y directo segtn las reglas del
criterio humano» y afiade dicha sentencia que
«s6lo cuando sentada la realidad del hecho-base,
el tribunal se aparta de tales reglas para llegar a
conclusiones ilégicas en su proceso deductivo,
puede entenderse que se ha vulnerado el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (articu-
lo 24 CE ) [...]». Por tanto, a pesar de que la
valoracion de la prueba corresponde al juzgador
de instancia, esta Sala ha admitido la revisién en
casacion de las reglas del criterio humano reco-
gidas antes en el articulo 1253 CC (STS 29 de
septiembre de 2006 ), o del articulo 386 LEC,
en cuyo caso, segun la Sentencia de 16 marzo
2010, con cita de otras sentencias, «[...] lo que se
somete al control casacional es, en definitiva, la
sumisién a la l6gica de la operacién deductiva,
quedando reservada a la instancia la opcién dis-
crecional entre los diversos resultados posibles»
(asimismo, la STS de 28 junio 2002). En apli-
cacion de la doctrina que se acaba de resumir,
hay que examinar la l6gica de las deducciones
realizadas en la sentencia recurrida, en cuanto
declara la simulacién de diversos negocios juri-
dicos efectuados por el causante antes de morir.

1.° Respecto de las compraventas de diver-
sas fincas propiedad del causante que vendié a
sus hermanos los demandados y ahora recurren-
tes D. Valentin y D. Jesis Manuel, se ha probado
y ha quedado admitido por la propia sentencia
recurrida, que el precio se pagd efectivamente
y que €ste no era irrisorio o vil, dejando aparte
que en el Cédigo Civil no se exige que el precio
sea justo; ciertamente, no parece légico deducir
que se simuld la compraventa por el hecho de
ser hermanos los contratantes, lo que en otros
casos si se ha considerado como un elemento in-
diciario, pero unido al hecho de que no se habia
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probado el pago del precio, contrariamente a lo
que ha ocurrido aqui. Ademads, no se puede afir-
mar que por ser parientes los contratantes, todo
negocio juridico que celebren entre ellos quede
afectado por la sospecha de la simulacién; tam-
poco el hecho de que alguno de los compradores
no viviera en el lugar donde se encontraban los
bienes vendidos, ni que desde la adquisicién no
se hubiesen personado en dichos lugares. Estas
sospechas se han convertido en indicios de la si-
mulacién y la Audiencia ha deducido de una for-
ma arbitraria, que dicha simulacién se produjo,
porque viene a entender que los compradores de
alguna manera fueron beneficiados con la devo-
lucion de lo que habian pagado, conclusién que
no tiene ningtin fundamento en los hechos pro-
bados, que no permiten efectuar esta deduccion
sin alterar las reglas que antes se han explicado
en relacién a la prueba de presunciones.

2.° Lo mismo debe sefialarse en relacion
con la deduccién efectuada por la sentencia re-
currida respecto a la presunta donacién a los
hermanos del causante de la cantidad de 200.000
euros. En este caso s6lo se ha probado que a
instancias del titular de los fondos, se retird esta
cantidad y que el empleado del banco se la en-
tregd en el hospital unos dias antes de su muerte.
De estos hechos, la sentencia pasa a presumir
que el causante entregd la cantidad citada a sus
hermanos, pero aqui ni tan sélo resulta probado
el hecho base. No se ha conseguido probar quién
fue el verdadero destinatario de dicha cantidad,
por lo que deducir que existié una donacién a
los hermanos recurrentes cuando ni tan sélo se
ha probado el hecho-base constituye una conclu-
sion arbitraria, porque las reglas del raciocinio no
son légicas y falta notoriamente el enlace preciso
entre el hecho demostrado, la retirada de los fon-
dos, y el que se trata de demostrar, la donacién a
los ahora recurrentes (STS de 7 febrero 2008).

2. Recurso de casacion

Alegan los recurrentes la infraccién de los ar-
ticulos 1445, 1450 y 1500 CC. Sefialan los re-
currentes que la simulacion afecta a la causa del
contrato y la sentencia alude a motivos o intere-
ses subjetivos que eventualmente pudieran haber
tenido los contratantes, pero ello no afecta a la
causa. La causa es obtener el precio por lo que la

demostracion del pago resulta esencial para es-
tablecer o excluir la simulacion, como se deduce
de las Sentencias de 1 de octubre de 1990 y 17
de junio de 2000. En los dos contratos existi6 el
precio que fue cercano al real, segin se deduce
de la prueba pericial y acepta la propia sentencia
recurrida. A pesar de ello la sentencia declara
que «no ha existido un verdadero ingreso efecti-
vo en el patrimonio del deudor», cuando lo cier-
to es que el precio se pagd, seglin consta en la
sentencia recurrida. Por ello, las compraventas
litigiosas no fueron simuladas.

Este motivo se estima. Efectivamente, al
no haberse probado la existencia de simulacién,
debe considerarse que los contratos otorgados
por D. Indalecio como vendedor, con sus her-
manos D. Valentin y D. Jesis Manuel, que ac-
tuaron como compradores juntamente con sus
respectivas esposas, no son simulados, ya que
no pueden considerarse como tales los indicios
que llevan a la Sala a la conclusién contraria,
sospechas que no pueden desvirtuar la prueba
del pago efectivo del precio.

Por las mismas razones se debe estimar el
tercer motivo, que denuncia la infraccion de los
articulos 636, 654 y 656, en relacién con los ar-
ticulos 806, 808, 819 y 820 CC. La estimacion
de los motivos debe llevar a concluir que los
contratos de compraventa fueron reales y ver-
daderos y no donaciones, y lo mismo debe de-
clararse respecto a la presunta donacién de los
200.000 euros por parte de D. Indalecio a sus
hermanos D. Jesis Manuel y D. Valentin, por
lo que éstos no pueden ser condenados a abonar
cantidad alguna a los actores.

La estimacion de los motivos del recurso
extraordinario por infraccién procesal presenta-
do por la representacion procesal de D. Valentin
y D. Jests Manuel contra la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Burgos, Sec. 3.%, de 3 de
abril de 2006, determina la del recurso y la casa-
cion de la sentencia recurrida y, al mismo tiempo,
esta Sala debe dictar sentencia, de acuerdo con
lo establecido en la Disposicion Final 16.* LEC.
En consecuencia, se repone la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia ndm. 1 de
Aranda de Duero, de 25 noviembre de 2005, que
desestimé la demanda presentada por los herma-
nos D.* Isidora, D. Urbano y D.* Piedad.
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Se declara la existencia de pretericién no intencional y se anula la institucién de heredero
que contenia el testamento, debiendo dividirse la herencia en tres partes, una para la hija
extramatrimonial y otras dos para cada una de las hijas matrimoniales, excluyéndose a la
ex esposa dado que después de otorgarse el testamento se dict6 sentencia de divorcio.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 31 de mayo de 2010

D.* Delfina, interpuso demanda de juicio ordinario contra D.* Emilia, D.* Mercedes y D.*
Maria Angeles y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de apli-
cacion, terminé suplicando se dictara sentencia por la que, estimando la demanda: a) Se
declare que la actora ha sido preterida no intencionalmente en el testamento de su padre,
anulando la institucién de heredero en las personas de D.* Emilia, D.* Mercedes y D.*
Maria Angeles y volviendo a abrir la sucesién del fallecido formando parte de la misma
la actora como legitimaria del causante junto con las otras dos hijas D.* Mercedes y D.*
Maria Angeles y sélo subsidiariamente, se declare que su pretericién fue intencional, con
reduccién de la institucion de heredero de las demds herederas. b) Que se reconozca a la
actora el derecho a percibir la legitima larga que le corresponde y con cargo a los bienes
que integran el caudal hereditario; y s6lo subsidiariamente, se le reconozca el derecho a
percibir la legitima estricta o corta. ¢) Que se declare el derecho de la actora a percibir los
frutos que hayan producido los bienes integrantes de la herencia, en proporcién a su legi-
tima, desde la fecha del fallecimiento del causante. d) Se declare la nulidad de la escritura
particional de la herencia de D. Severiano, otorgada ante el Notario de Valencia, D. Diego
Simé Sevilla, en fecha 14 de junio de 1999, protocolo nim. 1.496, asi como del cuaderno
particional unido. e) Se declare la nulidad de la inscripcién de las fincas sefialadas con los
nimeros NUM000 y NUMO01 en el Hecho Séptimo que antecede, a favor de D.* Merce-
des y D.* Maria Angeles, en virtud de la escritura de particién de herencia otorgada ante el
Notario de Valencia, D. Diego Simé Sevilla, en fecha 14 de junio de 1999, protocolo nim.
1.496, cancelando cuantos asientos registrales se hayan producido en los correspondientes
registros en virtud de dicha particién de herencia y sus adjudicaciones, librando los corres-
pondientes mandamientos a los Registros de la Propiedad de Valencia nim. 5 y nim. 10.
f) Subsidiariamente a la peticién de nulidad de la escritura particional y adjudicaciones
interesada en el apartado d) que antecede, se declare rescindida por lesién la particion de la
herencia referida de D. Severiano, concediendo a las demandadas la opcidn a verificar una
nueva particién en ejecucién de Sentencia o a indemnizar a la actora en la cantidad de 53,
158,59 euros, o la cantidad que se determine en ejecucion de Sentencia si se declarare que
su pretericion fue no intencional o, subsidiariamente, en la cantidad de 17.719,53 euros o la
cantidad que se determine en ejecucion de Sentencia, si se declarare que su pretericion fue
intencional. g) Se condene en costas a las demandadas si se opusieren a la demanda.

D.* Emilia, D.* Mercedes y D.* Marfa Angeles contestaron a la demanda y formu-
laron demanda reconvencional y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que
consideraron de aplicacién, terminaron suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia
por la que se estime la excepcion de defecto legal en el modo de proponer la demanda, se
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desestime totalmente la demanda respecto de la demandada D.* Emilia, por ser legataria
y no heredera, con imposicién de las costas causadas a dicha demandada. En cuanto a las
demandadas D.* Mercedes y D.* Maria Angeles desestimar igualmente las pretensiones
contenidas en la demanda, por no estar justificadas ninguna de dichas pretensiones, ni las
cantidades que reclama de forma subsidiaria. Y dando lugar a la reconvencién, declarar que
la actora sélo tiene derecho a la legitima estricta; es decir, a una novena parte de la herencia
del fallecido D. Severiano. Teniendo solamente las herederas nombradas en el testamento
la obligacion de pagar por mitad a la actora preterida intencionalmente por el causante, la
legitima estricta, y que estimamos en 13.627,73 euros, salvo error u omisién. Todo ello con
imposicién de las costas de este pleito a la demandante.

D.* Delfina contesté a la demanda reconvencional y oponiendo los hechos y funda-
mentos de derecho que considerd de aplicacion terminé suplicando al Juzgado se dicte
sentencia por la que estimando la demanda y desestimando la demanda reconvencional, se

impongan las costas causadas a la parte demandada-reconveniente.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Valencia dicté Sentencia el 4 de noviembre

de 2004 estimando la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 11.* de la Audiencia Provincial de Valencia dicté Sen-
tencia el 2 de junio de 2006 desestimando el recurso interpuesto por D.* Emilia, D.* Mer-

cedes y D.* Marfa Angeles.

D.* Emilia, D.* Mercedes y D.* Maria Angeles interpusieron recurso de casaciéon que

fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Tres son los conceptos juridicos de los que se
debe partir para fundamentar el fallo, en el pre-
sente caso: la interpretacion del testamento, el
concepto de pretericion distinguiendo la inten-
cional y la errénea y la particién y su nulidad.

La interpretacion del testamento. La finali-
dad de la interpretacién del testamento es la ave-
riguacion de la voluntad real del testador (asi,
Sentencias de 24 de mayo de 2002, 21 de enero
de 2003, 19 diciembre de 2006). Lo importan-
te y, esencial en el presente caso, es conocer
el momento en que se debe saber cudl es esta
voluntad real. Y este momento es aquel en que
declaré su voluntad, otorgando el testamento.
Este es revocable hasta el momento mismo de la
muerte: ambulatoria est voluntas defuncti usque
ad vitae supremum exitum, pero la revocacion es
precisa para conocer la voluntad real al tiempo
de otorgarlo. El testamento se perfecciona en el
momento de su otorgamiento, mediante la emi-
sion de la declaracion de voluntad no recepticia.
Es un negocio juridico unilateral y no recepti-

cio, por lo que su interpretacion debe referirse al
tiempo de su otorgamiento y no al tiempo de su
muerte: asi lo ha mantenido reiterada jurispru-
dencia, como las Sentencias de 29 de diciembre
de 1997, 23 de enero de 2001 y 19 de diciembre
de 2006.

La pretericion intencional y errénea. Viene
regulada por el articulo 814 del Cédigo Civil,
redactado por la Ley de 13 de mayo de 1981 que
produjo un cambio sustancial en su regulacion.
En todo caso exige la omisién de todos o algu-
nos legitimarios en el contenido patrimonial del
testamento, sin haberles atribuido en el mismo o
anteriormente ningdn bien y que le sobrevivan.
La intencional se produce cuando el testador sa-
bia que existia el legitimario preterido, al tiempo
de otorgar testamento y la no intencional o erré-
nea, cuando el testador omitié la mencion de le-
gitimario hijo o descendiente ignorando su exis-
tencia, siempre al tiempo de otorgar testamento
(asi la distinguen las Sentencias de 30 de enero
de 1995, 23 de enero de 2001 y 22 de junio de
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2006). Los efectos son bien distintos: mientras
en la intencional se rescinde la institucién de
heredero en la medida que sea precisa para sa-
tisfacer la legitima y si no basta, se rescinden los
legados a prorrata, en la errénea de alguno de
los hijos o descendientes, se anula la institucién
de heredero y si no basta, los legados. En todo
caso, proclamada articulo 814 del Cédigo Civil
la pretericion de un legitimario no perjudica la
legitima, como dice el articulo 813.

La particién: Implica la divisién y adjudica-
cién de los bienes que forman el patrimonio del
causante a los coherederos y legatarios de parte
alicuota, extinguiendo asi la comunidad heredita-
ria. El articulo 1080 del Cédigo Civil contempla
el supuesto de que se haya practicado omitiendo
a un coheredero, lo que ha lugar a la nulidad si
se prueba mala fe en la que la han practicado. La
mala fe significa que conocian la existencia del
coheredero y, pese a ello, 1o han obviado.

La omisién de un coheredero compren-
de también la de un legatario de parte alicuota
(como dice la Sentencia de 12 de junio de 2006).
Igualmente, el 1081 sanciona con la nulidad de
particién hecha con un heredero aparente, lo que
debe comprender, como en el caso anterior, al
legitimario de parte alicuota, no ya por analogia,
sino por interpretacion extensiva, ya que en uno
y otro caso lo decisivo no es su caracter, sino su
cualidad de sujeto de la particién.

Las cuestiones facticas son indiscutidas vy,
como tales no plantean mds problemas que el de
aplicar a las mismas las precisiones hechas en el
fundamento anterior.

El testador, causante de la herencia que aho-
ra se discute, D. Severiano, otorgé testamento el
9 de abril de 1990, cuyo contenido patrimonial
es bien sencillo, en estos términos: «<PRIMERO.
Lega a su citada esposa la cuota vidual que por
ley le corresponda. SEGUNDA. Instituye here-
deras por partes iguales a sus dos citadas hijas
y por premoriencia nombra sustitutos a sus res-
pectivos descendientes».

De la mencionada «citada esposa» se divor-
ci6 antes de su muerte; es una de las codeman-
dadas. Las otras dos codemandadas son «sus
dos citadas hijas». La demandante, D.* Delfina
nacio6 el 31 de enero de 1981; el 9 de abril de
1996 se practicé la prueba bioldgica de paterni-

dad y result6 ser aquel causante su padre extra-
matrimonial. Lo cual fue declarado por senten-
cia firme después de su muerte, que acaecio el
19 de febrero de 1999.

Tras su muerte, producida la apertura de
sucesion, sus dos hijas y su madre —todas de-
mandadas— conociendo la existencia de aque-
1la hija extramatrimonial, practican la particion
en la que se adjudican la herencia y la que fue
esposa, que ya no lo es por razén de la disolu-
cién del matrimonio por divorcio, se adjudica
la cuota vidual usufructuaria, como legitima del
conyuge viudo —que no lo es— verdadero lega-
do de parte alicuota.

Formulada demanda por la hija extramatri-
monial, el Juzgado de Primera Instancia ndm. 6
de Valencia en Sentencia de 4 de noviembre de
2004, confirmada por la Audiencia Provincial
en la de 2 de junio de 2006, objeto del presente
recurso de casacidn, estimé la demanda y decla-
r6 que la actora habfa sido preterida no intencio-
nalmente en el testamento de su padre, anulando
la institucidén de heredero, volviéndose a abrir
la sucesion del fallecido, padre de demandante
y demandadas, con otros pronunciamientos, de-
clarando asimismo la nulidad de la particién.

El motivo primero del recurso de casacion
se formula por infraccion del articulo 675 del
Cédigo Civil, norma tnica sobre la interpreta-
cion del testamento. El motivo se desestima por-
que no se trata de un tema de interpretacion, sino
de pretericion. Al tiempo de otorgar el testamen-
to (afio 1990) no constaba juridicamente la exis-
tencia ni materialmente el conocimiento de la
hija del causante y tan sélo afios después (1996)
el causante tuvo conocimiento cierto de su pre-
sencia, que se declard en posterior sentencia fir-
me (después del fallecimiento). Tal como dice
la Sentencia de 22 de junio de 2006 (si bien en
el caso, el hijo extramatrimonial nacié después
de otorgado el testamento y en el presente, fue
conocido igualmente después). «En definitiva,
al tiempo de otorgarse el testamento, momento
al que debe referirse la interpretacion del testa-
mento, el testador no tenfa ni podia tener conoci-
miento de la existencia de su hija extramatrimo-
nial, pues la prueba biolégica y la sentencia de
filiacién fueron posteriores. En consecuencia, la
pretericién no pudo ser intencional».
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Lo mismo se desprende de la Sentencia de
23 de enero de 2001 en un caso en que el hijo
extramatrimonial naci6 afios despu€s de otorga-
do el testamento en el que habia instituido here-
deros a sus cinco hijos matrimoniales. Dice asi:
«Muy al contrario, segin pacifica doctrina, en
el caso de que los hijos hayan nacido después
de otorgado el testamento la no intencionalidad
de su pretericion en el mismo queda demostrada
ex re ipsa. Conclusién que todavia se impone
con mayor fuerza cuando, como aqui sucede,
el momento de la concepcidn del hijo preterido
es asimismo posterior a aquel otorgamiento».
Y para evitar toda duda, afilade mds adelante:
«Como esta Sala tuvo ocasion de declarar en la
ya lejana Sentencia de 1 de julio de 1969, la pre-
tericién ha de resultar exclusivamente del tes-
tamento, por ser €ste la expresion mds solemne
de quien dispone de sus bienes para después de
su muerte evitando formular hipétesis sobre la
posible causa de la omisién del heredero, ya que
la presunta voluntad del causante carece de toda
eficacia si no aparece del propio testamento».

Lo cual hace que sea rechazado también el
motivo segundo, que insiste en la infraccion del
articulo 675 del Cédigo Civil, citando en su apo-
yo precisamente la Sentencia de 23 de enero de
2001 y otras varias, que no hacen sino abonar la
idea de que el testamento debe ser interpretado
conforme al momento en que fue otorgado y si
en este tiempo se omitié a un legitimario que
nacio o fue conocido posteriormente, se da pre-
tericién errénea.

El motivo tercero también se desestima. El
recurso de casacién fue admitido en aplicacién
del articulo 477.2.2.° de 1a Ley de Enjuiciamien-
to Civil, por auto de 26 de febrero de 2008. Lo
fue, por tanto, por razén de la cuantia, no por
interés casacional fundado en el nimero 3.° del
mismo articulo. Y los criterios de recurribilidad
son excluyentes entre si. Por tanto, admitiéndose
el recurso por razon de la cuantia, no cabe plan-
tear un motivo por interés casacional. Ademas,
en el motivo no se alega la norma infringida,
como exige el articulo 477.1 de la misma ley,
sino simplemente acumula una serie de senten-
cias, con lo que confunde la alegacién de la re-
curribilidad que afecta a la admisién, con la mo-
tivacion del recurso, que afecta a la resolucién.

Ademds, la serie de sentencias no aporta nove-
dad alguna a la reiterada doctrina jurispruden-
cial que ha sido expuesta, ya que no se plantea
la pretericion errénea, sin alegarse ni discutirse
ésta (Sentencia de 9 de julio de 2002), ni tan si-
quiera la pretericién (Sentencia de 6 de julio de
2004), o se plantea desde el principio tan sélo la
intencional (Sentencia de 7 de octubre de 2004),
0 no consta el testamento del causante (Senten-
cia de 29 de octubre de 2004).

El motivo que se expresa como quinto, aun-
que no hay el cuarto, se opone a la nulidad de
la particién y también se rechaza porque ésta es
efectivamente nula. Son dos los extremos a que
se refiere el motivo: el primero, a la intervencién
de la que fue esposa del causante, el segundo, a
la omisién de la actora.

En cuanto a lo primero, al testador atribu-
y6 como legado de parte alicuota, a su esposa,
de aquel tiempo, la cuota vidual que por ley le
corresponda y en el momento de hacer la parti-
cion, al estar disuelto su matrimonio por divor-
cio, por ley no le correspondia ninguna cuota.
Que los coherederos quisieran hacerle alguna
atribucion, podrian hacerlo por cualquier titulo
vélido, pero no como legitima. Por tanto, su in-
tervencion en la particion, no como heredero sin
serlo, como dice el articulo 1081, sino como su-
jeto de la particidn, legatario de parte alicuota,
hace nula la misma, pues, como se ha dicho an-
teriormente, el coheredero al que se refiere esta
norma alcanza también al legatario.

En cuanto a lo segundo, las demandadas, al
practicar la particién, tenian conocimiento (he-
cho probado e indiscutido) de la existencia de su
hermana, coheredera, como ellas, de la herencia
de su padre, por lo menos en cuanto a la legiti-
ma. El prescindir de la misma implica caer en
la sancién de nulidad, que establece el articulo
1080 del Cdédigo Civil al concurrir mala fe en
los sujetos de particién.

En consecuencia, se desestima el recurso
de casacion, confirmando la sentencia recurrida,
como dice el articulo 487.2 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, la cual, a su vez, habia con-
firmado la de primera instancia. Sin embargo,
procede hacer una precisién ante la aparente
contradiccién del fallo, motivado por la propia
redaccion del suplico de la demanda. En el fallo
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de la sentencia de primera instancia, ya firme,
tras la declaracién de haberse producido prete-
ricion errénea, anula la institucion de heredero,
lo que no significa otra cosa, a la vista del testa-
mento, que se anula todo el contenido patrimo-
nial de la disposicion testamentaria y se procede
a abrir la sucesion intestada, conforme al articu-
lo 915.2.° del Coédigo Civil: el testamento no
contiene institucion de heredero porque ha sido
anulada. Por ello, las tres hermanas, demandan-
te y demandadas, recibirdn la herencia por tres
partes iguales. Y asf lo dice la sentencia, al afia-
dir: «volviéndose a abrir la sucesion del falleci-
do». Lo que se contradice con la mencién a la

legitima y la declaracién del derecho a percibir
la legitima larga que se hace en el propio fallo:
si s6lo percibiera ésta, quedaria vacante el tercio
de libre disposicion y sobre éste se abriria, a su
vez, la sucesion intestada (ya que la institucién
de heredero hecha en el testamento, ha sido anu-
lada), lo que llevaria al absurdo y a la misma
conclusion. En definitiva, la herencia del cau-
sante se divide en tres partes, correspondiendo
cada una a cada una de las tres hermanas.

En lo demds, derecho a percibir los frutos y
la nulidad de la particién, se mantiene lo decla-
rado en la instancia.
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PENSION ALIMENTICIA

No se considera desproporcionada la pensién alimenticia de 1.300 euros al mes para la hija,
habida cuenta del alto nivel de vida de la familia pues aquélla viene cursando sus estudios
de forma regular en el extranjero y el padre, abogado de prestigio, no ha aportado, a excep-
cion de la declaracion del IRPF, ninguna documentacion acreditativa del montante real de

sus ingresos.

STJ de Cataluiia, Sentencia de 31 de mayo de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors

El Tribunal, como consecuencia de lo aducido
por la propia parte recurrente, que expresa, al
fundamentar el inico motivo de casacién, «que el
presente recurso se encuentra inextricablemente
ligado al triunfo del recurso extraordinario por
infraccién procesal...», estima preciso exponer,
en primer término, cual antes se ha indicado y
frente a la insistencia de aquélla, que la senten-
cia impugnada en modo alguno ha infringido la
normativa relativa a la valoracién de la prueba
practicada en lo concerniente a la cuantifica-
cién de la pension alimenticia de la hija, y, en
segundo lugar, que no se ha vulnerado la doc-
trina jurisprudencial que establece los criterios
para cuantificarla, ya que nada ha venido a de-
mostrar el recurrente con la enumeracién masiva
de una serie de sentencias dictadas asimismo por
la propia Sec. 18.* de la Audiencia Provincial y
una por este TSJC, pues no puede desconocer-
se, ni obviarse, a tales efectos, que la regla de
proporcionalidad y el binomio necesidad-posi-
bilidad a que hacen referencia para la prestacién
de alimentos los articulos 264 y 267 del Codi
de Familia, se han de examinar caso por caso y
atendiendo a las circunstancias concurrentes en
los miembros de la familia concreta que deba su-
fragarlos, segun criterio afianzado por esta pro-
pia Sala, cuya sentencia nim. 41/2008, de 11 de
diciembre, proclama que: «L’art. 267 CF, com
hem declarat reiteradament (SS TSJC 12/2005,

de 24 de febrer, 33/2005, de 5 de setembre i
20/2007, de 30 de maig, entre d’altres), estableix
que la quantia dels aliments es determina en pro-
porcid a les necessitats dels alimentistes i als mi-
tjans econdmics i les possibilitats de les persones
obligades a prestar-los, proporcionalitat que ha
de considerar el binomi “necessitat” de qui ha de
rebre’ls 1 “possibilitat” de qui ha de satisfer-los,
per la qual cosa en cada cas concret cal ponderar
els dos factors tenint en compte, pel que fa a la
persona obligada, als recursos propis, les seves
possibilitats, mitjans economics i fins i tot les
rendes i el seu patrimoni, com es despren dels
art. 264.1, 265, 267.1 1 271.b) CF». Asimismo es
de resefar, sobre la base de lo aducido por el re-
currente —invocando precisamente en el escrito
de interposicién una Sentencia de este TSJC,
la 33/2005, de 5 de septiembre, que ni siquiera
habia citado en el escrito de preparacion, en la
que actud precisamente como director letrado de
la parte allf recurrente el actor aqui impugnante
de la sentencia de la Audiencia que ahora nos
ocupa—, que no puede considerarse exista vul-
neracion alguna relativa al concepto de «indis-
pensable», pues, como se indica en la mentada
resoluciéon del TSJC: «L’obligacié d’aliments
entre pares i fills menors no €s I’estrictament ne-
cessaria per subsistir o per a la vida, sind la més
amplia de conformitat amb els articles 113.2 i
143 del Codi de familia».
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Pues bien, en el caso de autos, si tenemos
en cuenta, de una parte, que la hija Veronique
naci6 el dia 27 de septiembre de 1991 y, por tan-
to, era menor de edad, no s6lo en el momento de
la interpelacion judicial, sino también, incluso,
cuando fue dictada la sentencia de la Audien-
cia Provincial recurrida, amén de que, tanto
entonces como ahora, seguia y sigue cursando
sus estudios —es decir, no ha terminado su for-
macién—, y, de otra que, partiendo del correcto
aserto de la sentencia recurrida acerca de que
«el importe destinado a cada una de las partidas
que componen los alimentos guarda relacién
con el nivel de vida de la familia», éste —el
nivel de vida— es realmente elevado, como lo
demuestra que dicha hija viene llevando a cabo
sus estudios en el extranjero, primero y durante
varios afios en Francia y luego en Canadd —a lo
cual no se ha opuesto formalmente el recurrente,
pues en momento alguno consta que haya ins-
tado un procedimiento para dirimir la presunta
controversia en el ejercicio de la patria potes-
tad respecto al tipo de formacién de su hija, lo
que comporta que, cuanto menos, ha existido
por su parte una aceptacion tacita de lo llevado
a cabo por el otro progenitor, de conformidad
con lo estatuido en el articulo 139.2 a contrario
sensu del Codi de Familia—, por lo que debe
concluirse que las «necesidades» de la hija son
en el supuesto examinado realmente considera-
bles, como recoge la propia sentencia recurrida,
la cual hace una correcta y acertada valoracion
de los medios de prueba practicados, como se

ha indicado detalladamente al resolver el re-
curso por infraccién procesal, como también es
importante la capacidad econémica y «posibi-
lidades» del padre recurrente, quien siendo un
Letrado de prestigio, precisamente en la esfera
del Derecho Civil y especialmente en el dmbito
del Derecho de Familia, en ningtin momento ha
colaborado con los 6rganos jurisdiccionales a
los efectos de determinar cudles son sus medios
econdémicos, no aportando —con la salvedad de
la declaracion del IRPF correspondiente al ejer-
cicio del afio 2004—, ninguna documentacién
acreditativa del montante real de sus ingresos,
cosa que si ha realizado respecto de una serie de
deudas, las cuales, no obstante, han sido todas
contraidas en fecha posterior a la presentacion
de la demanda rectora de la presente litis.

8. Por ende, atendidas las concretas cir-
cunstancias del caso, que han sido perfectamente
analizadas por la resolucién impugnada, cual an-
tes se ha puntualizado, se considera totalmente
adecuada, equitativa y ponderada la cantidad es-
tablecida en la sentencia de instancia y ratificada
por la dictada en grado de apelacion, por el con-
cepto de pension alimenticia a favor de la hija
de los litigantes, Remedios, a cargo de su padre;
ello, 16gicamente, sin perjuicio de que de exis-
tir una variacion sustancial de las circunstancias
que han sido tenidas en cuenta para su fijacion,
pueda instarse el correspondiente procedimiento
de modificacion de medidas, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 80.1 del Codi de Familia.

PENSION COMPENSATORIA

Teniendo en cuenta que ni la edad de la esposa —47 afios— ni su estado de salud son causa
de limitacion para su reincorporacion al mercado laboral, atendiendo a que puede solicitar
la division del patrimonio comiin y acceder a rentas derivadas de aquél, se considera ade-
cuado fijar una pensién compensatoria por tiempo de cinco afios revocando la sentencia de
la Audiencia Provincial que la fij6 sin limitacion temporal.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 27 de mayo de 2010

Ponente: Excma. Sra. D.? Maria Eugenia Alegret Burgués

En orden a la infraccién del articulo 84 del C6-
digo de Familia de Catalunya cabe recordar que

ya en la STSJC de 8 de mayo de 2008 dijimos
que habia sido muy diversas las ocasiones en las
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que nos habiamos pronunciado en orden a la in-
terpretacion de dicho articulo en relacién con el
articulo 86 habiendo podido establecer una doc-
trina ya consolidada sobre diferentes aspectos
de la pensién compensatoria para supuestos de
ruptura matrimonial.

En este sentido, hemos llegado a calificarla,
siguiendo a la mejor doctrina, como una insti-
tucién que prolonga la solidaridad matrimonial
después de la ruptura de la convivencia, a fin de
equilibrar en la forma mds equitativa posible la
situacion econdmica en que queda el conyuge
mas perjudicado econdémicamente por la nuli-
dad, separacion o divorcio, en relacién con la
que mantenia constante la relacién matrimonial
(STSIC 8/2006, de 27 de febrero), si bien con
una vocacioén inequivoca de caducidad, en la
medida en que asi lo indica la fijacion legal de
una serie de causas que pueden producir su ex-
tincién, bien por motivos contemplados al tiem-
po de su constitucion —fijacion de un plazo— o
bien por causas sobrevenidas relacionadas con
su naturaleza y funcién reequilibradora (STSJC
47/2003, de 11 de diciembre).

Por lo que se refiere a las primeras, hemos
reiterado que la temporalidad no es necesaria,
sino facultativa, y dependerd de circunstancias
de muy distinto orden que, en cada caso, puedan
apreciarse por el tribunal de instancia, a quien
simplemente se exige un juicio suficientemente
ponderado y razonable de previsién de la supe-
racion o desaparicién del desequilibrio que jus-
tificé su concesion (SSTSJC 10/2002, de 4 de
marzo; 1/2003, de 10 de febrero; 12/2003, de 5
de mayo; 1/2004, de 12 de enero; 20/2004, de 21
de junio; 11/2005, de 24 de febrero; 41/2005, de
27 de octubre; 1/2006 de 9 enero; 8/2006, de 27
de febrero; 20/2007, de 30 de mayo, y 36/2007,
de 26 de noviembre).

De este modo es claro que hemos aceptado
la posibilidad de fijar ab initio un limite tem-
poral cuando pueda enunciarse una prevision
razonable y razonada de que se podra superar el
desequilibrio en un plazo cierto y determinado,
alcanzando aquél a su culminacién «un desa-
rrollo auténomo que le permita el acceso a los
medios econémicos que de momento le propor-
ciona la pensién» (SSTSJC 20/2007, de 30 de
mayo y 36/2007, de 26 de noviembre).

Recordar cémo en la STSJIC de 4 de marzo
de 2002 ya advertiamos que: «... tampoco el De-
recho cataldn opta definitivamente por la tempo-
ralidad esencial, si, en cambio, por la tempora-
lidad potestativa, al fijar legalmente las causas
sobrevenidas de extincion: millora de la situacié
economica del conjuge creditor, matrimoni del
conjuge creditor, mort del conjuge creditor i
transcurs del termini pel qual es va establir. De-
viene, pues, claro que el Codi de Familia (articu-
lo 86) permite la fijacion del término o plazo,
pero no obliga a su fijacion judicial» tesis que
se repite, en las Sentencias de 21 de octubre del
mismo afio, 10 de febrero y 1 de diciembre de
2003 y 12 de enero de 2004.

En la STSJC de 30 de mayo de 2007 recor-
ddbamos que:

«Partint de la possibilitat de fixar un termini
judicial per la pensié compensatoria, sera, doncs,
el Tribunal d’Instancia el que, en atenci6 a totes
les circumstancies concurrents en cada cas haura
de fixar-ne o no un limit temporal. Es important
senyalar que els factors a tenir en compte en or-
dre a la seva fixaci6 s6n molts i de dificil enume-
raci6 —com ¢és facil advertir del propi art. 84.2
CF que a I’apartat e) introdueix com a element
a prendre en consideracid, a més dels enumerats
als apartats a) a d), “qualsevol altra circumstancia
rellevant”—, 1 aixd comporta que per atribuir-la,
el Jutge, en funcié de les circumstancies que ha
de tenir en consideracid, ho faci amb caracter
temporal o indefinit. Com senyala la citada nor-
ma (art. 84 CF) per fixar la pensié compensatoria
I’autoritat judicial ha de tenir en compte: a) la si-
tuacié economica resultant per als conjuges com
a conseqiiencia de la nul-litat, separaci6 o divorci,
b) la durada de la convivencia conjugal, c) I’edat
i la salut d’ambdés conjuges, d) si és el cas, la
compensacié econdmica regulada per I'art. 41
i d) qualsevol altra circumstancia rellevant. En-
tre aquestes dltimes, i sense el més minim anim
d’ésser exhaustius, podriem citar la posicid social
i economica del matrimoni, la feina que el bene-
ficiari de la pensié desenvolupa o pugui desen-
volupar per la seva qualificacié professional, la
facilitat d’accedir a un treball remunerat, la seva
experiencia laboral o professional, les oportuni-
tats que ofereix la societat, etc., que s’han d’afegir
a les imperativament fixades per la norma».
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En la mds reciente Sentencia de 11 de mar-
zo de 2010, deciamos que: «Por lo que se refiere
a aquella parte del motivo en la que se denuncia
la imposicién ab initio de un limite temporal
de cinco afios a la pensién compensatoria, no
contemplado en la sentencia de primera ins-
tancia, debe tenerse en cuenta que, desde que
tuvimos ocasién de plantearnos por vez prime-
ra la cuestion —precisamente en relacién con
un supuesto enjuiciado por el mismo tribunal
de apelacion de que ahora se trata en el que,
ya entonces, se mantenia un criterio contradic-
torio con el de otras Audiencias Provinciales
(STSJC 10/2002)—, hemos llegado a fijar una
doctrina firme y reiterada ad nauseam (SSTS-
JC 32/2002, 1/2003, 12/2003, 43/2003, 1/2004,
19/2004, 20/2004, 11/2005, 41/2005, 1/2006,
7/2006, 20/2007, 36/2007, 17/2008, 34/2008 y
17/2009), en virtud de la cual, partiendo de la
finalidad de la institucién —prolongar «la soli-
daridad matrimonial» después de la ruptura de
la convivencia, a fin de equilibrar en la forma
mds equitativa posible la situacién econdémica
en que queda el cényuge mds perjudicado eco-
némicamente por la nulidad, separacién o divor-
cio, en relacion con la que mantenia constante la
relaciéon matrimonial—, se afirma su vocacion
inequivoca de caducidad, en la medida en que
asf lo indica la fijacion legal de una serie de cau-
sas que pueden producir su extincién, bien por
motivos contemplados al tiempo de su constitu-
cion, bien por causas sobrevenidas.

En concreto, esa doctrina afirma que la
fijacion de un plazo ad liminem a la pension
compensatoria constituye «una facultad y no
una obligacién del érgano decisor, el cual de-
berd atender en cada caso a las circunstancias
concretas que inclinen a optar por una u otra
solucion» (STSJC 43/2003), de manera que se
viene admitiendo la limitacién temporal siem-
pre que «puedan determinarse al momento to-
das las circunstancias que se relacionan en el
articulo 84» (STSJC 20/2004), exigiéndose
que, en todo caso, quede plasmado en la corres-
pondiente sentencia «un juicio suficientemente
ponderado y razonable de prevision de la su-
peracién o desaparicion del desequilibrio que
justificé su concesién» (STSJC 17/2008, de 8
de mayo).

En consecuencia, y sin perjuicio de la pon-
deracién ad hoc de todas las circunstancias
concurrentes en cada caso (duracion del matri-
monio, edad y salud de los cényuges, mayor o
menor exclusividad de la dedicacién a la fami-
lia, patrimonio de cada uno, la compensacion
del articulo 41 CF o «cualquier otra circuns-
tancias relevante») de entre las recogidas en
el articulo 84 CF para la fijacion de la pensién
—Ilo que convierte la cuestion en casuistica Yy,
por ello, de acceso a la casacion limitado a los
supuestos de valoracién arbitraria, ilégica y
absurda (SSTSJC 7/2006 y 36/2007)—, no he-
mos apreciado inconveniente en la fijacién de
un plazo cuando sea asequible la incorporacién
al mercado laboral del cényuge acreedor de la
pension o, en general, «cuando se pueda apre-
ciar la posibilidad de un desarrollo auténomo
que le permita un acceso a los medios econémi-
cos que de momento le proporciona la pension
(STSJC 36/2007)».

Pues bien, poniendo la doctrina citada en
relacién con la argumentacion de la Audiencia
Provincial para revocar la duracién temporal
que la Sentencia de primera instancia habia es-
tablecido para la pensiéon compensatoria conce-
dida a la esposa de 5 afios procede la estimacion
del recurso.

Y es que en efecto, partiendo de que ni la
edad de la Sra. Enriqueta —47 afios en el mo-
mento de la separacion— ni su estado de salud
son admitidos por las sentencias de instancia
como limitaciones para la reincorporacién de
la Sra. Enriqueta al mercado laboral, que habia
abandonado 13 afios antes —sobre todo tenien-
do en cuenta el circulo social en el que se mueve
el matrimonio, de alto poder adquisitivo— la
Sentencia de segunda instancia revoca la de
la primera con el siguiente razonamiento: «La
sentencia apelada establece un periodo de cinco
afios como el necesario para su reincorporacion
al mercado laboral. Ese razonamiento es acerta-
do sdlo en parte, porque presupone que sus in-
gresos le permitirian tener un nivel equivalente
al de la convivencia y actual del ex esposo. Tal
posibilidad, con su falta de experiencia laboral
es ciertamente remota. Por ello, como pide la
demandante, procede no establecer limite tem-
poral alguno y, a fortiori, no procede la dismi-
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nucién de la duracién de la pensioén que pide el
demandado, todo ello sin perjuicio de la dismi-
nucidn, incluso extincion, segun lo dispuesto en
los articulos 84.3 y 86 CF».

Por el contrario la Sentencia de primera
instancia con fundamento tanto en la percepcion
de la indemnizacién compensatoria del articulo
41 como en razén al patrimonio inmobiliario y
mobiliario de la Sra. Enriqueta que 16gicamente
puede liquidar cesando en la indivisién con el
Sr. Cipriano, estimé que con el transcurso del
plazo de 5 afios, la Sra. Enriqueta podia acce-
der a un empleo similar al que tenia cuando dejé
de trabajar y ademds acceder a las rentas de su
propio patrimonio una vez cesada la indivision,
para mantener un ritmo de vida similar al que
tenia durante el matrimonio.

Es claro, a juicio de la Sala, que los razona-
mientos de la Audiencia no se atienen a la doc-
trina reflejada en las Sentencias antes expuestas
ya que como se ha visto puede apreciarse ya ab
initio la posibilidad de un desarrollo econémico
auténomo en un tiempo prudencial durante el
cual quedard suficientemente compensada con
la pensién pero sin que ésta deba servir para
igualar las condiciones econdémicas futuras de
cada uno de los conyuges como parece insinuar
la Sentencia apelada al hablar de que la Sra. En-
riqueta debe alcanzar un nivel econémico equi-
parable al «actual» del esposo.

Es por ello que la Sala acuerda casar en este
punto la Sentencia recurrida confirmando la de
primera instancia en cuanto al limite temporal de
la pensién compensatoria que serd de 5 afios.

CUESTIONES PROCESALES

Se declara la nulidad parcial del procedimiento de divorcio al no haberse admitido a trami-
te por el Juez de Instancia la reconvencion en la que la esposa solicitaba la fijacién de una
pensién compensatoria, no siendo obstaculo para ello que ésta no solicitase dicha nulidad al
interponer el recurso de apelacion contra la sentencia.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 21 de junio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Francisco Valls Gombau

Por razones sistemdticas hemos de examinar,
con cardcter previo, el motivo cuarto del recurso
extraordinario de infraccién procesal deducido
por la representacion de D.* Elena cuya estima-
cién comportaria la declaraciéon de nulidad de
actuaciones.

Los antecedentes necesarios para su resolu-
cién son los siguientes:

a) La demandada D.* Elena contest6 a la
demanda formulada por el Sr. Epifanio y formu-
16 reconvencién interesando la suma de 1.814,50
euros mensuales como pension compensatoria.

b) En 8 de marzo de 2006 se dicta auto
inadmitiendo a trdmite la reconvencién por la
titular del Juzgado de Violencia sobre la Mujer
nim. 2 de Barcelona ya que «... no se dan los
presupuestos del articulo 770.2 LEC».

c¢) En 14 de marzo de 2006 se formula
reposicion que, tras diversas vicisitudes proce-
sales, es resuelta por Auto de 29 de marzo de
2008 no dando lugar al recurso de reposicion.
Posteriormente, en escrito de 3 de abril de 2008
(f. 596) se reserva la parte el derecho de repro-
ducir la cuestion (inadmisién de reconvencién y
no resolucion de la pensiéon compensatoria) al
recurrir contra la sentencia definitiva, si fuera
procedente.

d) El recurso de apelacion se interpone,
entre otros motivos y causas, por la inadmision
de la reconvencién y la infraccién del articulo
770. 2 LEC, puesto que debi6 admitirse a trdmi-
te la reconvencion, si bien no se solicita explici-
tamente —en el suplico del recurso— la nulidad
de actuaciones sino la fijaciéon de una pension
compensatoria en la suma de 1.814,50 euros, y
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e) La sentencia recurrida en el fundamen-
to tercero tras declarar que la juzgadora a quo
ha cometido en las actuaciones del proceso de
divorcio una evidente irregularidad procedimen-
tal al no admitir a trdmite la demanda reconven-
cional formulada por la esposa en solicitud de la
constitucion de una pensién compensatoria afa-
de que «... debid postular en la presente alzada
[...]la declaracion de nulidad de actuaciones [...]
en lugar de pretender que la Sala de apelacion
entre en el conocimiento de la cuestion de fondo
de la pensién compensatoria por desequilibrio
econdémico, sin haberse cumplimentado el tra-
mite del traslado de la reconvencion, al objeto de
poder alegar lo que a su derecho conviniere...»
y concluye que «... En su consecuencia, y no
siendo procedente la declaracion de la nulidad
de actuaciones, que procederia tan sélo a instan-
cia de parte, es de rechazar la pretension de la
recurrente de constituir en su favor una pensién
compensatoria...».

El articulo 469.1.3.° LEC establece que es
causa de infraccién procesal cuando se ha pro-
ducido una infraccion de norma legal que rigen
los actos o garantias del proceso, invocdndose
en el presente supuesto el articulo 770. 2 LEC,
que determine la nulidad o hayan provocado in-
defension.

El articulo 770.2.d) LEC dispone que s6lo
se admitird la reconvencién cuando el conyuge
demandado pretenda la adopciéon de medidas
definitivas, que no hubieran sido solicitadas en
la demanda, y sobre las que el Tribunal no deba
pronunciarse de oficio.

Sobre la naturaleza de la pensién compensa-
toria es undnime la jurisprudencia del TS (SSTS
2 de diciembre de 1987, 10 de febrero de 2005,
17 de julio de 2009 y 9 de febrero de 2010, entre
otras) y este TSIC (SSTSJC 29/2006, de 10 de
julio, 4/2009, de 2 de febrero y 5/2010, de 28
de enero), que estiman queda sujeta al principio
dispositivo y puede ser renunciada, por lo cual
no presenta problemadtica alguna respecto a que
se trata de uno de los supuestos en que el articu-
lo 770.2.d) LEC dispone que resulta admisible
la reconvencién. Téngase presente que la pen-
sién compensatoria tiene caracter dispositivo en
cuanto se encuentra basada en un interés priva-
do y por ello es renunciable, transaccionable y

convencionalmente condicionable como tam-
bién puede desprenderse de los articulos 76.3.b)
y 84 CF.

El articulo 469.1.3.° LEC afiade que junto
a la infraccion de norma legal [articulo 770.2.d)
LEC], en el supuesto examinado por inadmitirse
a tramite la reconvencion por pensién compen-
satoria, se precisa —para la admisién del mo-
tivo— que ello determine la nulidad o hubiere
podido producir indefensién. Y en el caso pre-
sente se ha producido efectiva indefension pues
ni ha podido presentarse prueba para justificar
su derecho a la pensiéon compensatoria ni se ha
resuelto sobre el extremo solicitado, compor-
tando la nulidad de actuaciones. Nétese que la
indefension para ser admisible requiere —SSTS
19 de mayo y 6 de junio de 2008 y 30 de junio
de 2009 y STSJC 14/2010, de 7 de abril, entre
las mds recientes, con cita de jurisprudencia del
TC— que:

«... a)... Se realice siempre en atencion a las
circunstancias concurrentes en cada caso (STC
145/1986, de 24 de noviembre); b) ... Se pro-
duzca un real y efectivo menoscabo del derecho
de defensa de la parte procesal, un perjuicio de
indole material que le impida poder defender
sus derechos e intereses legitimos en la esfe-
ra del proceso jurisdiccional (SSTC186/1998,
145/1990, 230/1992, 106/1993, 185/1994,
1/1996, 89/1997, entre otras muchas), y que ese
menoscabo esté en relacién con la infraccion de
normas procesales y no responda a otras causas;
y ¢) Que la indefensién no haya sido provocada
por la parte que la invoca (STC 57/1984, de 8 de
mayo) [...], incluso en el caso de que la misma
la hubiese provocado la imprecisa técnica en la
utilizacién de los medios procesales previstos
por el ordenamiento (STC 109/1985, de 8 de
noviembre)».

Por tanto, concurren los presupuestos y
requisitos del articulo 469.1.3.° LEC que com-
portan la nulidad de actuaciones, con los efectos
que seguidamente se diran.

La sentencia recurrida no decreta dicha nu-
lidad por entender, como se ha expuesto prece-
dentemente, que no fue instada por la represen-
taciéon de la apelante expresamente la nulidad
de actuaciones y por tanto no cabe declarar la
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nulidad ex officio con devolucién de los autos al
Juzgado de Primera Instancia.

Para alcanzar dicha conclusion parte de
un entendimiento excesivamente rigorista del
recurso de apelacion formulado ya que la pre-
tensién de pensién compensatoria requeria
previamente el examen de sus presupuestos a
la luz de la prueba practicada que no fue ad-
mitida en la instancia ni pudo practicarse en
la alzada, por lo cual, necesariamente, debia
entenderse que dicha pretension de pension
compensatoria no solamente lo era a los efec-
tos de su efectiva determinacién en la alzada
sino también debia comportar el andlisis y la
regularidad del proceso seguido en la instancia
para su fijacion ya que volvié a reproducir la
cuestién en el escrito de recurso invocando el
articulo 454 LEC. La inadmisién de la recon-
vencién deducida por pensién compensatoria,
que no podria decidirse en un proceso ulterior,
comportaba una efectiva indefension a la parte
y a la postre una nulidad de actuaciones como
consecuencia de dicha indefension al no po-
derse determinar en el recurso de apelacién la
concreta fijacion de la pensién compensatoria
sin anteriormente poder justificar la concurren-
cia de sus circunstancias, y todo ello a pesar
de la actuacion procesal de la recurrente que
debié ser més clarificadora en el recurso de
apelacion lo que no impide, sino todo lo con-
trario, declarar la nulidad al amparo del articu-
lo 469.1.3 LEC.

Con dicha conclusién no se produce una
declaracion ex officio de la nulidad de actua-
ciones que, en esta sede, cumple con todos los
requisitos pues se agotaron todas las medidas
y recursos previos, por lo cual, produciéndo-
se desde la primera instancia una peticién ex-
presa de un derecho facultativo o dispositivo
seglin se desprende la causa petendi de la re-
convencion expresa interpuesta —inadmitida
a tramite— ha de concluirse necesariamente
declarando la nulidad de las actuaciones con
estimacion del recurso extraordinario de in-
fraccion procesal interpuesto por la represen-
tacion de D.* Elena.

La sentencia recurrida confirma en parte la
de instancia y revoca dos de los pronunciamien-

tos referidos a la atribucién del domicilio con-
yugal y al pago de una determinada cantidad. En
dicha sentencia, parcialmente asumida por la de
segunda instancia, se decretaba:

A) La disolucién por divorcio del matri-
monio, con cesacion de la convivencia,
revocando todos los consentimientos
y poderes que los cényuges se hubie-
ren podido conferir y afladia que, salvo
pacto en contrario, cesaba la posibilidad
de vincular bienes privativos del otro
conyuge en el ejercicio de la potestad
doméstica, y

B) Como efectos patrimoniales: (a) Se atri-
buye a D. Epifanio el domicilio —ex-
tremo revocado por la sentencia de ape-
lacién— que lo realiza a favor de D.*
Elena, y (b) Se condena a ésta al pago
de 33.658 euros, pronunciamiento tam-
bién revocado por la sentencia de apela-
cion.

La nulidad decretada se referird solamen-
te a los efectos patrimoniales y por tanto que-
dan firmes los pronunciamientos relativos al
vinculo y demds consecuencias previstas en
el apartado A) anteriormente sefialado, retro-
trayéndose las actuaciones al momento en que
se inadmitié la reconvencion por pensién com-
pensatoria, procediéndose a dar traslado a la
contraparte para que pueda contestarla y con-
tinudndose con la tramitacién, por lo cual, la
sentencia que debera dictar el Juez de Primera
Instancia se pronunciard, exclusivamente, so-
bre los efectos patrimoniales interesados como
son la atribucién del domicilio conyugal, pago
de la cantidad de 33.568 euros solicitada por
D. Epifanio y pensién compensatoria interesa-
da por D.* Elena.

A consecuencia de decretarse la nulidad
parcial de la sentencia y de las actuaciones
queda afectado y sin contenido el recurso de
casacion interpuesto por D. Epifanio al retro-
traerse las actuaciones al momento procesal en
que fue inadmitida a tramite la reconvencion,
si bien no afecta y queda firme el pronuncia-
miento sobre el vinculo, segtin lo expuesto an-
teriormente.
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INDEMNIZACION POR EXTINCION
DEL REGIMEN ECONOMICO

La indemnizacién del articulo 41 del CF es una compensacion por el pasado y no de futuro,
y el hecho de que la esposa contase con ayuda de una asistenta para la realizacién de las
labores domésticas carece de relevancia. En vista del desequilibrio patrimonial se fija una

indemnizaciéon de 400.000 euros.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 27 de mayo de 2010

Ponente: Excma. Sra. D.* Maria Eugenia Alegret Burgués

Comenzando por el primer motivo del recurso
de casacion esta Sala se ha pronunciado en re-
petidas ocasiones respecto de la naturaleza de
la indemnizacion prevista en el articulo 41 del
Cdédigo de Familia de Cataluiia en el sentido de
que se trata de una compensacion por el pasado,
no de futuro, y en légica consecuencia para su
fijacion se ha de tener en cuenta:

1. Que exista una separacion judicial, di-
vorcio o nulidad del matrimonio;

2. Que uno de los conyuges haya realizado
durante el matrimonio un trabajo para el
hogar o para el otro cdnyuge no retribui-
do o retribuido de forma insuficiente;

3. Que la disolucién del régimen matri-
monial haya generado una desigualdad
patrimonial comparando las dos masas
de cada uno de los cényuges;

4. Que la citada desigualdad patrimonial
implique un enriquecimiento injusto
(STSJC ndm. 28/2005, de 30 de junio,
STSJC de 29 de mayo de 2007 y las que
en ellas se citan.)

De otro lado, la Sala en la STSJC num.
17/2005, de 21 de marzo de2005, dijo que la in-
demnizacion del articulo 41 del Cédigo de fami-
lia «[...] obeeix a un intent de mitigar els efectes
propis del regim de separacié de bens, que es
caracteritza per la nul-la comunicacié patrimo-
nial dels bens d’ambdds conjuges, sent la plas-
macid, encara que molt tardana, de la Resolucié
num. 37/1978, de 27 de Setembre del Consell
d’Europa, referida a la igualtat dels consorts en
dret civil. L’apartat 14 recollia el compromis per
part dels Estats Membres que tinguessin com a

regim legal el de separacié de bens d’arbitrar
les formules que fessin possible que, en cas de
separacid, divorci o nul-litat del matrimoni, el
conjuge més perjudicat pogués accedir a una
part equitativa dels bens de 1’ex-conjuge o bé
a una indemnitzacié que reparés la desigualtat
econdmica resultant de la institucié matrimo-
nial. Passant a la practica tal compromis, Franga
reforma el seu «Code» creant «le préciput» (art.
1515) i Portugal també esmena I’art. 1792 del
seu Codi Civil mitjancant la «reparagao de da-
nos nao patrimoniais». A Catalunya també es
registra un moviment en tal sentit, amb distints
intents de reforma legal fallits, fins a la intro-
duccié «ex novo» de tal regulacié mitjancant
I’art. 23 de la Compilacié; modificacié norma-
tiva no només consolidada en 1’actual Codi de
Familia (arts. 41 a 43), sind també en la Llei
10/ 1998, d’Unions Estables de Parella (arts 13,
16,3.°1 31,1.°) i també€ en la Llei 19/1.998, de
28 de Desembre, sobre situacions convivencials
d’ajuda mutua (art. 7).

Els requisits establerts en el Codi de Fa-
milia per a ’accés a la prestacio, prou diferents
dels regulats en I’art. 1.438 del Codi Civil, sén
dos (a més, és clar, que el matrimoni es reguli
per ’esmentat regim legal de separaci6 i que
s’extingeixi per separacid, divorci o nul-litat,
que constitueixen més uns pressuposits que un
requisits propiament dits), o sigui, 1’existéncia
de dedicacié a la casa o treball per part d’un
conjuge en favor de I’altre sense retribucié o
amb retribucié insuficient i que aquest fet hagi
generat una desigualtat patrimonial entre ells,
causant, per tant, un enriquiment injust, autenti-
ca “ratio” de tal mesura reequilibradora.»
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La STSJC de 26 de marzo de 2003 resume
la doctrina de la Sala al respecto en el sentido
siguiente:

«Aquest Tribunal té establerta repetida ju-
risprudencia per a la interpretacié i aplicaci6 de
I’art. 41 del Codi de Familia. El recurrent es fa
ressO de la senténcia de aquesta Sala de 27 de
abril de 2000, pero cal esmentar també I’ anterior
de 31 d’octubre de 1998 i les dues complemen-
tades per les posteriors d’1 de juliol de 2002 (re-
ferida a la ruptura d’una convivencia estable de
parella), 21 d’octubre de 2002, 10 de febrer i 10
de mar¢ d’aquest mateix any 2003, la doctrina
de totes les quals esvaeix els arguments que fo-
namenten aquest recurs de cassacié. En efecte:
Lad’1 de juliol de 2002, reiterant la doctrina de
les anteriors, confirmada per les posteriors, as-
senyala que la compensaci6é econdmica per rad
de treball neix per a equilibrar en el possible les
desigualtats que es puguin generar durant una
convivencia estable quan un dels convivents es
dedica a la cura de la llar i dels fills o ajuda en el
negoci percebent en tal cas una remuneracié in-
suficient, mentre que I’altre dirigeix i administra
el negoci amb 1’estalvi —de tot tipus— afegit
que suposa la dedicacié a la llar; que aquesta
compensacio per rad de treball intenta impedir o
limitar que en cessar aquella convivencia, qui ha
ajudat i propiciat el manteniment i el desenvolu-
pament del negoci quedi sense la capitalitzacid
dels esfor¢os mentre que 1’altre retingui 1’actiu
patrimonial integre; es tracta d’aconseguir un
equilibri patrimonial just mesurat a I’hora de la
crisi de convivencia perd amb la vista posada
en la necessitat de retribuir un treball i un es-
for¢ col-lateral perd convergent no remunerat o
remunerat fins llavors insuficientment. La Sen-
tencia de 27 de abril de 2000 ja deia, en termes
generals, que sempre que un conjuge treballi
sense retribucié generara un enriquiment a favor
de I’altre. La de 21 d’octubre de 2002 afegia que
només pel fet de la rentincia d’un dels conjuges
a treballar fora de casa, I’altre ja en resulta enri-
quit en saber que la casa, i en el seu cas els fills,
estan atesos, i que en cap cas es valora si el con-
juge que reivindica la compensaci6 de I’art. 41
ha desenvolupat o no treballs feixucs o penosos.
I'lade 10 de febrer de 2003 afegeix que als efec-
tes de la compensacié economica de 1’art. 41 no
és necessari que la dedicaci6 a la casa hagi estat

enregim d’exclusivitat perque aixo ni ho expres-
sa I’art. 41 ni s’ajusta a la seva finalitat perque
el que la norma tracta de compensar €s el treball
desinteressat del conjuge que opta per dedicar-
se a la cura de la llar i dels fills i aquesta opcid
és precisament la que permet a ’altre conjuge
mantenir, i en el seu cas augmentar, el patrimoni
conjugal, i seria de tot punt injust que aquesta
opcié —que beneficia ambdds consorts— deri-
vés en I’enriquiment de I’un i en I’empobriment
de I’altre; perque com diu la de 27 d’abril de
2000, no es tracta de comparar la situacié actual
dels conjuges, sind de veure si al moment de la
liquidacié del patrimoni conjugal es produeix
una injustificada desigualtat entre ells, perque
havent contribuit ambdés a 1’aixecament de les
carregues del matrimoni (en el cas I’esposa de la
forma que preveu I’art. 5,1 del Codi de Familia)
res justifica que despreés 1’un quedi ric, i I’altra
resti pobre».

También en la STSJC num. 8/2006, de 27
de febrero, hemos dicho que a los efectos de re-
conocer el derecho el Tribunal deberd analizar
las circunstancias personales y profesionales de
los cényuges el tiempo de dedicacion de cada
uno de ellos a los trabajos no retribuidos o, lo
que es igual el grado de pérdida de oportunidad
econdmica y, sobre todo «el monto de la des-
igualdad patrimonial mediante la comparacion
de las dos masas y la situacion restante al mo-
mento de la ruptura de la convivencia».

En el caso que nos ocupa, inadmitido el
recurso extraordinario por infraccién procesal
obliga a resolver la cuestion juridica planteada
en sede casacional sobre los antecedentes fac-
ticos declarados probados en la Sentencia de
segunda instancia y en aquellos admitidos por
aquella de la primera, ya que no han sido com-
batidos en legal forma por la recurrente. (SSTS-
JC 14/2003, de 12 de mayo, 44/2003, de 1 de
diciembre, 24/2006, de 19 de junio, 29/2006, de
10 de julio y 11/2007, de 25 de abril; y SSTS 1.2
de 13 de junio de 2002 y 9 de abril de 2003.)

De ellos se deduce que el recurrente y
D.* Enriqueta contrajeron matrimonio en 1988
durando su convivencia 19 afios en los que tu-
vieron dos hijas.

La Sra. Enriqueta que estudi6 secretariado
de direccidn, habia trabajado antes de contraer
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matrimonio y volvi6 a trabajar como adminis-
trativa entre los afos 1991 y 1994 a partir del
cual se dedic6 al cuidado del hogar y de los
hijos.

Por su parte D. Cipriano se dedicé durante
el matrimonio a gestionar y ampliar su negocio
de transporte incrementando durante el mismo
su valor ya que su precio de venta ascendio a la
cantidad de 7.366.314 euros (Fundamento 7.° de
la Sentencia de primera instancia y Fundamento
3.° de la de apelacioén).

Al cese de la convivencia conyugal el va-
lor de los bienes de la esposa era de 1.645.695
(bienes en su mayoria en copropiedad con el
esposo) mientras que el esposo obtuvo por la
venta de las empresas la suma antes indicada de
7.366.314 euros, creando una nueva empresa y
teniendo un patrimonio inmobiliario (en copro-
piedad con la esposa) equivalente al patrimonio
total de ésta (Fundamento segundo de la Senten-
cia de apelacion).

Sobre la base de los hechos que se han cons-
tatado incurre el recurrente en el vicio casacio-
nal de hacer supuesto de la cuestion cuando afir-
ma en el primer motivo del recurso de casacién
que no existe prueba del incremento del valor de
la empresa generado durante el matrimonio.

Sin duda el motivo estd defectuosamen-
te formulado, tanto en lo que se refiere a una
cita de preceptos heterogéneos —sustantivos y
procesales—, vedada en casacién, como porque
este recurso no permite la revisién de la valora-
cion de la prueba hecha por el tribunal de instan-
cia (STS de 29 de julio de 2008, 4 de diciembre
de 2008, 30 de junio de 2009, 21 y 26 de octu-
bre de 2009), lo que bastaria por si solo para
su rechazo, igual que las alegaciones relativas a
que para la realizacién de las labores del hogar
D.* Enriqueta hubiera contado con la ayuda de
una asistenta, pues ya se ha dicho que no es ne-
cesaria la ejecucion de trabajos pesados o fati-
g0s0s sino que con la actuacién de uno de los
conyuges pueda el otro dedicarse a la amplia-
cién de la fortuna que luego reserva para si.

Tampoco las alegaciones relativas a la
inexistencia de desigualdad econdémica o des-
equilibrio patrimonial entre ambos cényuges
que se plantean en el motivo segundo referido
a la infraccion del mismo articulo pueden ser

compartidas por la Sala pues la sentencia esti-
ma probado un incremento patrimonial deriva-
do del negocio propiedad del esposo y confor-
me a nuestra doctrina expuesta entre otras en la
STSIC de 29 de mayo de 2007 ya citada por
la sentencia recurrida: «Por lo que se refiere en
concreto a las plusvalias de los bienes privativos
y a su consideracion a efectos de fijar la com-
pensacién econémica que, en su caso, proceda
otorgar a favor de alguno de los conyuges por
razén de un eventual enriquecimiento injusto
fundado en alguna de las circunstancias contem-
pladas en el articulo 41 CF, también dijimos en
nuestra sentencia nim. 21/2005, de 9 de mayo
(FJ 3.°.10), bien es cierto que con directa rela-
cién a la compensacion prevista en el articulo
13 de la Llei 10/1998, de uniones estables de
pareja, la cual —segin entonces se dejo escri-
to— “presenta apreciables similitudes con la
regulada en el articulo 41 CF”, que “los bienes
que los convivientes hubieren adquirido privati-
vamente antes de su unién y aquellos otros que
adquirieren constante la unién en sustituciéon o
merced a la inversién de aquéllos, asi como las
plusvalias que acrecieran a tales bienes por el
simple transcurso del tiempo, las oscilaciones
del mercado o cualesquiera otras circunstan-
cias ajenas a su administracion, conservacion,
reparacion, renovacion, reforma o ampliacion,
no pueden ser tomados en consideracion para
establecer la situacion de desigualdad patrimo-
nial de que se trata en el articulo 13 de la Llei
10/1998, ya que en tales casos no serd posible
descubrir ningtin enriquecimiento injusto”, ad-
mitiendo que, sin embargo, pudieran compu-
tarse a los fines de dicho precepto “junto a los
bienes adquiridos mediante la inversién de ren-
tas generadas durante la union de pareja estable,
especialmente las procedentes del trabajo o de
la actividad mercantil o industrial... el aumen-
to y la conservacion del valor experimentados
por los bienes privativos de los convivientes en
razon a las inversiones realizadas con las ante-
dichas rentas o merced a la actuacidn directa de
los propios convivientes”».

Esta ultima doctrina fue poco después re-
cordada, ya directamente en relacion con el ar-
ticulo 41 CF, por la ya aludida Sentencia nim.
31/2005, dictada para resolver un supuesto en el
que se discutia la computacién de «les millores
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obtingudes en els béns privatius que ja ho eren
d’un dels litigants en el moment de contraure el
matrimoni amb I’altre».

De este modo estableciendo la Sentencia
recurrida y por remision la de primera instancia
que el actor amplié su negocio durante el matri-
monio generando una plusvalia superior al 10%
de su valor en venta, ademads del patrimonio in-
mobiliario aludido, mientras la esposa permane-
cia en el hogar familiar cuidando de la familia y
permitiendo que el esposo pudiese dedicarse sin
obstdculo alguno a incrementar su patrimonio,
habiéndose producido un desequilibrio patrimo-
nial evidente en el momento de la crisis conyu-
gal, es claro que concurren en el caso todos los
requisitos a que antes se ha hecho mencién ya
que la contribucién con el sueldo del Sr. Cipria-
no al pago de los gastos de la casa no supone la
retribucién a la que se refiere el precepto como
ya hemos expuesto entre otras en STSJC de 21
de marzo de 2005.

Respecto de la cuantia de la indemnizacion,
que también discute el recurrente, en atencién
al patrimonio inmobiliario de la esposa, hemos
declarado en la STSJC de 25 de mayo de 2006
que:

«La fixacid de la quantitat a percebre per la
recurrent en el concepte que ara s’analitza no és
facil, ja que el legislador no déna en I’esmentat

article 41 cap mena de parametre, sind que
s’inclina per un total arbitri judicial.

Aquest Tribunal ha rebutjat tant la retribucié
d’un treball no pagat, donat que la qiiestié es més
complexa en incidir-hi contribucions de caracter
emocional i la dedicacié i recolzament al conju-
ge ialaresta de la familia, que dificilment es pot
incloure en un sou de treballadora de la llar.

Tampoc s ha considerat encertat determinar
una participacié fixa en el patrimoni assolit per
I’altre conjuge, donat que el legislador ha exclos
del régim matrimonial catala en defecte de pac-
te, el de participacio.

La senténcia de 23 d’abril de 2000, que re-
presenta la primera oportunitat que va tenir el
TSJ de Catalunya per a pronunciar-se en relacio
a la naturalesa i efectes de I’art. 41 del CF, es
va inclinar per fugir de férmules generalistes i
deixar a I’arbitri del Jutge o Tribunal la férmula
de restablir I’equilibri patrimonial, atenent a les
circumstancies del cas i a les proves practicades
per les parts litigants».

En este sentido la indemnizacidn fijada por
las Sentencias de instancia en 400.000 euros no
puede estimarse, visto el patrimonio de cada
uno de los conyuges, ildgica o irracional, por
lo que procede la desestimacién del recurso de
casacion y la confirmacion de la Sentencia en
este punto.
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PATRIA POTESTAD

Habiendo transcurrido sélo un afio y cuatro meses desde que el padre dejé de asistir a sus
hijos, se considera mas prudente no privarle de la patria potestad pero si otorgar el ejercicio

exclusivo a la madre.

AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 6 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Alvaro Artola Fernindez

En la demanda instauradora del presente litigio,
la parte actora, D.* Margarita, ejercitaba accion
contra D. Romdn, relativa a modificacién de
medidas definitivas acordadas en la sentencia de
divorcio de fecha 11 de enero de 2009, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cion num. 1 de Ciudadela, en relacién a los me-
nores Anibal y Cosme. Dado traslado al Minis-
terio Fiscal y al demandado, éste fue declarado
en situacion procesal de rebeldia, y se sefial6 dia
para la vista, a la que comparecieron el Minis-
terio Fiscal y la parte actora, quien se ratificé en
la demanda. El Ministerio Fiscal, tras interesar
interrogatorio de parte demandante, no se opuso
a la suspension del régimen de visitas y se opuso
a la privacién de la patria potestad del demanda-
do, solicitada por la actora, por considerar que
no incurria en causa de privacion.

Seguido el curso del procedimiento, recayé
finalmente sentencia en primera instancia, en la
cual se estimaba parcialmente la demanda, de-
clarando la suspension del régimen de visitas
establecido a favor de D. Romén en el Fallo de
la Sentencia de 11 de enero de 2009, dictada por
el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
nim. 1 de Ciudadela, Menorca, pero dispuso no
haber lugar a la modificacién del ejercicio de la
patria potestad —habiendo sido la sentencia de
instancia transcrita en los Antecedentes primero
y segundo de la presente sentencia—. Frente a
la citada resolucion se interpuso recurso de ape-

lacién por la parte actora, y ello en base a las
razones que se resumirdn: No podemos sino dis-
crepar con la valoracion de la juzgadora, dicho
sea en estrictos términos de defensa, por cuanto
lo que ha quedado acreditado es que D. Roman,
a partir del mes de octubre de 2007 dejé de acu-
dir a las visitas que se estaban realizando en el
Punt de Trobada Familiar. En concreto, el 13 de
octubre de 2007 el padre envié un mensaje al
teléfono del PTF informando que no acudird al
intercambio, no dando motivos ni explicacio-
nes. El 20 de octubre envi6 otro mensaje al telé-
fono del PTF dando a entender que no volveria
mas. Ello quedé acreditado mediante el bloque
documental nim. 2, partes de incomparecencia
emitidos por el Punt de Trobada Familiar, que
se adjunté a la demanda. Desde dicha fecha,
tal y como declaré mi representada en el acto
de la vista, no ha vuelto a tener noticias del pa-
dre, no cumpliendo ni con el régimen de visitas
acordado ni con el abono mensual de la pensién
alimenticia, habiendo dejado en el mds absoluto
abandono, tanto emocional como econdémico, a
sus hijos.

Ello se acreditd, ademas, con: El documento
nim. 3 de los aportados en la demanda, certifi-
cado bancario acreditativo de que el padre no ha
ingresado en los dos tltimos afios y medio can-
tidad alguna en concepto de pensién alimenticia
a favor de sus hijos, en concreto el dltimo pago
que realiza se efectia el 11 de noviembre de
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2006. Es decir, hace ya mds de tres aflos que no
abona cantidad alguna. El documento nim. 4 de
los aportados en la demanda, copia del certifica-
do emitido por el Juzgado de la Instancia niim. 1
de Ciutadella, en el procedimiento ejecucion de
titulos judiciales 3025/2006, acreditativo de que
el demandado no cumplia con sus obligaciones
alimenticias y que se tuvo que ampliar la eje-
cucion presentada en fecha 18 de abril de 2006
sin haberse podido trabar embargo sobre ningtin
bien del demandado ni haber procedido éste a
pagar las cantidades debidas. Y, finalmente, con
el documento num. 5, resolucion del Ministerio
de Economia y Hacienda, Servicio de Gestion
del Fondo de Alimentos, acreditativo de que los
menores tuvieron que acogerse al fondo de ali-
mentos ante el incumplimiento de su padre.

El abandono del padre, ademds, no ha sido
inocuo para los menores, sino que ha tenido gra-
ves consecuencias sobre los mismos, estando
por mor de lo expuesto el menor Anibal en trata-
miento psicoldgico, lo cual se acredité mediante
nuestro documento nim. 7 certificado de D.*
Loreto, psicopedagoga del Equipo de Orienta-
cién Educativa y Psicopedagdgica, acreditativo
de que Anibal es un alumno con necesidades es-
peciales. Todo ello acredita el absoluto abando-
no que han sufrido los hijos por parte del padre
y el incumplimiento de los deberes inherentes
a la patria potestad, supuesto contemplado por
el articulo 170 del Cédigo Civil y para el que
prevé que se pueda privar total o parcialmente al
progenitor de la patria potestad.

En dicho sentido de privar al progenitor in-
cumplidor de la patria potestad se pronuncian: La
Audiencia Provincial de Cadiz, Sec. 5.%, S 21 de
enero de 2008, nim. 23/2008, recurso 596/2007;
La Audiencia Provincial de Alava, en Sentencia
de 4 de marzo de 2008 (Sec. 1.*), (nim. recurso:
634/2007).

Por otra parte, y en el sentido de asignar en
exclusiva la patria potestad al conyuge custodio
se pronuncian: La Audiencia Provincial de Ma-
drid, Sec. 22.2, Sentencia de fecha 10 de octubre
de 2008, nim. 650/2008, recurso 798/2008; Au-
diencia Provincial de Murcia, en Sentencia de
10 de julio de 2008 (Sec. 4.%).

De este tdltimo parecer fue el Ministerio
Fiscal que, si bien se opuso a que se privase de

la patria potestad al demandado, si que se adhi-
rié a nuestra peticion subsidiaria y solicité que
se atribuyese el ejercicio exclusivo de la misma
a la madre, en aras a que pudiese llevar a cabo
sin necesidad del padre cuantas actuaciones fue-
sen necesarias en beneficio de los menores.

En su virtud, la parte apelante termind su-
plicando que se estime integramente el presente
recurso de apelacién y se revoque la sentencia de
instancia, acordando que se modifica el régimen
de patria potestad compartida establecido en su
dia'y se acuerda la privacién al demandado de la
patria potestad y demds derechos inherentes a la
misma respecto de sus hijos menores de edad,
Anibal y Cosme, sin perjuicio de que pueda de-
cretarse su recuperacion a través del oportuno
procedimiento cuando hubiere cesado la causa
que motiva la adopcion de esta medida excep-
cional. Subsidiariamente, pidié que se atribuya
el ejercicio exclusivo de la patria potestad a la
madre. Todo ello con expresa condena en costas
a la parte apelada.

Por su parte, el Ministerio Fiscal, evacuan-
do el traslado conferido del recurso, formul6 las
siguientes alegaciones: Que el Fiscal se opone
al recurso interpuesto por considerar ajustada a
Derecho la sentencia que se recurre, y en con-
creto el pronunciamiento declarando que no ha
lugar a la modificacién del ejercicio de la patria
potestad, en base a los propios fundamentos de
dicha sentencia, especialmente el fundamento
de derecho segundo, tltimo parrafo. Unicamen-
te se considera necesario resaltar dos extremos:
por una parte que la actora sostiene que el pro-
genitor dejé de asistir totalmente a sus hijos en
fecha 1 de agosto de 2008; por otra parte que
efectivamente el progenitor demandado no acu-
di6 al acto de la vista, siendo citado a tal efec-
to por medio de edictos, pero lo cierto es que,
si bien el sistema de citacion edictal cumple
perfectamente en cuanto a la forma legal exi-
gida a tal fin, no lo es menos que en cuanto al
fondo del asunto, es decir, el recoger una expli-
cacion de la parte demandada sobre el porqué
no comparecié en el procedimiento o, incluso
y mds importante, del porqué dej6 de prestar
la debida asistencia a sus hijos, todo ello no
queda cumplido por razones obvias... Habien-
do transcurrido realmente un breve espacio de
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tiempo (apenas un afio y cuatro meses) desde
que el padre dejo de asistir a sus hijos, siendo la
solicitada una causa general de privacion de la
patria potestad, pero no una de las particulares
explicitamente tasadas en el Cédigo Civil, no
procede ni quizds sea adecuado, de momento,
acordar tal privacion.

Por todo ello, el Ministerio Fiscal intereso
la desestimacion del recurso de apelacion, con
confirmacion de la sentencia de instancia.

Entrando ya a resolver los motivos del re-
curso de apelacion, la representacion procesal
de la parte apelante aboga, en su peticidn princi-
pal, para que se modifique el régimen de patria
potestad compartida acordado en su dia y, en su
lugar, se acuerde la privacién al demandado de
la patria potestad y demds derechos inherentes a
la misma, y ello respecto de sus hijos menores
de edad, Anibal y Cosme, sin perjuicio de que
pueda decretarse su recuperacién a través del
oportuno procedimiento cuando hubiere cesado
la causa que motiva la adopcion de esta medida
excepcional. Y, subsidiariamente, solicita que se
atribuya el ejercicio exclusivo de la patria potes-
tad a la madre.

Al respecto, aprecia la Sala, tal y como sos-
tiene la apelante, que D. Roman, a partir del mes
de octubre de 2007 dej6 de acudir a las visitas
que se estaban realizando en el Punt de Trobada
Familiar; estando documentado en autos que,
en concreto el 13 de octubre de 2007, el padre
envié un mensaje al teléfono de dicho Centro
informando que no acudiria al intercambio, no
dando motivos ni explicaciones; y que poste-
riormente, el 20 de octubre, envié otro mensaje
al teléfono del citado Centro dando a entender,
seguin hacen constar los responsables del Punt
de Trobada, que no volveria mds. Asi las cosas,
la prueba obrante en autos concede credibilidad
a la actora en orden a entender que, desde dicha
fecha, no se ha vuelto a tener noticias del padre,
no cumpliendo éste ni con el régimen de visitas
acordado, ni con el abono mensual de la pension
alimenticia, segtn se desprende de la documen-
tal referida con el nim. 3 de los aportados en la
demanda, consistente en los movimientos ban-
carios. Por otro lado, el documento num. 4 de la
demanda, consistente en la copia del certificado
emitido en fecha 11 de enero de 2008 por la Sra.

Secretaria del Juzgado de la Instancia nim. 1
de Ciudadela, en relacién con el procedimiento
ejecucion de titulos judiciales nim. 3025/2006,
muestra la existencia de demanda de ejecucion
de titulos judiciales derivada del impago de las
obligaciones alimenticias correspondientes al
periodo de enero a abril de 2006, en el cual se
ampli6 después la ejecucion en fecha 18 de abril
de 2007 por impago de nuevas mensualidades,
sin haberse podido trabar embargo sobre ningin
bien del demandado, ni haber procedido éste
a pagar las cantidades debidas. Finalmente, el
documento nim. 5, consistente en notificacion
del Servicio de Gestién del Fondo de Alimen-
tos, acredita la existencia de una Resolucién de
6 de agosto de 2008 de la Direccion General de
Costes de Personal y Pensiones Publicas, del
Ministerio de Economia y Hacienda, eviden-
ciando que los menores tuvieron que acogerse
al fondo de alimentos, lo que nuevamente mues-
tra la desasistencia de los mismos y el incumpli-
miento del padre en el pago de las pensiones de
alimentos. Presentando, ademas, el menor Ani-
bal problemas que precisan tratamiento psico-
16gico, lo cual se acredité mediante documento
ndm. 7, consistente en certificado de D.?* Loreto,
psicopedagoga del Equipo de Orientacién Edu-
cativa y Psicopedagdgica, de la Conselleria de
Educacion y Cultura, acreditativo de que es un
alumno con necesidades especiales.

Asi las cosas, la Sala considera acreditada
en autos una situacién de abandono de los me-
nores por parte de su padre, quien ha incumpli-
do los deberes inherentes a la patria potestad,
supuesto contemplado por el articulo 170 del
Codigo Civil como motivo de privacion total o
parcial de la patria potestad respecto del proge-
nitor en cuestion. No obstante ello, no es menos
cierto, como sostiene el Ministerio Fiscal, que
si bien el progenitor demandado no acudié al
acto de la vista, siendo citado a tal efecto por
medio de edictos, sistema que, si bien cumple
perfectamente en cuanto a la forma legal exigi-
da a tal fin, en cuanto al fondo del asunto dicho
sistema no propicia la posibilidad de recoger
una explicacién de parte del demandado sobre
el porqué dejoé de prestar la debida asistencia a
sus hijos; aconteciendo, ademds, que ha trans-
currido realmente un breve espacio de tiempo,
apenas un afio y cuatro meses desde que el padre
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dej6 de asistir a sus hijos. Por todo ello, consi-
dera la Sala mds prudente conceder a la actora,
en orden a acomodar su situacion personal a la
realidad féctica, la peticion subsidiaria, en vir-
tud de la cual, si bien no se priva al padre de la
patria potestad, si se concede provisionalmen-
te a la madre su ejercicio exclusivo y pleno, al
hallarse el padre en paradero desconocido y no
poder, en consecuencia, ejercer dichos derechos
y obligaciones en conjunto con la madre. Todo

ello en base a lo previsto en el parrafo dltimo
del articulo 156.4 del Cédigo Civil, por entender
que tal media es actualmente lo mas conveniente
para los menores, que de esa manera verdn mas
agilmente atendidas sus necesidades y mejor re-
sueltos los conflictos que puedan aparecer, y ello
sin perjuicio de poder reintegrar al padre en su
ejercicio, a través del oportuno procedimiento,
una vez cesada la causa que motiva la presente
medida excepcional.

La decision unilateral de la madre de cambiar a su hija menor de colegio, lo fue sin causa
justificada, toda vez que no obedeci6 a razones serias y fundadas. Sélo se aporta un contrato
de trabajo de la madre de un mes de duracién y a tiempo parcial, suscrito, ademas, con pos-
terioridad al cambio de colegio de la nifia por lo que se acuerda requerir a la madre para que
de forma inmediata vuelva a escolarizar a la menor en el colegio al que ha venido acudiendo
hasta que se produjeron los hechos que han dado lugar al presente recurso.

AP Baleares, Sec. 4.7, Auto de 3 de junio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.? M.? del Pilar Fernandez Alonso

Mediante Sentencia de 14 de julio de 2008 del
Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Inca,
se decretd el divorcio de los hoy litigantes y se
aprobd el convenio regulador por ellos suscrito
de comun acuerdo el 24 de abril de 2008 esta-
bleciendo entre otras medidas:

ESTIPULACION PRIMERA.—«La patria
potestad o responsabilidad parental de los hijos
comunes menores de edad, Joan y Marta, segui-
rd siendo ostentada conjuntamente por ambos
progenitores, tanto en su titularidad como en su
ejercicio. En coherencia con el principio ante-
riormente explicitado, pensando en el futuro, y
con respeto escrupuloso al derecho a la educa-
cién de los propios hijos comunes, los compa-
recientes son concordes en decidir de comuin
acuerdo, una vez oidos los hijos comunes si tie-
nen edad suficiente, y teniendo en cuenta la ca-
pacidad, rendimiento e interés que demuestren
en cada momento, todas y cada una de las cues-
tiones relativas a su educacion-instruccion, tales
como estudios a emprender, centro escolar o, en
su caso, universitario, en el que hayan de recibir
su formacion... Si no fuese posible el acuerdo
con respecto a alguna actividad o servicio, los

comparecientes son concordes en regirse por lo
que disponga, en su caso, la correspondiente au-
toridad judicial a quien sometan la solucién del
desacuerdo».

ESTIPULACION DECIMA. b). «Don An-
tonio asumird en exclusiva todos y cada uno de
los gastos que se devenguen en la instruccion/
educacion de la hija comun, Marta (que sera de-
cidida en el marco de la estipulacién primera),
cualquiera que sea su nivel...».

ESTIPULACION DUODECIMA.—«Los
comparecientes concuerdan que las prestacio-
nes que puedan ofrecer a la hija comtin, Marta,
y cuyo coste econdmico es asumido en su inte-
gridad por el Sr. Antonio, como se ha explici-
tado en las Estipulaciones décima y undécima,
seran acordadas en el marco de la Estipulacién
primera de tal forma que ambos participen efec-
tivamente en el ejercicio de la comun responsa-
bilidad respecto de su hija».

La hija menor de edad de los litigantes,
Marta, nacida el 8 de diciembre de 1999 ha veni-
do cursando sus estudios en el colegio San José
Obrero de Palma desde el afio 2000-2001 primer
curso de educacién infantil.
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En el presente curso escolar 2009-2010 la
madre de Marta, Sra. Casilda, procedié a cam-
biarla de colegio inscribiéndola en el colegio Sa
Porta des Moll de Alcudia. Este cambio fue no-
tificado por el abogado de la Sra. Casilda al que
lo era del Sr. Antonio mediante fax el dia 9 de
septiembre de 2009.

En dicho fax también se hace constar que
ello era debido al cambio de domicilio de la Sra.
Casilda y que en verano por motivos laborales
continuaria residiendo en Alcudia trasladandose
en invierno a Sa Pobla.

Durante el matrimonio de los padres, éstos
residian en Alaré y la nifia acudia a Palma al co-
legio concertado San José Obrero, ciudad donde
también trabajaban sus progenitores y trabaja su
padre en la actualidad.

La Sra. Casilda aparece empadronada en
Alcudia desde el dia 1 de septiembre de 2009
y su hija también aparece empadronada en la
misma fecha en el domicilio carrer DIREC-
CION000 NUMO000.

En fecha 14 de septiembre de 2009 la Sra.
Casilda suscribié contrato de trabajo a tiempo
parcial, eventual, con la empresa Sebastidn Gar-
cia Vera con la categoria de limpiadora y dura-
cién pactada hasta el 31 de octubre de 2009 y sa-
lario segtin convenio para 20 horas semanales.

Segun resulta de la exploracién de la menor,
el horario de colegio en Palma era de 9 a 12 ho-
ras y de 15 a 17 horas y en Alcudia es de 8,30 a
13 horas.

La menor también manifest6 que le va bien
el colegio, que va a al cole en coche, ya conoce
el pueblo porque antes su madre vivia alli y que
cambiar de colegio le daria igual.

En fecha 18 de septiembre de 2009, el Sr.
Antonio solicité del Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 6 de Inca, al amparo del articulo
158 CC la adopcién como medida urgente y
por conculcar las estipulaciones 1.7, 10.* y 12.*
del Convenio Regulador, se requiriera a la Sra.
Casilda para que de forma inmediata volviera a
escolarizar a la menor Marta en el colegio San
José Obrero de Palma, al que habia venido asis-
tiendo.

Dicha peticién fue desestimada por auto de
16 de octubre de 2009 con fundamento «en re-

sultar dicha medida no perjudicial para los inte-
reses de la menor».

La anterior resolucién constituye el objeto
del presente recurso de apelacién interpuesto por
el Sr. Antonio interesando su revocacion y que se
acceda a su peticion para que la madre reintegre
a la hija comun al colegio San José Obrero.

La patria potestad aparece configurada en
nuestro ordenamiento juridico como el conjunto
de derechos que la ley confiere a los padres sobre
las personas y los bienes de sus hijos menores
no emancipados, para asegurar el cumplimiento
de las cargas y obligaciones que les incumben
igualmente respecto a su sostenimiento y educa-
cién con reflejo normativo en los articulos 154
y ss. del CC.

La patria potestad tiene que estar orientada,
en su egjercicio, en beneficio de los hijos, al estar
instituida y pensada basicamente como medida
de proteccién del hijo menor.

En el caso que nos ocupa consideramos,
vistos los hechos precedentemente relatados
que la decisién unilateral de la madre de cam-
biar a su hija menor de colegio, lo fue sin causa
justificada, toda vez que no obedeci6 a razones
serias y fundadas. S6lo se aporta un contrato de
trabajo de la madre de un mes de duracién y a
tiempo parcial, suscrito, ademds, con posteriori-
dad al cambio de colegio de la nifia, lo que pone
de relieve que dicho cambio no vino motivado
por el interés superior de la menor sino por la
propia conveniencia de la madre de vivir en Al-
cudia con su nueva pareja. Ni siquiera se alega,
para el cambio, una mejora de la calidad orga-
nizativa o educacional o académica del colegio
publico en relacién con el concertado.

Ello supone un perjuicio para la menor que
se vio privada de asistir al colegio al que acudia
desde que cumplid los 3 afios de edad, con todo
lo que ello implica de conocimiento del centro,
profesores, compaiieros, etc., colegio que goza
de una amplia oferta educativa y de notorio
prestigio en nuestra comunidad, de los que care-
ce el colegio Sa Porta des Moll.

Dicha decisién unilateral no presidida por el
beneficio de la menor vulnera, ademas, del con-
tenido propio de la patria potestad compartida
que ostentan ambos progenitores (articulo 156
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CC) y lo acordado por los litigantes en el conve-
nio regulador de divorcio, y como vulnerador de
los mismos, implica si no un peligro, si un per-
juicio para la menor, no habiendo sido tomada en
su beneficio e interés, por lo que debe cesar. El

cambio de domicilio de la madre no legitima ni
implica sin mds necesariamente el del colegio de
la nifia, de suerte que dicho cambio realizado sin
consentimiento del padre ni autorizacién judicial
subsidiaria, tiene que ser dejado sin efecto.

GUARDA Y CUSTODIA

Se considera determinante para la atribucion de la custodia al padre que la madre no facili-
ta en los términos exigidos y convenientes la relacion afectiva paterno-filial.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 26 de julio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

Se cuestiona la guarda y custodia del menor de
8 aflos de edad al haber nacido el 18 de junio de
2002.

La primera cuestion asi suscitada relativa
a la guarda y custodia del menor habra de ser
resuelta conforme a la normativa del CC y la
ley de Proteccién Juridica del Menor de 1996,
interpretado todo ello conforme a la legislacion
supranacional, entre otras, la Declaracion de los
Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1959, que
proclamé que el nifio, entre otros derechos, tenia
el de crecer en un ambiente de afecto y seguri-
dad, y la Resolucion de 29 de mayo de 1967 del
Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas, que subraya que «En todos los casos el
inter€s de los hijos, debe ser la consideracion
primordial y mds concretamente en los procedi-
mientos relativos a la custodia de €stos, en caso
de divorcio, anulacion o separacidn».

Con tales presupuestos normativos la reso-
lucién judicial ha de atender para la adopcién
de la medida debatida a los elementos persona-
les, familiares, materiales, sociales y culturales
que concurren en una familia determinada, bus-
cando lo que se entiende mejor para los hijos,
para su desarrollo integral, su personalidad, su
formacién psiquica y fisica, teniendo presente
los elementos individualizados como criterios
orientadores, sopesando las necesidades de aten-
cion, de carifio de los menores, de alimentacion,
de educacion y ayuda escolar, de desahogo ma-
terial, de sosiego y clima de equilibrio para su

desarrollo, las pautas de conducta de su entorno
y sus progenitores, el buen ambiente social y fa-
miliar que pueden ofrecerles, la ayuda laboral,
sus afectos y relaciones con ellos en especial si
existe un rechazo o una especial identificacion,
su edad y capacidad de autoabastecerse, etc.

Con tales criterios orientadores la Juzgadora
de la Primera Instancia resolvié fijar la guarda y
custodia del hijo a favor del padre, estableciendo
un régimen de visitas amplio y extenso a favor de
la madre lo que al parecer de la Sala es confor-
me a Derecho y a las circunstancias acreditadas
del caso si tenemos en cuenta el resultado de las
pruebas practicadas en la primera instancia y en
concreto el contenido del informe pericial psico-
16gico cuyas conclusiones ponen de manifiesto
que «consideramos aconsejable que la guarda
y custodia del menor sea ejercida por el padre;
es conveniente que se establezca un régimen de
visitas lo mas amplio posible con el progenitor
no custodio, a fin de promover un adecuado de-
sarrollo emocional en el menor y a su vez con-
seguir que no se debiliten los lazos afectivos con
su madre, pudiendo consistir éste en fines de se-
mana alternos desde la salida del colegio hasta el
lunes por la mafiana...». En cuanto a la valora-
cion se resefla que el menor presenta una buena
vinculacion afectiva hacia ambos progenitores,
aunque se siente mds atendido por su padre, al
compartir con €l su tiempo de ocio.

Ambos progenitores tienen una capacidad

adecuada para el cuidado del menor, si bien
—explica— el padre dispone de un mejor hora-
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rio de trabajo para compatibilizar con el tiempo
libre del menor, mientras que la progenitora tie-
ne que delegar el cuidado de éste en la abuela
materna. Por otro lado se valora que D.* Esme-
ralda no participa en las actividades de ocio de
Sergio, mostrandose, ademds, poco facilitadora
de la relacién paterno-filial.

En lo que concierne a la evaluacién del
menor Sergio se indica que el menor valora de
manera positiva la relacién afectiva con ambos
progenitores, si bien se aprecia un mayor acer-
camiento a la figura paterna, en el sentido de
sentirse mas atendido por €ste, llegando a refe-
rir que su madre nunca juega con €l porque no
tiene empleo.

A través de la exploracion a Sergio, se apre-
cia una actitud poco facilitadora por parte de la
madre en las relaciones afectivas entre el menor
y su progenitor.

Respecto de la evaluacion de D.* Esmeralda
se informa que «en la valoracién del cuida (sic)
se ve en ella a una persona con una ligera difi-
cultad para adaptarse a los cambios estando muy
apegada a valores tradicionales ... presenta una
buena capacidad para la resolucion del duelo.

En cuanto al progenitor custodio se resefia
que muestra una capacidad para establecer vin-
culos de apego seguro, con una gran capacidad
de dar estabilidad y contencidn al nifio... Su pro-
yecto de custodia es aceptable ya que posee el
tiempo y la capacidad necesaria para atender las
necesidades de su hijo.

Pone de manifiesto que el hijo muestra
afecto hacia ambos progenitores y sus respecti-
vas familias de origen.

En tales circunstancias habida cuenta la in-
formacién facilitada por el equipo psicosocial
la Sala considera favorable para el interés del
menor la medida acordada sin que ello suponga
planteamiento negativo alguno respecto de la
disposicién de la madre para el cuidado mater-
no, debiendo tener en cuenta que al margen de
horarios de ambos progenitores, siendo esto sig-
nificativo, la relacion paterno-filial se desarrolla
en términos de mayor acercamiento, debiendo
valorar a su vez que la madre no facilita en los
términos exigidos y convenientes la relacion
afectiva paterno-filial, todo lo cual conduce a
confirmar la sentencia recurrida y a desestimar
este motivo de apelacion.

Tal como se pone de manifiesto a través de los numerosos informes del punto de encuentro
el incumplimiento del régimen de visitas no ha tenido la reiteracion como para determinar
una medida tan grave como es el cambio de la guarda y custodia.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 22 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

La direccion letrada de D. José se alzd contra
la resolucion de instancia reclamando la revoca-
cién y declarando la existencia de un incumpli-
miento del régimen de visitas establecido en la
Sentencia ndm. 143, de 17 de febrero de 2006,
por parte de la recurrida, D.* Estrella, establezca
la Guarda y Custodia del menor D. Carlos Anto-
nio a su progenitor D. José, condenando a la otra
parte a estar y pasar por esta declaracion, con
expresa condena en costas a la parte apelada.
Mientras que la direccién letrada de D.?* Estrella
pidi6 la desestimacion del recuso y la confirma-
cién de la resolucidn con expresa imposicion de
costas a la parte recurrente.

La cuestion suscitada tiene su origen en la
demanda ejecutiva interpuesta por la representa-
cion de D. José el dia 8 de octubre de 2009, en
la que se reclamaba que se conceda la guarda y
custodia del menor D. Carlos Antonio a su pro-
genitor paterno y hoy ejecutante D. José, por el
incumplimiento de la Tercera Medida Definitiva
de la Sentencia, que establece que «en caso de
incumplimiento del régimen de visitas estable-
cido por la progenitora custodia, se cambiard
automdticamente la guarda y custodia del hijo a
favor del progenitor paterno», todo ello con ex-
presa imposicion en costas a la ejecutada. Dicha
demanda tiene como titulo ejecutivo la Senten-
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cia de divorcio de 17 de febrero de 2006 la cual
a los efectos que aqui nos interesan establecia
en el punto tercero del fallo lo siguiente: El pro-
genitor no custodio podra estar en compaiifa de
su hijo menor de edad el primer fin de semana
completo de cada mes desde las 19 horas del
viernes hasta las 18 horas del domingo, inclu-
yendo los puentes escolares que correspondan
a este fin de semana, asi como la primera mitad
de las vacaciones de Navidad y verano en los
aflos pares y la segunda mitad en los impares
y la Semana Santa completa de todos los afios.
Las entregas y recogidas hijo menor de edad se
efectuaran en Madrid en el punto de encuentro
mas cercano al domicilio del padre, corriendo
con los gastos de traslado del hijo de Santander
a Madrid la progenitora custodia. En caso de in-
cumplimiento del régimen de visitas establecido
por la progenitora custodia se cambiard automa-
ticamente la guarda y custodia del hijo a favor

del progenitor paterno. Dicha demanda tuvo una
respuesta negativa del érgano jurisdiccional a
través del auto que ahora se recurre.

Tal como se pone de manifiesto a través de
los numerosos informes del punto de encuentro
el incumplimiento del régimen de visitas no ha
tenido la reiteraciéon como para determinar una
medida tan grave como es el cambio de la guar-
da y custodia y ello a pesar de lo establecido en
el punto tercero del fallo del titulo ejecutivo que
debe ser interpretado siempre bajo la perspec-
tiva prevalente del beneficio del menor que es
el criterio rector tanto en materia de guarda y
custodia como de régimen de visitas, tal como
se desprende de los articulos 92 y 94 del CC,
debiendo procurar los litigantes un marco de
entendimiento y flexibilidad que facilite el de-
sarrollo integral del menor en todos los érdenes.
Procediendo por ello la desestimacién del recur-
so de apelacion.

Se acuerda el cambio de custodia a favor del padre al detectarse una desatencion conti-
nuada por parte de la progenitora guardadora que se apreciaba por la tristeza y desalifio
personal de la hija, absentismo escolar importante sin justificar y retraso escolar.

AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 20 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Aguilé6 Monjo

Se trata en el presente procedimiento y juicio de
una solicitud de cambio de guarda y custodia de
una menor, Mireya, nacida el 23 de diciembre
de 2001, previamente concedida a la madre, D.?
Melisa, por auto provisional de 16 de octubre de
2006 y Sentencia definitiva de 9 de febrero de
2007 (documentos 3 y 4 de la demanda).

La sentencia de instancia, cual se adelanta-
ba, resolvié cambiar el sistema aludido y conce-
der la guarda y custodia de la menor al padre D.
Bernardo, modificando el anterior criterio judi-
cial, estableciendo un régimen de visitas contro-
lado y progresivo en favor de la madre.

Contra dicha decisién se interpuso por la
representacion procesal de la Sra. Melisa, por
disentida, el correspondiente recurso de apela-
cion, todo lo cual motiva la presente alzada y
resolucion.

En la demanda inicial del proceso se justifi-
caba la peticion analizada en que desde bastante

tiempo antes de su promocion, el padre habia
detectado, durante el tiempo que tenia a la me-
nor en su compaiifa, una desatencién continuada
por parte de la progenitora guardadora que se
apreciaba por su tristeza y su desalifio personal;
que se habia detectado un absentismo escolar
importante sin justificar; que los organismos co-
rrespondientes de la Conselleria de Educaci6 i
Cultura habian advertido del retraso escolar de
la nifia y los Servicios Sociales alertaban acerca
de su mala situacion.

La demandada mantuvo una postura pro-
cesal absolutamente pasiva, siendo declarada
en rebeldia, quedando constancia de su falta de
interés en el procedimiento mediante diligencia
judicial extendida al efecto y obrante al folio 69
de las actuaciones.

Lo cierto es que el resultado de la prueba
practicada en el acto del juicio es el que consta
en el soporte audiovisual y en el acta redactada.
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Dichas pruebas son las que fueron valoradas en
la resolucién de instancia y, al margen de los
interrogatorios de parte de cuyos contenidos
también pueden extraerse ciertas conclusiones
acreditativas, lo cierto es que de la documental
y testifical debidamente ponderadas en la deci-
sion combatida, este tribunal alcanza idéntica
valoracion que la obtenida en la instancia. Los
informes rendidos por la psicéloga del Consell
y por la trabajadora social son reveladores de la
realidad de los hechos expuestos en la demanda
y por la mala situacién personal por la que pasa-
ba la menor con el anterior sistema de guarda y
custodia e, incluso, de lo actuado, se desvela la
imposibilidad de la madre de atender a sus cui-

dados esenciales de una forma precisa, puntual
y diaria.

Sin embargo, el recurso se dirige exclusiva-
mente a intentar desacreditar metodolégicamente
los informes rendidos y sus fuentes de informa-
cion, discrepando subjetivamente de sus conclu-
siones, que, no obstante, por considerarlas obje-
tivas y ecudnimes, se comparten judicialmente,
siendo asi que tampoco se justifica el desinterés
inicial de la guardadora sobre el resultado del
proceso, s6lo manifestado in extremis.

Es por todas las anteriores consideraciones
que se desestimard el recurso de apelacion inter-
puesto, con expresa confirmacién de la senten-
cia dictada en la primera instancia.

El traslado bimensual de casa y entornos, habitos y costumbres no se acredita suponga pro-
vecho o ventaja alguna en la formacion y desarrollo de la menor de 10 afios de edad, por lo
que se revoca la custodia alternativa cada dos meses concedida por el Juzgado y se acuerda

otorgarla en exclusiva a la madre.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 16 de julio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

Se cuestiona en esta alzada la guarda y custodia
de la menor de 10 afios de edad como nacida en
25 de mayo de 2010.

La primera cuestion asi suscitada relativa
a la guarda y custodia de la menor habra de ser
resuelta conforme a la normativa del CC y la
Ley de Proteccién Juridica del Menor de 1996,
interpretado todo ello conforme a la legislacion
supranacional, entre otras, la Declaracién de los
Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1959, que
proclamé que el nifio, entre otros derechos, tenia
el de crecer en un ambiente de afecto y seguri-
dad, y la Resolucién de 29 de mayo de 1967 del
Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas, que subraya que «En todos los casos
el interés de los hijos debe ser la consideracion
primordial y mds concretamente en los procedi-
mientos relativos a la custodia de éstos, en caso
de divorcio, anulacién o separacién».

Con tales presupuestos normativos la reso-
lucién judicial ha de atender para la adopcién
de la medida debatida a los elementos persona-
les, familiares, materiales, sociales y culturales

que concurren en una familia determinada, bus-
cando lo que se entiende mejor para los hijos,
para su desarrollo integral, su personalidad, su
formacién psiquica y fisica, teniendo presente
los elementos individualizados como criterios
orientadores, sopesando las necesidades de aten-
cion, de carifio de los menores, de alimentacion,
de educacion y ayuda escolar, de desahogo ma-
terial, de sosiego y clima de equilibrio para su
desarrollo, las pautas de conducta de su entorno
y sus progenitores, el buen ambiente social y fa-
miliar que pueden ofrecerles, la ayuda laboral,
sus afectos y relaciones con ellos en especial si
existe un rechazo o una especial identificacion,
su edad y capacidad de autoabastecerse, etc.

Con tales criterios orientadores la Juzga-
dora de la Primera Instancia resolvid fijar la
guarda y custodia de la hija a favor de ambos
progenitores de forma alternativa, establecien-
do un régimen de visitas a favor del progenitor
no custodio respecto a la citada menor, en fines
de semana alternos, desde el viernes a la sali-
da del centro escolar hasta la hora de entrada el
lunes por la mafiana en el centro escolar donde
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la reintegrard y un dia entre semana que a falta
de acuerdo serd el miércoles desde la salida del
centro escolar hasta el dia siguiente asi como la
mitad de los periodos de vacaciones escolares
de Navidad y verano y Semana Santa.

El examen de lo actuado revela, en lineas
generales, que lo acordado en la primera instan-
cia no se ajusta a las exigencias anteriormente
indicadas a la vista de las diligencias practica-
das, y si pensamos fundamentalmente que la
guarda y custodia compartida requiere para su
establecimiento unas condiciones y circunstan-
cias concurrentes en la situacién familiar y los
interesados, progenitores de los hijos en cues-
tién, definidas por los especialistas, en orden a
un proyecto comun, comunicacién y flexibili-
dad, ausentes por lo general, en el conflicto fa-
miliar objeto de la contienda judicial.

En efecto, cabe paliar, compensar o desvir-
tuar, la disfuncién o alteracién del marco vital
de los menores, que supone la alternancia pe-
riédica de entornos, habitos, horarios o detalles
minimos y cotidianos de la vida doméstica, en
aquellos supuestos de responsabilidad maxima
de los padres que proyectando de acuerdo y con-
juntamente el desenvolvimiento de la vida del
hijo en comun, se relacionan en condiciones ta-
les de confianza y entendimiento, que permiten
un marco referencial de afinidad, para el hijo,
presupuesto bdsico inexistente, en el conflicto y
relacion contradictoria resuelta en la contienda
judicial, lo que hace modificar lo acordado, en
los términos fijados, de tiempos tan cortos y re-
ducidos, al establecerse en la sentencia periodos
alternativos de dos meses consecutivos, lo que
determina en este punto la revocacién de la sen-
tencia recurrida.

De esta forma la Juzgadora de la Primera
Instancia resolvié como ya se argumentaba, fi-
jar la guarda y custodia de la hija a favor de los
progenitores —modificando asi lo resuelto en el
auto de medidas provisionales de 24 de febrero
de 2009, que otorgé la custodia de la nifia a la
madre— lo que al parecer de la Sala no es con-
forme a derecho y a las circunstancias del caso
acreditadas en las actuaciones, debiendo tener
en cuenta entre otros datos que el MF en su es-
crito de alegaciones no insté en su momento la
guarda custodia compartida o alternativa como
se acordd finalmente.

Respecto de las peticiones de las partes nin-
guno de los litigantes inst6 en su momento la
medida finalmente acordada por cuanto la parte
demanda pidi6 en el escrito de contestacién a
la demanda que se atribuyera la guarda y custo-
dia de la hija comtn a favor del padre quien en
aquel mismo acto procesal aport6 el CR, final-
mente no ratificado, que atribuia la custodia de
la nifia a favor del padre de forma temporal hasta
el afio 2010 en que la madre la ejercerd siempre
y cuando disponga de medios econémicos sufi-
cientes y acreditados para el sustento de la hija.

Dice el ahora recurrente en dicha contesta-
cién a la demanda que la actividad laboral de la
madre se cifra en que trabaja hasta en tres pues-
tos distintos por cuenta ajena y admite que la
menor se encuentra con la madre desde el mes
de septiembre de 2008.

En el mismo sentido es de sefialar que la
actora pidié en su momento en el escrito rector
del procedimiento la guarda y custodia de la hija
comun.

En efecto, consta en la causa que si bien
ninguno de los progenitores presenta psicopato-
logia incapacitante para el ejercicio de la custo-
dia, al no haberse acreditado tal extremo, en los
términos del articulo 217 de 1la LEC, es lo cierto
que no existe prueba pericial psicoldgica que
aconseje que la medida adoptada en la sentencia
sea la mas beneficiosa para la menor, todo ello
en los términos del articulo 92 del CC, y que
pudiera apuntar ademads, a la idoneidad en la co-
rresponsabilidad en el cuidado de la hija menor.

En este sentido, es de sefialar que la nifia
en la exploracion judicial también indic6 que al
principio de marchar su madre de casa, ella se
quedo con su papd, pero luego llamé a su madre
porque queria irse con ella, y sefiala que «cuan-
do no estd su madre se queda con una amiga que
también tiene una hija. Que se acuestaalas 11y
se levanta a las 8 y que con su padre se acostaba
alas 9,30 o las 10,00 y se despertaba a las 6 por-
que el colegio estaba muy lejos. Que su padre
se va a marchar a Madrid.» También se expresa
en la exploracién que «cuando vivian juntas su
madre estaba mds tiempo con ella. Que su padre
trabajaba hasta las 6 y su madre hasta las 9.30.
Que su madre no trabaja por la manana».

Aparece debidamente acreditado que en
aquel entonces cuando todavia estaba en la casa
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materna la hija comun en la segunda evaluacién
del curso del afio 2008-2009, fechado en marzo
de 2009 la menor presenta unas calificaciones
notables, suficientes, sobresaliente y bien en ge-
neral con un comportamiento también normal,
ello después de aportarse en la pieza de medidas
provisionales y en las evaluaciones anteriores
notas desfavorables en el expediente académico
de la nifia.

Sefiala la ahora interesada en el interroga-
torio practicado en aquella pieza de medidas
provisionales que salié de casa en diciembre de
2007 y que ella se fue a una casa compartida, y
que la nifia desde abril no vive con ella, que ella
fue a un abogado y que ella no sabia qué hacer
y explica que tenia una casa pequeiia, que ella
pagaba el alquiler de la casa y tenfa unos ingre-
sos de 700 euros; y refiere ahora que sabe que si
puede ir adelante ya que tiene dos trabajos y que
paga todo, alquiler, colegio y uniformes; destaca
a nuevas preguntas de la Juzgadora de Primera
Instancia que busca sustituciones por la mafiana
y que trabaja en un despacho de abogados de 3
a 8, sefialando que la nifia tiene una profesora,
para la nifia, que es amiga.

Contesta nuevamente que la nifia volvid a
vivir con ella desde septiembre, y que ella no
pone pegas para que la nifia esté con su padre,
y reitera que desde septiembre hasta la fecha la
nifia estd con ella y que ella firmé el convenio
por razones econémicas.

Con todos estos datos la Sala no encuentra
razones ni formales ni de fondo para mantener
lo acordado en la primera instancia siendo de
sefialar que al escrito de apelacion no se opone
la parte contraria, debiendo estimar por lo tan-
to la peticion que se formula en orden a la cus-
todia materna, en primer lugar por asi haberlo
acordado la Juzgadora en la primera instancia
en el auto de medidas provisionales, por ser la
situacion factica existente desde septiembre de
2008, porque ninguno de los interesados instd
la medida finalmente acordada en la sentencia
que no conste sea lo mds beneficioso para la me-
nor, para quien sin duda el traslado bimensual
de casa y entornos, habitos y costumbres no se
acredita suponga provecho o ventaja alguna en
su formacién y desarrollo, todo lo cual conduce
a revocar la sentencia recurrida y a estimar la
apelacion que se formula.

Se valora decisivamente el insistente deseo del hijo menor (siete afios) de convivir con su
padre en Mélaga, por lo que se acuerda el cambio de custodia que en el convenio regulador
se atribuy6 a la madre quien poco después trasladé su residencia a Bilbao.

AP Malaga, Sec. 6.7, Sentencia de 1 de julio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* M.* Soledad Jurado Rodriguez

Constituyen los siguientes los antecedentes de la
cuestion sometida a esta Sala: A) el 15 de sep-
tiembre de 2006 los conyuges suscriben convenio
regulador (aprobado por Sentencia de divorcio
dictada el 30 de enero de 2007) acordando que
el tnico hijo del matrimonio nacido el 21 mayo
de 2002, quedaria bajo la guarda y custodia de
la madre con un amplio régimen de visitas a fa-
vor del padre, estipuldndose que todo cambio de
domicilio por cualquiera de los cényuges habra
de ser comunicado al otro para poder hacer via-
ble lo dispuesto en el presente Convenio sobre
el régimen de visitas con el menor; B) el 22 de
julio de 2008 (teniendo el hijo seis afios) D. [...]
interpone demanda de modificacién de medidas

a fin de que se le otorgue la guarda y custodia
del menor en base a un cambio sustancial de
circunstancias consistente en que la madre junto
con el hijo se han trasladado a vivir a Bilbao con
el compafiero sentimental de la primera, siendo
el deseo del niflo permanecer junto con su padre,
c¢) oponiéndose la demandada a esta pretension,
la sentencia de instancia desestima la demanda
al considerar: 1) el convenio ya contempla la
posibilidad de que los cényuges cambiaran de
domicilio con el solo condicionante de comu-
nicarlo a efecto de modificar el régimen de visi-
tas, 2) en consecuencia, el cambio de residencia
s6lo acarrearia modificacion de la guarda y cus-
todia si ese cambio le incide perjudicialmente
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al menor, lo que no queda acreditado, pues el
informe emitido por el perito judicial psicélo-
go y el emitido por el colegio donde el menor
cursa sus estudios acreditan la buena adaptacién
del menor a las nuevas circunstancias, 3) en el
informe del perito judicial se recogen las prefe-
rencias del menor en el sentido que en un 60%
de las ocasiones imaginarias prefiere estar con
su padre, demostrando mayor apego a la abuela
materna que al padre, situando a su madre fuera
de sus preferencias y afirmando que desea vivir
con su padre, que su madre volviese de Bilbao y
volver a su colegio, no obstante, como informa
el Ministerio Fiscal, esas afirmaciones no pue-
den ser determinantes de un cambio en la guarda
y custodia pues la emite un menor de siete afios
que se traslada de residencia con los cambios
que ello conlleva, y no lo beneficiaria un nuevo
cambio de residencia tras diez meses como mi-
nimo de estancia en Bilbao.

Ante el conflicto planteado en esta litis ha
de recordarse que la prueba pericial se acuerda
cuando para conocer o apreciar algiin hecho de
influencia en el pleito sean necesarios o conve-
nientes conocimientos cientificos, artisticos o
practicos (articulo 335 LEC), confidndose asi
en una persona que tiene determinados conoci-
mientos la labor de ilustrar sobre determinados
hechos que el Tribunal no puede apreciar por si
al carecer de esos conocimientos técnicos. En la
presente litis, tal como se ha indicado, se acor-
dé la practica de pericial psicoldgica por perito
judicial que realiza las entrevistas con el menor
y sus progenitores transcurridos unos siete me-
ses desde el traslado a Bilbao y muy préximo a
cumplir los siete afios, emitiendo informe el 16
abril 2009 en el que afirma que, teniendo el me-
nor una inteligencia medio-alta y alta y elevada
inteligencia fluida, es claro su deseo: vivir con
su padre, que su madre vuelva de Bilbao y regre-
sar al colegio en el que estaba en Torremolinos,
concluyendo el perito, tras un andlisis de todas
las circunstancias y valorando las relaciones que
el menor mantiene con el padre, con la madre,
con el compaiiero sentimental de ésta y con otros
familiares, que se considera mds positiva para el
menor la alternativa de custodia paterna.

En la Sentencia 941/2002 esta Sala afirma-
ba, en un caso similar al presente: «si bien todo
cambio puede resultar traumatico para la perso-

na que lo sufre, sin que ni siquiera sea necesario
la opinién de un perito psicélogo para entender
que el cambio de residencia de un menor le cau-
se trastornos de adaptacion, ello no justifica ni
hace conveniente que el menor cese de estar bajo
la guardia y custodia de la madre tal como se in-
teresa en la demanda, ya que lo que no se puede
evitar es que la vida de los menores dependa de
los distintos avatares, cambios y circunstancias
de la vida de sus padres, significando el princi-
pio de favor filii el actuar siempre en beneficio
del menor pero entendiendo ello siempre dentro
de las circunstancias que en cada momento rijan
en la familia o persona que lo tenga a su cargo;
esto es, sin que por esta Sala se ponga en duda
que el cambio de residencia del menor le va a
causar una desestabilizaciéon emocional has-
ta que se adapte al nuevo pais, no es de recibo
pretender obligar a la madre a que condicione
hasta ese punto su vida y la del menor para evi-
tarle a éste los trastornos del cambio, al cual estd
expuesto en mayor o menor medida cualquier
persona desde que nace y a lo largo de toda su
vida. Ademds de ello, olvida la parte que plantea
el cambio en el régimen de guarda y custodia
del menor que tampoco hace falta el informe de
un perito psicélogo para entender que el mayor
cambio y mds traumdtico que puede sufrir un
nifio es el que se refiere a la persona con la que
convive desde su nacimiento, por ello, incluso
desde el mismo punto de vista utilizado por el
demandante recurrente de evitar todo cambio al
nifio, siempre serd mds beneficioso para el mis-
mo, aunque sea en otro pais, permanecer con su
madre, que lo ha tenido y cuidado desde que na-
cié, que cambiar de progenitor con el que vivir
en el mismo pafs que hasta ahora ha sido su resi-
dencia. En todas estas consideraciones tampoco
puede obviarse, por la influencia que tiene en la
resolucién de la cuestidn litigiosa, que el menor
es hijo de una stbdita noruega y que en Espaiia
ha estado asistiendo a un colegio noruego, por
lo se atenta el trauma que le pueda causar al
menor el cambio de residencia ya que, ademas
de ser un pais de nuestro mismo ambito cultu-
ral, no le es ajeno su idioma, sus costumbres e
idiosincrasia...». La aplicacion de esta doctrina,
reiterada en otras resoluciones, al presente caso
conllevaria la confirmacion de la sentencia sin
mayores argumentos. No obstante, en el caso de
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litis la cuestion se complica cuando es el propio
menor el que reitera que su deseo es el de vivir
con su padre donde siempre ha vivido, pues es
también doctrina de esta Sala (mds reiterada que
la anterior, entre otras la nim. 245/2008, resol-
viendo un caso también muy similar al presente)
la que indica: «no todo parecer o deseo de un
menor de edad puede calificarse de capricho, y
que como tal, no merece ser atendido, criterio
que también se recoge, en nuestras normas posi-
tivas (citados articulos 92.2 CC, 777.5 LEC, 12
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio),
sino que la voluntad de los menores ha de ser
respetada y constituye un cambio de circunstan-
cias que justifica el cambio de medida solicitada
en la demanda, [...], y de éstas pruebas no puede
calificarse la voluntad de los menores de un sim-
ple capricho cuya acogida pudiera perjudicarle
sino que, por el contrario, se manifiesta esa vo-
luntad de una forma tan ldgica y seria, que su-
pondria una infraccién al ya expuesto principio
favor filii obligar a los nifios a vivir en otro pais
distinto a Espafia, para cuyo cambio tan radical
no s6lo no se le pidié opinidn sino que se le dio
ya como hecho consumado..., procediendo por
ello la confirmacién de la sentencia recurrida».

En el caso de litis el menor se pronuncia
con rotundidad y madurez en el sentido de que
su deseo es vivir con su padre, a ello se unen
las circunstancias acreditadas de la exclusiva
dedicacion del padre al nifio desde su nacimien-
to, del apego que tiene el nifio, no ya sélo a su
padre, sino principalmente a su abuela mater-
na que reside, al igual que toda la familia, en
la provincia de Malaga, a que no se siente muy
unido a la madre y a que, a pesar de un largo
periodo de convivencia y la corta edad del me-
nor, el compafiero sentimental de la madre no
ha logrado crear vinculo afectivo alguno con
el nifio, siendo la persona que junto a la madre
mds convive con el menor. Estas circunstan-
cias hacen que se estime la modificacion de la
guarda y custodia del menor otorgdndoselas al
padre, apreciandose errénea la fundamentacién
de la sentencia de instancia al desestimar dicha
pretension pues, por una parte, si bien es cierto
la cldusula que contiene el convenio regulador
sobre que un posible cambio de domicilio con-
llevaba s6lo un cambio del régimen de visitas,
lo cierto es que la documental aportada por la

propia demandada acredita que dicho cambio no
se habia planteado en ese momento sino en otro
posterior, a partir de mayo de 2008, y, en todo
caso, el reiterado principio favor filii es suficien-
te para modificar dicha cldusula pactada entre
los progenitores sin haber oido al menor, y asi
lo reconoce la propia sentencia al razonar que
el cambio de residencia s6lo acarrearia modifi-
cacion de la guarda y custodia si este cambio
le incide perjudicialmente al menor; en segundo
lugar, no se trata de que el cambio le incida ne-
gativamente al menor sino de valorar cudl sea lo
mas favorable para el mismo, y, como ya se ha
indicado, el informe emitido por el perito judi-
cial psicélogo es claro en cudl sea esa solucién
mas beneficiosa, y en tercer lugar, no encuentra
apoyo alguno la afirmacién (que recoge de la
realizada por el Ministerio Fiscal) en el senti-
do de que al menor no le beneficiaria un nuevo
cambio de residencia, pues si €se es su deseo, y
lo expone con seriedad, parece que si redundaria
en su felicidad y tranquilidad, sin duda alguna,
mucho mds que mantenerlo contra su voluntad
en las actuales condiciones. Esta Sala, por el
contrario, considera que siendo indudable que
un cambio de residencia de la madre y el menor
de la provincia de Mdlaga a Bilbao constituye
un cambio sustancial de las circunstancias que
se tuvieron en cuenta en la anterior sentencia de
separacion que, aprobando convenio regulador,
otorgaba la guarda y custodia del hijo a la ma-
dre, la finalidad de este procedimiento es inica
y exclusivamente determinar si por el bien del
menor es conveniente el cambio de progenitor
que tenga su guarda y custodia tras esa alteracion
de las circunstancias, sin que el cambio que se
acuerda en esta sentencia constituya una retira-
da de la guarda y custodia del menor a la madre
porque ésta no sea apta para su cuidado, pues el
objeto de este procedimiento no es el de enjui-
ciar a los progenitores o a cualquiera de ellos
sobre el cumplimiento o no de sus obligaciones
paterno-filiales, sino que, al estar separados los
progenitores, debe tomarse la decisién de con
cudl de ellos queda el menor segtn lo que se
aprecie que sea mds beneficioso para el mismo,
lo que conlleva que ha de elegirse entre los dos
cudl permanecerd con la guarda y custodia pero
sin que ello implique que el no custodio tenga
incapacidad per se para ostentar tal medida.
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El hecho de que la madre pueda consumir cannabis no seria determinante para otorgar la
guarda y custodia de los menores al padre, pues dicho consumo no es incompatible con que
aquélla sea el progenitor idéneo para la guarda y custodia de los menores, pues lo deter-
minante no es el consumo de sustancias estupefacientes sino si ese consumo puede incidir
negativamente en los deberes que implica la guarda de los menores.

AP Malaga, Sec. 6.7, Sentencia de 22 de junio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* M.? Soledad Jurado Rodriguez

En relacién al fondo del asunto, se reitera que el
denominado informe social no es un dictamen
pericial al recoger simplemente la version so-
bre los hechos de la madre de los menores, sin
que se haya entrevistado a la menor, y sin que
se cumplan los requisitos de los articulos 340.3
y 335.2 LEC; en segundo lugar se alega que ha
quedado acreditado que la madre no es la proge-
nitora idénea para tener la guarda y custodia de
los hijos al tener unas relaciones pésimas con la
hija, a la que maltrata, fumar hachis en el hogar
y llevar una vida desordenada, habiendo pres-
cindido el Juzgador de instancia del resultado de
la exploracion de la menor. Dice en su predmbu-
lo la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
adoptada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 20 de noviembre de 1989 y rati-
ficada por Espafia el 30 de noviembre de 1990,
que los nifios necesitan proteccién y cuidados
especiales, deben crecer en el seno de la fami-
lia, en un ambiente de felicidad, amor y com-
prension, y ha de ser educado en el espiritu de
los ideales de paz, dignidad, tolerancia, libertad,
igualdad y solidaridad. En todas las medidas que
les conciernan, los Tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos aten-
deran, como consideracion primordial, al interés
superior del nifio. En nuestro derecho interno, el
articulo 39.4 de la Constitucién manifiesta que
«Los nifios gozardn de la proteccion prevista en
los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos», y los articulos 90 y siguientes del
Codigo Civil parten del principio esencial de
que «Las medidas judiciales sobre el cuidado y
educacion de los hijos serdn adoptadas en bene-
ficio de ellos», criterio este que se consolida y
desarrolla en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor. Desde
esa perspectiva que enmarca todo el Derecho

interno y el Derecho internacional, se hace ne-
cesario mantener como principio de la actuacion
judicial la obtencién del superior interés del
nifio, y en esta linea de favor filii, esta claro que
para decidir sobre el régimen de custodia, como
para decidir sobre todos los demds aspectos,
ha de atenderse a las especiales circunstancias
concurrentes en cada caso, teniéndose en cuenta
que el articulo 92 del Cédigo Civil establece que
las medidas judiciales sobre el cuidado y educa-
cién de los hijos serdan adoptadas en beneficio de
ellos, siendo ésta la tnica norma a la que ha de
atenderse a la hora de atribuir la custodia a uno u
otro progenitor, constituyendo ya criterio de esta
Sala que no todo parecer o deseo de un menor de
edad puede calificarse de capricho, y que como
tal, no merece ser atendido, criterio que también
se recoge en nuestras normas positivas cuando
el articulo 92.2 del Cédigo Civil impone al Juez
la obligacién de velar por el cumplimiento del
derecho de los nifos a ser oidos antes de adoptar
cualquier medida sobre su custodia, cuidado y
educacion, y en el mismo sentido se pronuncia
el articulo 777.5 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, preceptos que no hacen mds que recoger los
principios de la citada Convencién sobre los De-
rechos del Nifio en cuyo articulo 12 no sélo dis-
pone el derecho del nifio a expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que le afecten,
sino que también se proclama que deben tenerse
en cuenta las opiniones del nifio, y que con ese
fin se dard en particular al nifio oportunidad de
ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que le afecte. No obstante, en este
caso, a pesar de que en la exploracién de Lorena
el 17 de diciembre de 2008 (contando 12 afios),
la menor afirma su voluntad de vivir con su pa-
dre, también en las actuaciones consta (informe
social para cuya elaboracion fue entrevistada la
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menor) que el 20 febrero 2009 ya habia cam-
biado de opinidén, de tal forma que si en el mo-
mento de la exploracién vivia una semana con el
padre y otra con la madre, a partir de enero de
2009 volvié a vivir voluntariamente sélo en la
casa materna (cambio este al que el recurrente
no hace ni referencia), por eso, quizds por los
desequilibrios emocionales propios de esa edad,
lo cierto es que en las actuaciones practicadas no
ha quedado acreditado que la menor expresara
ante el Juzgado su voluntad de vivir con su pa-
dre con un grado de madurez suficiente y de una
forma reflexiva y seria, maxime cuando lo en-
tremezcla con una acida critica hacia su madre,
de ahi que proceda la atribucién de la guarda y
custodia de los menores a la madre, ademas de
que si bien el padre también solicita la guarda y
custodia de David, lo cierto es que el debate en
su totalidad ha girado sobre cudl sea la voluntad
de la hija mayor respecto al progenitor que ha
de tener su guarda y custodia, sin investigar cudl
sea el deseo o conveniencia del hijo menor. En
relacion al resto de alegaciones recurrentes, el
hecho de que la madre pueda consumir canna-
bis, no seria determinante para otorgar la guarda
y custodia de los menores al padre pues dicho
consumo no es incompatible con que la madre
sea el progenitor idoneo para la guarda y custo-
dia de los menores, pues lo determinante no es
el consumo de sustancias estupefacientes sino si
ese consumo puede incidir negativamente en los

deberes que implica la guarda de los menores, y
respecto de este dltimo hecho no sélo no se ha
aportado prueba alguna sino que ni tan siquie-
ra se ha alegado, por el contrario, en el propio
escrito de contestacion a la demanda se solicita
para el padre la guarda y custodia de los meno-
res condicionado a que no se llegue a un acuerdo
con la madre, postura esta que contradice lo afir-
mado ahora en el recurso pues si el padre piensa
que esa sola adiccion perjudica a los hijos, no
se entiende como condiciona a otros acuerdos la
guarda y custodia de los mismos. Es cierto que
resultan incluso alarmantes las manifestaciones
de la menor respecto a los malos tratos que le
infiere su madre, no obstante, esta conducta ma-
terna agresiva hacia la hija debe haberse resuelto
si ha sido efectiva la mediacion familiar a la que
acuden madre e hija desde enero de 2009, de-
biendo subrayarse que en todo caso la medida
acordada es susceptible de modificacion pues el
ejercicio de la guarda y custodia estd supeditado
al reiterado principio del interés del menor, en
consecuencia, no se trata de una medida rigida
sino que en su establecimiento habrd de tenerse
en cuenta mas que en ningtn otro caso de los so-
metidos a los Tribunales, las circunstancias que
concurran de tal forma que si en su caso el trato
de la madre a la menor no fuera el adecuado se
podrén ejercitar las acciones que correspondan a
fin de no someter a la hija a un trato denigrante
por parte de su madre.

REGIMEN DE VISITAS

El establecimiento de un dia entre semana dentro del régimen de visitas a favor del padre
perjudica el interés de la menor y ademas se trata de una medida que no ha sido solicitada
por ninguna de las partes. Dicha medida perturba y afecta negativamente la actividad esco-
lar de la hija del matrimonio, toda vez que asiste a actividades extraescolares varias tardes
ala semana y precisamente una de ellas es la del miércoles con lo que tendria que dejar de
asistir a dichas actividades para estar en compaiiia de su padre.

AP Caceres, Sec. 1., Sentencia de 13 de julio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* M.” Teresa Vazquez Pizarro

Contra la sentencia de instancia que acuerda la
disolucion del matrimonio de las partes estable-
ciendo entre otras medidas el régimen de visitas

en virtud del cual el demandado D. Joaquin po-
dra comunicarse con la hija comun y la pension
de alimentos que aquél deberd pagar a la menor,
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se alza la parte actora D.* Gloria alegando la in-
fraccidn de los articulos 91, 94, 103, 146 y 147
del Codigo Civil.

En relacioén al régimen de visitas, la senten-
cia establece que se ejercerd los fines de semana
alternos desde las 20,00 horas del viernes hasta
las 20,00 horas del domingo, asi como las tar-
des de los miércoles de 17,00 a 20,00 horas, y
la mitad de las vacaciones escolares de Semana
Santa, Navidad y verano, eligiendo los afios im-
pares la madre y los pares el padre, efectuan-
dose las entregas y recogidas de la menor en el
domicilio materno. La madre considera que el
establecimiento de un dia entre semana dentro
del régimen de visitas a favor del padre, per-
judica el interés de la menor y ademads se tra-
ta de una medida que no ha sido solicitada por
ninguna de las partes. Dicha medida perturba y
afecta negativamente la actividad escolar de la
hija del matrimonio, toda vez que asiste a acti-
vidades extraescolares varias tardes a la semana
y precisamente una de ellas es la del miércoles
con lo que tendria que dejar de asistir a dichas
actividades para estar en compaiifa de su padre.
Ademds, la sentencia no justifica la ampliacién

del régimen de visitas establecido en el Auto de
medidas provisionales y la adopcién de una me-
dida que no se habia solicitado.

Centrada la cuestién discutida en esta al-
zada, debemos sefialar que en relacién a la im-
pugnacién formulada respecto del régimen de
visitas, al establecerse en la sentencia de instan-
cia que el padre podria estar en compaiia de la
menor los miércoles de 17,00 a 20,00 horas, no
pueden aceptarse los motivos invocados por la
madre para la modificacién de la medida. El ré-
gimen de visitas debera desarrollarse sin impe-
dir o dificultar la educacién de la menor, de ma-
nera que si ésta tiene actividades extraescolares,
deberd adaptarse al horario de las mismas, pero
ello no impide que se establezca con caricter
general y teniendo en cuenta que el padre en la
contestacion a la demanda solicité que se fijara
un régimen de visitas lo mds flexible posible,
para que cuando pueda ejercerse se ajuste a lo
dispuesto en la sentencia. Ademds, la apelante
no justifica la realidad de sus alegaciones, esto
es, no ha aportado prueba alguna que acredite
que la menor realiza actividades extraescolares
ni cudl es su horario.

El régimen de visitas del padre con su hija menor queda suspendido hasta tanto aquél no se
encuentre en condiciones de demostrar que ha iniciado un tratamiento de deshabituacién
con visos de avances efectivos en el alcoholismo que padece.

AP Asturias, Sec. 1.7, Sentencia de 9 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier Anton Guijarro

Se alza la apelante D.* Paulina contra la Senten-
cia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
nim. 3 de Pola de Siero en el Procedimiento de
Divorcio Contencioso 697/2008, alegando en el
recurso que la Sentencia viene a establecer un
régimen de visitas de padre D. Teodoro con su
hija menor condicionado a que este dltimo acu-
da sobrio a las citas, siendo asi que la adiccion
del demandado al alcohol esta lejos de ser supe-
rada, a todo lo cual se une el hecho de las ame-
nazas dirigidas por este tltimo a D.* Paulina por
cuyo motivo se encuentran abiertas diligencias
penales, asi como la circunstancia expresada por
la propia menor ante el equipo psicosocial de

sus reticencias a relacionarse con su padre en
este momento.

Los antecedentes para la solucién del pre-
sente recurso pueden extraerse del contenido del
informe elaborado por el equipo psicosocial en
el que se expone cémo el demandado D. Teodo-
ro, de 40 afios de edad, viene presentando, ade-
mds de otros hdbitos téxicos como el consumo
reiterado de «porros», un consumo adictivo de
alcohol de larga evolucién, abuso que las auto-
ras del informe destacan sefialando como detalle
significativo que el hedor alcohdlico que presen-
taba en la entrevista revela que aquel hébito es
incluso superior al que D. Teodoro estd dispues-
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to a admitir. Se afiade en el dictamen que por su
personalidad inmadura y pasiva tiende a negar la
gravedad de sus problemas, a atribuir a otros la
responsabilidad de los mismos sin aceptar la que
a €l le incumbe, por lo que es poco receptivo a la
psicoterapia. En cuanto a la actitud de la menor
Xudi, de 10 anos de edad en la actualidad, hacia
su padre, el informe se ocupa de describir la evo-
Iucién que ha experimentado. Asi, la situacion
inicial en la que la nifia tenfa buena vinculacién
afectiva con este ultimo, queria verlo y relacio-
narse con €l, se vio truncada cuando presencié
como su padre amenazaba a su madre con una
pistola —hechos que dieron lugar a la incoacién
de la correspondiente causa penal y al dictado
con fecha 19 septiembre 2008 de una medida de
alejamiento— relatando que ahora estd enfada-
da con su padre, le responsabiliza de lo sucedido
y considera que su padre no se merece que ella
vaya a verlo, pues le molesta especialmente que
no deje de beber, detallando ademas las malas
experiencias que de ello se han derivado hacia
su madre y hacia la propia menor.

El escenario asi descrito se aviene mal con
la imposicion a la hija menor de edad de un ré-
gimen de visitas no deseado por ella en tanto
no cese la dependencia alcohdlica de su padre,
mdaxime ante lo traumadtico de las situaciones
vividas por la nifia y desencadenadas precisa-
mente por este habito. No se trata por tanto de
privar a ésta de las relaciones con su progeni-

tor de manera indefinida, pues ello resultaria
contrario al derecho a la comunicacién entre el
progenitor y sus hijos no convivientes, derecho
que se integra como propio de la personalidad,
pues, como seflala la STS 30 abril 1991, las re-
ciprocas vinculaciones que constituyen la vida
familiar pertenecen a la esfera del Derecho
Natural. Lo relevante es que tales relaciones
se encuentran subordinadas exclusivamente
al superior interés y beneficio del hijo, lo que
hace exigible en el caso presente que se desen-
vuelvan en un dmbito de normalidad afectiva.
Para ello resulta condicionante imprescindible
la superacién, o al menos la evolucién hacia
una significativa mejoria, del alcoholismo que
viene padeciendo D. Teodoro, exigencia que
ademds puede contribuir como estimulo que le
empuje a una mas rapida superacion del estado
en que se encuentra. Por ello, una vez que D.
Teodoro se encuentre en condiciones de poder
demostrar que ha iniciado un tratamiento de
deshabituacién con visos de avances efectivos
podra solicitar el restablecimiento del régimen
de visitas con su hija, visitas que hasta entonces
deberdn quedar suspendidas. Las razones apun-
tadas conducen consecuentemente al éxito del
recurso que deberd ser acogido en los términos
sefialados, todo ello sin realizar expresa impo-
sicién de las costas causadas en esta alzada ha-
bida cuenta de la especial naturaleza de la ma-
teria objeto de discusion (articulo 398 LEC).

Se fija un régimen de visitas a favor del menor adoptado por su compafiero sentimental
pues durante mas de tres afios ha convivido con el menor, ocupandose de su cuidado y aten-
cién tanto en su vida cotidiana como en las etapas de ocio que han disfrutado juntos sin la

compaiiia del padre de aquél.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 5 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

Mediante la demanda rectora del procedimien-
to que, por via del presente recurso, se somete
a nuestra consideracion, el Sr. Claudio interesa
que judicialmente se regule un régimen de co-
municaciones y estancias a favor del mismo con
el menor Balbino, hijo adoptivo del demandado
D. Hipdlito, alegando, en sintesis, que aunque la
relacion de pareja existente entre los litigantes

habia entrado en crisis cuando el menor llegd a
Espaiia, en el mes de abril de 2004, aquéllos si-
guieron residiendo en el mismo domicilio, com-
partiendo la educacién y cuidado de Balbino,
quien ha tenido al demandante como referente
parental, guardando con el mismo, al igual que
con el demandado, la relacién propia de un hijo
con su progenitor, haciéndose extensivas las re-
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laciones a la familia del actor. Y se afiade que tal
situacién queda rota a partir del mes de agosto de
2007, en que don Hipdlito sale de la vivienda con
el hijo, impidiendo desde entonces al demandan-
te cualquier tipo de relacién con el menor.

La Sentencia que pone fin al procedimiento
en la instancia desestima la referida demanda,
lo que determina que D. Claudio se alce contra
dicho criterio decisorio, solicitando de la Sala el
acogimiento de la pretension articulada.

Postura que encuentra la frontal oposicion
de la contraparte y del Ministerio Fiscal, en si-
plica de integra confirmacion de la resolucién
impugnada.

La problemdtica en tal modo suscitada ha
de ser examinada a la luz de la doctrina ema-
nada del articulo 160 del Cddigo Civil que, en
su parrafo segundo dispone que no podrdn im-
pedirse sin justa causa las relaciones personales
del hijo con sus abuelos y otros parientes y alle-
gados. Afiadiendo, en el tltimo pérrafo de dicho
precepto, que, en caso de oposicion, el Juez, a
peticién del menor, abuelos, parientes o allega-
dos, resolvera atendidas las circunstancias.

No existiendo en el caso que examinamos
vinculo alguno de parentesco legal entre el Sr.
Claudio y el menor, en cuanto éste fue adopta-
do tnicamente por D. Hipdlito, se suscita, en el
planteamiento efectuado ante la Sala por la di-
reccién Letrada de dicho demandado, un primer
obstdculo de indole procesal en orden al examen
y resolucién de fondo de la cuestidn suscitada,
y que afecta a la legitimacion del demandante,
ya que se niega que el mismo tenga la condicion
de allegado, calificindolo como un mero cuida-
dor y, por ende, no amparado por las previsiones
del referido articulo 160 CC y, en consecuencia,
tampoco por las del articulo 10 de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

Pero es lo cierto que, en el curso del procedi-
miento, ha quedado acreditado que, sin perjuicio
de la mayor o menor colaboracién de D. Claudio
en el proceso de adopcidn llevado a efecto por el
demandado, se mantiene, desde que Balbino lle-
ga a Espafia en el mes de abril 2004, la cohabi-
tacion de los tres bajo el mismo techo, implican-
dose el actor en el cuidado del nifio, y ello en la
medida que permitié don Hipdlito, pues, confor-
me se expone en el informe pericial emitido en

esta segunda instancia, si bien D. Claudio mos-
tré deseos de colaborar en la educacion del nifio,
el demandado se lo impidié por temor a que su
rol de padre fuese torpedeado. Sin embargo, y
como también se expone en dicho informe, y asi
ha quedado corroborado por los demds medios
probatorios incorporados a las actuaciones, du-
rante dicha convivencia, prolongada hasta julio
o agosto del afio 2007, no obstante la ruptura de
la relacion de pareja de los litigantes, ha prima-
do el respeto entre ellos, que han favorecido un
clima afectivo y de confianza para el desarrollo
de Balbino. Consta igualmente demostrado que,
durante las ausencias, por razones laborales o de
otra indole, del padre adoptivo, era don Claudio
quien asumia la proteccién y cuidado del menor,
en modo tal que cotidianamente se encargaba de
levantarle, vestirle, darle el desayuno y llevarle
al colegio, compartiendo ademds con el mismo
periodos vacacionales que no podian ser cubier-
tos por el padre quien, durante dicha situacidn,
mostrd su plena confianza en la delegacion, si
bien parcial, de tales funciones parentales.

En el informe emitido en la instancia por el
Equipo Técnico adscrito al Tribunal Superior de
Justicia, tras entrevistar tan sélo al menor y la
préctica de las oportunas pruebas diagndsticas, se
concluye afirmando que, durante la citada convi-
vencia, ha existido una relacion afectiva estrecha
entre don Claudio y Balbino, lo que corroboran
los Peritos en la ratificacion llevada a efecto ante
la Juzgadora a quo, en cuyo acto llegan a afir-
mar que serfa «buenisimo» que el nifio viera a D.
Claudio, lo que, sin embargo, y de modo absolu-
tamente incoherente y contradictorio, acaban por
desaconsejar, ante la situacion de conflicto exis-
tente entre ambos litigantes, considerando que
serfa perjudicial para el menor imponerle un ré-
gimen de visitas, debiendo ser D. Hipdlito quien,
como padre, tome una decisién al respecto, con
lo que parecen olvidar los informantes que la in-
tervencion judicial, al igual que en otros muchos
conflictos, surge precisamente ante la oposicion
a dichas relaciones del padre adoptivo.

Los testigos que deponen a instancias del
actor refieren los estrechos vinculos afectivos
que le unian al nifio, hasta el punto de que éste,
cuando no estaba en presencia de D. Hipdlito, a
veces llamaba papd al demandante.
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Como se ha expuesto, Balbino ha compar-
tido periodos vacacionales fuera del domicilio
familiar con D. Claudio, en momentos en que
el demandado no podia ocuparse de su hijo por
razones de trabajo.

Aunque el correspondiente documento no-
tarial no figura unido a las actuaciones elevadas a
nuestra consideracion, ambas partes reconocen,
en sus respectivos escritos de interposicion del
recurso y oposicién al mismo, que D. Claudio
otorgé testamento, en el que nombra heredero a
Balbino, en fecha 5 de junio de 2007, esto es en
una época en que todavia se mantenia la cohabi-
tacion de los litigantes bajo el mismo techo, por
lo que, al contrario de lo que se expone por la
direccion Letrada del apelado, tal conducta y de-
cision no puede calificarse de sibilina o torticera,
sino como una evidencia mds de las estrechas re-
laciones existentes entre D. Claudio y el menor.

Ello sentado y no existiendo una definicién
legal de la figura del «allegado» al que se refiere
el antedicho articulo 160 CC, habremos de acu-
dir al Diccionario de la Real Academia, confor-
me al cual dicho calificativo, que se usa también
como sustantivo, es «dicho de una o mas perso-
nas respecto de otra u otras, cercano o préximo
en parentesco, amistad, trato o confianza».

No puede, por lo expuesto, negarse legitima-
cion al fin debatido a quien, durante mds de tres
afios, ha convivido con el menor, ocupandose de
su cuidado y atencidn tanto en su vida cotidiana,
como en las etapas de ocio, que han disfrutado
juntos sin la compaiiia del padre de aquél.

Tales atenciones y desvelos no han obede-
cido a condicionantes econémicos o de otra in-
dole similar, sino a la estrecha y desinteresada
relacion constituida entre el menor y el deman-
dante, lo que excluye la condicién del mismo
como un mero cuidador, elevandolo, de modo
indubitado, a la categoria de allegado, a los fines
contemplados en el repetido precepto, lo que de-
termina su plena legitimacion para el ejercicio
de la accion entablada.

Superada pues la excepcidn opuesta por el
demandado, queda tan sélo por examinar, en
cumplimiento de las repetidas previsiones lega-
les, si concurre en el presente supuesto justa cau-
sa que deba determinar la exclusién de las rela-
ciones personales del menor con el demandante.

Tal precepto ha de ponerse en necesaria co-
nexién con aquellas otras normas, de carcter su-
pranacional o interno, que regulan las medidas,
judiciales o administrativas, afectantes a un me-
nor de edad, en todas las cuales se dispone que
habrd de atenderse el interés superior del nifio.
Asf lo sancionan, entre otros muchos preceptos,
el articulo 3 de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio de 30 de no-
viembre de 1989 y, a nivel de la legalidad patria,
los articulos 39 de la Constituciény 2y 11.2 de
la Ley Orgénica 1/1996, de Proteccién Juridica
del Menor. Proclaman estos tltimos, como crite-
rio de actuacién judicial o administrativa al res-
pecto, la prioridad del interés del menor sobre
cualquier otro, aun perfectamente legitimo, que
pudiera concurrir.

En el supuesto analizado, y como anterior-
mente se ha razonado, a salvo de las distancias
levantadas por don Hipdlito, a consecuencia de
su temor de ver suplantado o compartido su rol
de padre, las relaciones entre el menor y el de-
mandante se han desarrollado en un clima de
verdadero afecto entre ambos, y, ademas, bajo la
confianza de dicho progenitor, quien no ha mos-
trado inconveniente alguno, sino todo lo contra-
rio, en delegar parte de los cuidados de Balbino
en D. Claudio, no sélo en su rutina cotidiana
durante los periodos lectivos, sino también en
etapas vacacionales, disfrutadas por aquéllos sin
la presencia del citado demandado.

Tal situacion de plena normalidad y con-
fianza, no obstante la quiebra de la relacién de
pareja de los litigantes acaecida antes de cons-
tituirse la adopcidn, se rompe, de modo sorpre-
sivo, una vez que cesa su cohabitacién bajo el
mismo techo, sin que el ahora apelado exponga
a la consideracién judicial motivos de suficien-
te entidad para privar al menor de una relacién
que, hasta entonces habia sido positiva y benefi-
ciosa para el mismo.

En efecto, los intentos de don Claudio por
acercarse al menor no pueden, a la vista de los
referidos antecedentes, reputarse, por si solos,
perjudiciales para el referido sujeto infantil que,
al contrario de lo que aventura la direccién Le-
trada D. Hipdlito, no muestra en el fondo, segtin
se expone en el informe pericial realizado en esta
segunda instancia, rechazo alguno a D. Claudio,
ya que tan s6lo exterioriza, por razones de lealtad
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hacia su padre, la postura del mismo, hasta el pun-
to de sentir como algo perturbador encontrarse
con el demandante, respecto del que, no obstante
haber transcurrido tres afios de incomunicacion,
continda manteniendo afecto y deseos latentes de
seguir manteniendo su relacién con el mismo.

De ello se infiere claramente que las posi-
bles tensiones que al menor pueda crear la re-
lacién con D. Claudio, segtn alega la direccion
Letrada del apelado en la vista del recurso, como
otra de las causas que aconsejarian el rechazo de
la pretension deducida, tan sélo a la conducta
irresponsable de este dltimo litigante serfan im-
putables, al hacer participe a Balbino de un ren-
cor y resentimiento hacia D. Claudio que aquél
no ha sentido en el curso de la convivencia pasa-
da, en la que se establecieron estrechos vinculos
de afectividad entre ambos.

Por todo lo cual hemos de concluir que, a
salvo del injustificado, y negativo para el menor,
empecinamiento del demandado, no concurren
motivos de entidad suficiente que hayan de de-
terminar la exclusion de unas relaciones que, en
bien del menor, no debieron quedar interrumpi-
das durante tan largo tiempo, habiendo ambos
litigantes de esforzarse en el futuro, en conside-
racion al bienestar del nifio, en mantener de cara
al mismo un entorno de cordialidad o, al menos,
de respeto mutuo, sin hacerle participe de sus
propios resentimientos o frustraciones.

En lo que concierne a la extension de tales
contactos, y tratindose, como en el caso, de un
allegado, que no de un progenitor, no procede
acoger la pretension del recurrente en los térmi-
nos que el mismo propugna en su escrito rector
del procedimiento, debiendo estarse, conforme
se especificard, al sistema recomendado por las
Peritos que han emitido el informe incorporado
al rollo de la Sala.

El Sr. Claudio podra visitar y tener consi-
go al menor Balbino en la forma y tiempo que
libremente convenga con D. Hipdlito y, en su
defecto, el segundo domingo de cada mes, des-
de las 11 a las 20 horas, debiendo realizarse las
entregas y recogidas a través del Punto de En-
cuentro Familiar mds préximo al domicilio de
ambos. Dichas comunicaciones quedaran inte-
rrumpidas tan s6lo durante las vacaciones labo-
rales de verano del demandado, siempre que el
mismo haya de ausentarse, con el menor, fuera
de su residencia habitual, compensandose ello
con el cuarto domingo del mes siguiente, en que
Balbino habré de permanecer con el hoy apelan-
te, en las condiciones antedichas.

Transcurridos ocho meses desde el inicio
de tales contactos, el Equipo Psicosocial que ha
emitido el informe unido al rollo de la Sala, pro-
cedera a valorar nuevamente la situacion, sobre
cuya base el Organo a quo habra de adoptar las
medidas mds convenientes para el menor.

VIVIENDA FAMILIAR

La plaza de garaje y trastero son complementos de la vivienda familiar que proporcionan
utilidad y comodidad, dada la facilidad de acceso desde la vivienda a los elementos citados,
a la madre y a la hija, por lo que deben incluirse dentro de la atribucién del uso que se ha

otorgado a éstas.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 22 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

Es incontrovertido la atribucion de uso de la vi-
vienda familiar a la hija y a la madre en virtud
del articulo 96 del CC y dicha atribucién debe
extenderse a la plaza de garaje y trastero en
cuanto elementos, dada su proximidad, afectos
al uso de los moradores de la vivienda. Es cierto

que la plaza de garaje y trastero son fincas re-
gistrales independientes de la vivienda familiar,
tal como queda acreditado con las notas simples
registrales que obran del folio 62 al 70 ambos
inclusive, pero ello no es obstaculo para la atri-
bucién de uso a favor de la demandante, pues lo

- 179 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

que es determinante es que son elementos utiles
para el desarrollo normal y habitual de la vida
familiar, debiendo destacarse en este punto que
en la nota registral que obra a los folios 63 y
64 consta que la vivienda familiar tiene como
uso asociado el trastero que nos ocupa. La pla-
za de garaje y trastero son complementos de la
vivienda familiar que proporcionan utilidad y
comodidad, dada la facilidad de acceso desde la
vivienda a los elementos citados, a la madre y a
la hija, utilidad que dificilmente puede obtener
el demandado dada la distancia que existe desde
el lugar donde reside hasta la ubicacion del ga-
raje y del trastero, debiendo destacarse ademads
que el uso del vehiculo familiar hasta la venta

del mismo se atribuy6 a la madre. En base a lo
expuesto debe revocarse la sentencia en el senti-
do de que procede atribuir el uso de la plaza de
garaje y el trastero a la demandante. La plaza
de garaje y trastero es propiedad de los padres
del demandado, tal como consta en las notas re-
gistrales acompafiadas con la contestacion y se
admite expresamente en el recurso de apelacién
(folio 220), pero en esta litis no pueden tomarse
en consideracion factores ajenos a los propios
conyuges, cuales pudieran ser los derechos de
los titulares dominicales de la plaza de garaje y
trastero, en cuanto los mismos no quedaran afec-
tados por lo que se acuerde en esta sentencia que
despliega su eficacia tinicamente entre partes.

La convivencia entre el demandado y una tercera persona en la vivienda familiar, por si
sola, no constituye una circunstancia sobrevenida que conlleve una alteracioén sustancial en
la necesidad de vivienda de los hijos cuyo interés se protege con la atribucion de su uso y
disfrute, maxime cuando, en el caso que nos ocupa, el hijo menor manifiesta en la audiencia
que su padre les consult6 previamente sobre la convivencia con esa persona, manifestando
que no tenian inconveniente; que la convivencia es buena y que se llevan todos muy bien.

AP Caceres, Sec. 1.%, Sentencia de 21 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Francisco Bote Saavedra

En el escrito inicial del procedimiento se pro-
movié modificacién de medidas acordadas en
anterior sentencia respecto al uso y disfrute de
la vivienda conyugal, solicitando la extincién
de la atribucién del uso a favor de los hijos y
del padre; pretension que fue desestimada en la
sentencia de instancia, y disconforme la parte
demandante, se alza el recurso de apelacion ale-
gando en sintesis, los siguientes motivos:

1.°) Infraccién del articulo 91 del Cédigo
Civil. Dice que el motivo del procedimiento re-
side en que el demandado, D. Ramén, estd con-
viviendo maritalmente con su actual compafiera
sentimental, D.* Custodia, desde el mes de julio
de 2009, en el domicilio familiar sito en la CA-
LLE00O nim. NUM000, NUM001 NUMO002,
de Céceres, cuyo uso se atribuyd a los hijos de la
actora y a su ex marido durante el periodo en que
éste ostente la guarda y custodia de sus hijos.

Como se reconoce en la sentencia recurri-
da, los hechos pricticamente no se discuten,
pues el demandado admite que desde el verano

pasado D.? Custodia convive con él y con dos de
sus hijos en el domicilio familiar. La actual pa-
reja de D. Ramon tiene dos hijos de un anterior
matrimonio, uno de los cuales vive con el padre
y el otro, Jorge estudia en Don Benito y con-
vive con su madre y pareja del demandado los
fines de semana. Asi mismo, se dice por el Juz-
gador de instancia que la cldusula del Convenio
Regulador de la separacién de mutuo acuerdo,
seguida en el proceso nim. 516/2002, cuyo co-
nocimiento correspondi6 al Juzgado de Primera
Instancia nim. 4 de Ciceres, estuvo vigente en
su dfa, pero que hoy no lo est4.

Segtin dicha cldusula se atribuia a la actora
y sus dos hijos, Julio Luis e Ignacio el uso de la
vivienda familiar sita en esta ciudad, que ya ve-
nia disfrutando durante el matrimonio. También
se establecia que el domicilio familiar cesard
como tal cuando ambos hijos (Julio Luis e Igna-
cio) se emancipen o bien gocen de independen-
cia econdmica, es decir, que tengan un trabajo
remunerado por cuenta propia o bien ajena. En
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todo caso se establece como limite de tiempo
cuando el menor de los hijos, Ignacio, cumpla
la edad de 26 afios, es decir el dia 11 de febrero
de 2020, momento a partir del cual el domicilio
dejara de ser familiar y podra ser vendido a ins-
tancia de cualquiera de los propietarios.

Finalmente, se acordé por las partes, que
igualmente dejard de tener la vivienda la condi-
cién de domicilio familiar si la actora mantuvie-
ra en el futuro una relacién sentimental estable y
el compaiiero hiciera uso habitual de la vivienda
estando los hijos en ella, entendiendo que a par-
tir de ese momento, teniendo en cuenta que se
hace uso de la vivienda por un tercero ajeno a
la familia, el domicilio familiar pierde su condi-
cion de tal y se puede instar la venta del mismo
por cualquiera de los propietarios.

No obstante, alega la recurrente que el moti-
vo fundamental de la pretension no ha sido tanto
el hecho de tratar de que se aplicase dicha clau-
sula, que no estd vigente, al demandado, como el
hecho de que se declarase probada la conviven-
cia de la compafiera sentimental del demandado
en el domicilio familiar, y que tal convivencia
suponia una modificacién sustancial de las cir-
cunstancias que, en su dia, se tuvieron en cuenta
a la hora de adoptar la medida de atribucién del
uso del domicilio familiar, toda vez, que en la
actualidad se estaba beneficiando una tercera
persona ajena al nicleo familiar de la vivienda,
cuyo uso atribuyo el juez, exclusivamente, a los
hijos y al ex marido.

Por tanto, lo que somete a la consideracién
de la Audiencia Provincial, con este recurso, es si
el hecho probado de la convivencia de la compa-
fiera sentimental del demandado, D.* Custodia,
en el domicilio familiar, supone una modifica-
cion sustancial de las circunstancias que, en su
dia, se tuvieron en cuenta a la hora de atribuir
la vivienda familiar a los hijos y al progenitor
custodio, andlisis que no se ha realizado en la
sentencia apelada. Se plantea en este caso qué re-
percusiones o efectos debe producir sobre el De-
recho de uso atribuido a los hijos y al progenitor
o conyuge custodio, la circunstancia sobrevenida
de la convivencia more uxorio en la vivienda fa-
miliar de este/a tltimo/a con una tercera persona,
segun que el inmueble sea comun o privativo del
no custodio, admitiendo que la respuesta de las
Audiencias Provinciales es dispar, aunque la re-

currente sostiene que la respuesta juridica a esa
nueva situacion debe ser la extincion del derecho
de uso.

Admite que el mayor interés digno de protec-
cién en este momento recaeria, desde luego, en el
hijo menor, Ignacio, de 16 afios de edad, y en
el caso que fuese estimada la pretensién actora,
no supondria ningun tipo de desproteccion para
ninguno de los hijos pues, hasta tanto no se pro-
cediera a la venta del piso, los hijos convivirian
junto con el progenitor custodio en el domicilio
familiar. Ademads, con el producto obtenido por
la venta del piso, el progenitor custodio podria
hacer frente a la compra de una vivienda de su
propiedad donde convivir con la nueva familia.

2.°) Infraccién del articulo 394 LEC, pues
la sentencia recurrida condena en costas a la
parte actora, cuando segtn reiterado criterio de
la Audiencia Provincial de Céceres las costas en
estos procedimientos no se imponen a ninguna
de las partes dada la naturaleza del procedimien-
to, y que las costas devengadas en los procesos
matrimoniales, no deben imponerse particular-
mente a ninguna de las partes dada la especial
naturaleza y objeto de este tipo de juicios, lo que
no significa que no puedan existir supuestos en
los que proceda la aplicacién del principio del
vencimiento objetivo que consagra el articulo
394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aflade que en el presente supuesto no ha
existido mala fe procesal ni temeridad por parte
de la actora a la hora de interponer su demanda,
y ni el demandado ni el Ministerio Fiscal han
solicitado la imposicién de costas en sus res-
pectivos escritos de contestacion a la demanda.
Finalmente, alega que la pretension ejercitada
en la demanda no es arbitraria, ni temeraria, ni
carece en absoluto de fundamento, por lo que, al
menos, deberia ser estimado el motivo alegado
en cuanto a la imposicion de costas

Termina solicitando la revocacion de la sen-
tencia de instancia para que, con cardcter princi-
pal, se acuerde la extincion de la atribucion del
uso de la vivienda familiar a favor de los hijos y
del padre y se autorice, en su lugar, a las partes
a proceder a la venta de la misma o su adjudica-
cién a una de ellas, con el consiguiente abono
por la otra del importe correspondiente y, con
cardcter subsidiario, no haber lugar a la imposi-
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cién de condena en costas a la actora en primera
instancia.

A dicho recurso se opuso la parte contraria,
solicitando la confirmacién de la sentencia.

Centrados los términos del recurso, como
dice la parte apelante, la inica cuestioén sobre el
fondo del asunto que se somete a nuestra consi-
deracidn, es determinar si el hecho probado de la
convivencia de la compaiiera sentimental del de-
mandado, D.* Custodia, en el domicilio familiar,
supone una modificacién sustancial de las cir-
cunstancias que, en su dia, se tuvieron en cuenta
a la hora de atribuir la vivienda familiar a los
hijos y al progenitor custodio, pues a su entender
esta cuestion no ha sido resuelta en la instancia.
Admitiendo que la respuesta de las Audiencias
Provinciales es dispar, la recurrente sostiene que
la respuesta juridica a esa nueva situacion debe
ser la extincion del derecho de uso.

Pues bien, para la adecuada resolucién de
este motivo debemos comenzar diciendo que,
tras diversos procedimientos, en el procedimien-
to de divorcio se dicté Sentencia de fecha 4 de
noviembre de 2008, en el que se mantuvo la atri-
bucidn del uso y disfrute del domicilio conyugal
y del ajuar doméstico a los hijos y al padre, y
ello por considerar que el interés de los hijos
es el mds necesitado de proteccidn, tal y como
previene el articulo 96 del Cédigo Civil, y en
estos dltimos procedimientos ya no se plantea
la posibilidad o no de que el padre pueda o no
convivir maritalmente con otra persona en dicho
domicilio, como sucedi6 en el procedimiento de
modificacion de medidas que concluy6 por Auto
de 19 de abril de 2007, dictado por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 7 de Caceres, donde
claramente se dice que la cldusula del Convenio
que prohibia a la madre la convivencia en el do-
micilio familiar con un tercero no estaba vigen-
te, aunque nunca lo estuvo para el padre.

Pues bien, la solucion a la cuestion planteada
es mas sencilla de resolver de lo que parece, pues
debemos partir de que estamos ante un procedi-
miento de modificacién de medidas convenidas
por los cényuges y aprobadas por el Juez, y las
mismas sélo pueden ser modificadas cuando se
alteren sustancialmente las circunstancias, como
exigen los articulos 90 y 91 del Cédigo Civil.

Esta alteracion no se ha producido, porque
en el anterior procedimiento se atribuy6 a los

hijos y al padre el uso y disfrute de la vivienda
conyugal, y en actualidad, el padre continida os-
tentando la guarda y custodia de los hijos, con-
cretamente, del hijo menor Ignacio, que reside
en la vivienda familiar en compaiifa del padre,
de modo que, sobre el particular que nos ocupa,
como es la atribucién a los hijos y al padre que
ostenta la guarda y custodia el uso y disfrute de
la vivienda que fue conyugal, no se ha produci-
do ninguna alteracion de aquellas circunstancias
como para declarar extinguido el derecho al uso
y disfrute de la vivienda familiar a favor de los
hijos y del padre, que insistimos, los primeros
son los mds necesitados de proteccion.

Ciertamente, la convivencia more uxorio del
padre con una tercera persona en dicha vivienda,
lo que ha quedado debidamente acreditado, en
nada afecta a la atribucion a los hijos comunes
del uso y disfrute de la vivienda familiar, pues, de
conformidad con el articulo 85 del Cédigo Civil
el matrimonio se disuelve por el divorcio, lo que
impide que la actora pueda interferir en la vida
sentimental del que fue y ya no es su esposo.

Insistimos, dicha convivencia entre el de-
mandado y una tercera persona en la vivienda
familiar, por si sola no constituye una circuns-
tancia sobrevenida que conlleve una alteracion
sustancial en la necesidad de vivienda de los hi-
jos, cuyo interés se protege con la atribucion del
uso y disfrute de la misma, mdxime cuando en el
caso que nos ocupa, el hijo menor manifiestaen la
audiencia que su padre les consultd previamente
sobre la convivencia con Custodia, manifestando
que no tenfan inconveniente; que la convivencia
es buena y que se llevan todos muy bien.

El motivo se desestima.

En segundo lugar, se alega infraccién del ar-
ticulo 394 LEC, pues la sentencia recurrida con-
dena en costas a la parte actora, cuando la praxis
judicial, al menos en el dmbito de la Audiencia
Provincial de Céceres, es que las costas en estos
procedimientos no se imponen a ninguna de las
partes.

Ciertamente, este motivo debe prosperar,
pues son numerosas las sentencias de esta Au-
diencia Provincial, cuya cita es innecesaria, a
cuyo tenor las costas devengadas en los procesos
matrimoniales, no deben imponerse a ninguna de
las parles dada la especial naturaleza y objeto de
esta clase de juicios, salvo contadas excepciones
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en las que por circunstancias muy especiales pro-
ceda la aplicacién del principio del vencimiento
objetivo, que no es el caso. Y decimos que no
es el caso, porque a pesar de las anteriores reso-
luciones, y con independencia de la vigencia de
lo acordado en el Convenio regulador respecto
a la prohibicién para la actora de poder convivir
maritalmente en la vivienda con tercera persona,
lo que no se prohibia al demandado, es lo cierto,
que esta cuestion es la primera vez que se plantea

por las partes, de modo que no se puede hablar
de mala fe o de circunstancias que permitan im-
poner las costas a la actora, pues a lo mejor el
resultado hubiera sido distinto, si referida convi-
vencia hubiera resultado negativa para los hijos,
verdaderos beneficiarios del uso de la vivienda.
En definitiva, procede estimar en parte el
recurso, y revocar la sentencia de instancia en el
Unico particular relativo a las costas de la instan-
cia, que no se imponen a ninguna de las partes.

Aunque el hijo se encuentre cursando estudios en Madrid precisa en tanto no alcance la
independencia econémica de un domicilio familiar de referencia al que acudir en periodos
no escolares y ése es el domicilio materno, por lo que no procede dar por extinguido el uso.

AP Pontevedra, Sec. 6.7, Sentencia de 29 de junio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Magdalena Fernandez Soto

El apelante solicita, en primer lugar, que la vi-
vienda familiar le sea atribuida por afios alternos
en base a que su hijo ha continuado sus estudios
universitarios en Madrid y su representado tiene
que trasladarse todos los dias desde Orense, don-
de se ha traslado a vivir, para trabajar en Vigo.
Es evidente que no puede accederse a la referi-
da pretension. Como nos recuerda la apelada el
propio demandado, ahora apelante, al contestar
a la demanda solicité expresamente la atribu-
cién del uso y disfrute de la vivienda conyugal
a la que fue su esposa e hijo, hasta que éste sea
independiente econémicamente, de ahi que, de
entrada, se encuentre vinculado por lo pedido,
se trata, ademas, de una medida de caracter es-
trictamente patrimonial que no se entiende per-
judicial para los intereses del hijo ni de los cén-
yuges y, en todo caso, extrafia a nuestro derecho

positivo, al menos en defecto de convenio, desde
el momento que el articulo 96 CC no contempla
el uso de la vivienda familiar por periodos alter-
nativos, sin que, por dltimo, podamos tener en
cuenta el hecho de que el hijo cursa actualmente
sus estudios en Madrid pues, con independencia
de la coyuntura anterior, el referido precisa en
tanto no alcance la independencia econémica de
un domicilio familiar de referencia al que acu-
dir en periodos no escolares y cuando lo precise
en tanto que el mismo continda residiendo en
el entorno materno. Por dltimo, significar, como
ya hemos adelante, que la sentencia atribuye ese
uso limitdndolo al momento en que proceda a
la liquidacion del régimen de gananciales, de
manera que la materializacion de tal derecho va
a implicar necesariamente la extincién de aquel
derecho de uso.

Habiéndose pactado en el convenio regulador la venta de la vivienda comiin no procede
acceder a la peticion efectuada por el ex esposo de que se le atribuya su uso hasta su venta
en base a que la precisa para utilizarla con su nueva pareja, ello aunque sea éste el tinico

que abone la hipoteca.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 22 de junio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

Por la direccién letrada de la parte apelante se
interesa la revocacion de la resolucion recurrida

y se pide se dicte resolucién por la que se estime
la demanda y alega que el apelante lo precisa (el
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domicilio) para vivir en €l con su nueva pareja
ya que no tiene otro.

Por su parte D.* Marfa Consuelo pide que
se confirme la sentencia recurrida y alega que
es imposible la venta de la vivienda por ese pre-
cio y sefiala que el hecho de que el demandante
pague la hipoteca de la vivienda en exclusiva
no le habilitarfa para la ocupacion de la vivien-
da en exclusiva ya que el pago de esa hipoteca
entra dentro de las cuentas pendientes entre los
ex conyuges y recuerda que el pacto acordado
entre los conyuges era la venta de vivienda a la
mayor brevedad posible para lo que no se atri-
buyeron en exclusiva a ninguno de ellos el uso y
disfrute de la vivienda, se prohibio la entrada en
la vivienda de terceras personas para facilitar la
venta de la vivienda.

La cuestién que se suscita como tema de
fondo, objeto de debate no puede ser resuelta
conforme a las previsiones de los articulos 90 y
91 in fine del CC, en lo que concierne al uso y
disfrute de la vivienda familiar, segtin los cua-
les para que se produzca una modificacién de las
medidas adoptadas en precedente pleito matri-
monial es preciso que se alteren sustancialmente
las circunstancias existentes al momento de su
adopcidn, debiendo afectar dicho cambio al nu-
cleo o esencia misma de la medida, no bastando a
tal efecto un mero cambio tangencial o accesorio,
debiendo tener cardcter definitivo o ser cuando
menos de cierta duracién, teniendo, ademas, que
obedecer a circunstancias ajenas a la voluntad de
quien promueve la modificacién, extremos que,
sin duda, han de calibrarse ajustadamente a fin de
no vulnerar exigencias derivadas del principio de
la seguridad juridica, y que no concurren en los
hechos objeto de cuestion, que se remontan a la
sentencia dictada en anterior pleito matrimonial.

Y es lo cierto que aquella sentencia aprue-
ba el CR suscrito en el afio 2006 en el que se
dispuso por los ahora litigantes que la vivienda
que hasta la fecha ha sido domicilio conyugal
acuerdan ambas partes enajenarla para lo cual se
autorizan expresa y reciprocamente para que se
gestione por ambos cényuges bien directamen-
te, bien a través de agencias inmobiliarias, sin
cardcter de exclusividad, supliendo la obliga-
cién de colaborar en todo momento para el buen
fin de la operacion.

Se constituye como domicilio habitual de
ambos el mismo que vienen habitando en Be-
cerril ¢/ DIRECCION0O00 NUMOO00 mientras
se procede a la venta de la vivienda. Ambos fir-
mantes acuerdan prohibir la entrada a personas
distintas durante el tiempo que permanezcan ha-
bitando el que fuera vivienda familiar.

En cuanto a la adjudicacion de los bienes se
dispone en pago de su haber se adjudica el 50%
a cada uno de los bienes descritos que son entre
otros la vivienda objeto en cuestion.

Se pide en efecto en la demanda del pro-
cedimiento que se atribuya el uso del domicilio
familiar al actor hasta que se proceda a la venta
de la vivienda por el precio pactado en el CR y
que se deje sin efecto lo dispuesto en el CR en
lo relativo a la prohibicion de entrada a perso-
nas distintas durante el tiempo que permanezcan
habitando la que fuera vivienda familiar permi-
tiendo que el actor resida en la misma junto con
su familia actual.

La prueba practicada en la primera instancia
evidencia la correccidn de lo resuelto en la sen-
tencia apelada por cuanto del resultado del inte-
rrogatorio practicado en la instancia y de la prue-
ba documental se evidencia la improcedencia de
acceder a lo interesado por el ahora recurrente.

En dicho acto oral manifiesta la ahora ape-
lada en la vista del juicio verbal que se dispuso
que ambos tendrian ese domicilio familiar y que
ella se marchd a Playa de Aro y que ella hace
una compensacion de la hipoteca y del IBI con
lo que le tiene que pagar por la hija comtin.

El contenido de aquel documento judicial
que aprueba el CR suscrito por los ahora litigan-
tes pone de manifiesto la disolucién del régimen
econdmico-matrimonial, tras el cual se crea
entre ambas partes una comunidad posganan-
cial susceptible de regulacién en los términos
de la comunidad civil, que habra de regirse por
las disposiciones que al efecto contiene el CC,
siendo a estos efectos inoperante ya el conteni-
do y regulacion del articulo 96 del CC, por lo
que la aplicacion del articulo 392 y ss. del CC
determinard las relaciones y obligaciones de los
participes con el inmueble objeto de cuestion,
sin que quepa en este tramite de modificacién
de medidas disponer mecanismo alguno para el
uso y disfrute de la vivienda que en su dia fue
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domicilio familiar y sobre el que ya acordaron
lo pertinente las partes, —en los términos del ar-
ticulo 1255 y ss. del CC—no siendo este cauce
idéneo para adoptar medida alguna en torno a la
ocupacion de la vivienda por terceros ajenos a la
misma, y siendo las medidas acordadas por los
interesados las que han de regir la situacién de
las partes respecto del inmueble —no constando

cambio o modificacién sustancial— probado en
los términos del articulo 217 de la LEC que no
obedezca sino a la unica y exclusiva voluntad
del recurrente, razones todas que determinan en
su conjunta valoracién el rechazo de la peticién
que se formula.

Se confirma en este sentido la sentencia re-
currida y se desestima el recurso planteado.

El hecho de que, tras el fallecimiento del esposo, los ingresos de pago de la renta se hagan
a nombre de la esposa no implica que se produjese la subrogacion en el contrato ya que
en ellos no se hace la mas minima mencion a que se abona por subrogacion, por lo que
faltando la notificacion del fallecimiento procede declarar la resolucién del contrato de

arrendamiento.

AP Baleares, Sec. 5.7, Sentencia de 4 de junio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria Covadonga Sola Ruiz

Con la demanda que dio inicio a las presentes
actuaciones la parte actora interesa se declare la
extincion del contrato de arrendamiento concer-
tado sobre la vivienda sita la CALLEOOO niimero
NUMO000, NUMO0O1 - NUMO001 de Palma, pues
al haber fallecido el arrendatario D. Justino, el
dia 8 de octubre de 2004, han transcurrido mas
de tres meses desde entonces sin que ninguno de
sus herederos y tampoco su esposa le hayan no-
tificado en la forma establecida en el articulo 16
de la LAU de 1994, ni el fallecimiento ni quien
es la persona que se subroga en el contrato.

A dicha pretension se opuso la demandada,
negando que el unico titular arrendaticio fuera
su esposo fallecido, siendo que también ella era
coarrendataria conjuntamente con aquél, por lo
que a su fallecimiento, sigue ostentado la con-
dicion de arrendataria, lo que hacfa innecesaria
la subrogacidn; y que, en cualquier caso, tras
el fallecimiento comunicé de manera verbal tal
circunstancia a la persona encargada por la pro-
piedad del cobro de las rentas, siendo que desde
entonces ha venido efectuando los ingresos de
la renta en su propio nombre, sin que ninguno
de ellos se haya visto devuelto o rehusado por la
propiedad de dicha vivienda.

La sentencia de instancia, acogiendo la tesis
de la demandada, considera probado no tan sélo
que la demandada es arrendataria de la vivienda,

sino igualmente que producido el fallecimiento
de su esposo, procedié a comunicar verbalmen-
te y dentro de los tres meses tal circunstancia a
la propiedad, por lo que desestima la demanda.

Contra dicho pronunciamiento se alza la
parte actora, reproduciendo como motivos de
impugnacion y en sintesis, los mismos argu-
mentos esgrimidos en su demanda, suplicando
se revoque la resolucién de instancia y en su lu-
gar, se estime en su integridad, con condena en
costas a la adversa.

Centrados de este modo los términos del
recurso, es claro que para determinar o no la
procedencia de la extincién del contrato, por no
notificacion del fallecimiento del arrendatario y
de la posible existencia de subrogacién, es ne-
cesario con cardcter previo, determinar si con-
curre o no en la parte demandada la condicién
de arrendataria.

Sabido es que, como sefiala la SAP de Bar-
celona de 13 de octubre de 2009, no es pacifico
en el dmbito doctrinal ni judicial la solucién a
tal problema y ello porque tampoco es uniforme
la solucién adoptada en el tema de si los arren-
damientos urbanos con destino a vivienda con-
certados constante matrimonio (como es el caso)
tienen o no una naturaleza ganancial. Asi para un
sector de la doctrina y la propia jurisprudencia
del Tribunal Supremo (por todas Sentencia del
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Alto Tribunal de 11 de diciembre de 2001, por
citar una de las mas recientes) viene declarando
ese cardcter ganancial aunque siempre referido
al dmbito interno de las relaciones entre los con-
yuges, otro sector doctrinal estima no pueden
reputarse gananciales los arrendamientos so-
metidos a la legislacién especial, desde el mo-
mento en que en esta Ultima tanto en el régimen
del texto refundido del afio 1964 (articulos 24 y
58) como en la actualidad articulo 12.15y 16 de
la LAU de 1994, la participacién del cényuge
que no suscribi6 el contrato en la titularidad del
arrendamiento se hace siempre por el mecanis-
mo de la cesion inter vivos o mortis causa, esto
es, deriva de la convivencia y no de la ganan-
cialidad. La polémica doctrinal y judicial atin se
complica mas si cabe cuando por los partidarios
de la primera tesis se aborda el problema de
determinar si esa naturaleza ganancial que afir-
man, impide la aplicacién de la normativa de la
legislacién especial sobre subrogaciones, pues
mientras unos siguen el criterio de estimar que
tal cardcter ganancial es incompatible con la ci-
tada normativa, lo que les lleva a afirmar que el
fallecimiento de cualquiera de los cényuges, el
sobreviviente no tiene el cardcter de subrogado,
por el contrario otro sector, partiendo del hecho
de que el precedente criterio lleva al absurdo de
dejar sin contenido la normativa sobre subroga-
ciones contenida en la LAU, en cuanto sélo se
aplicaria a los matrimonios no sujetos al régimen
de gananciales, salva esa dicotomia entre ganan-
cialidad y régimen de subrogacion legal reputan-
do que este tltimo, contenido en la actualidad en
los articulos 12, 15 y 16 de la vigente LAU, al
igual que el precedente de la LAU del afio 1964,
es independiente de la relacién de comunidad
interna del bien arrendado entre los conyuges,
en cuanto s6lo atiende al titular del derecho que
resulta de la celebracion del contrato».

Nuestra Audiencia Provincial se ha hecho
eco de dicha polémica y asi en Sentencia de
fecha 21 de enero de 1999, ya tuvo ocasién de
apuntar «la instauracién de un nuevo régimen
juridico-matrimonial de orden personal y patri-
monial con la entrada en vigor de las Leyes de
13 de mayo de 1981 y 7 de julio de 1981, en
cuyo seno se confiere un especial estatuto juridi-
co a la vivienda familiar, dio lugar a una amplia
polémica juridica respecto a la titularidad arren-

daticia de la vivienda familiar, entre las que cabe
destacar los siguientes criterios:

A) Un sector se decanta por considerar
que el arrendamiento concertado para vivienda
familiar cualquiera que sea el régimen econo-
mico-matrimonial, constituye un arrendamiento
comun, postura que se basa en la doctrina susten-
tada por el TC en su Sentencia de 31 de octubre
de 1986, doctrina que ha sido matizada en reso-
luciones posteriores del mismo Tribunal, como
son las SS de 12 de julio de 1989 y 4 de octubre
de 1993, que difieren a los érganos jurisdiccio-
nales la determinacion sobre la presencia o no de
una cotitularidad arrendaticia en los supuestos de
contratos suscritos por uno de los conyuges.

B) Otro sector considera que la titularidad
del derecho arrendaticio corresponderd dnica y
exclusivamente al suscriptor del contrato, con
independencia del régimen econdmico-matri-
monial, y que sélo en el caso de que ambos con-
yuges suscriban el contrato arrendaticio existird
un coarrendamiento; postura que se basa en el
principio de relatividad contractual del articulo
1257 CC, y en las propias previsiones de la Ley
de Arrendamientos acerca de la cesion inter vi-
vos o subrogacién mortis causa.

C) Un tercer sector considera que la titula-
ridad del derecho arrendaticio se encuentra vin-
culada al tipo de régimen juridico que disciplina
las relaciones econémicas entre el suscriptor del
contrato en calidad de arrendatario y su consor-
te, y asi, si el régimen econdmico es el propio
de la sociedad de gananciales, el arrendamiento
serd ganancial si el contrato se celebra constante
matrimonio, bien por haberse utilizado fondos
comunes para su suscripcion (articulo 1347.3
CC) bien por la via atractiva de la gananciali-
dad (articulo 1461) ostentando, por el contrario,
naturaleza privativa, si se celebré la relacién
contractual con cardcter previo al matrimonio
o si las relaciones patrimoniales se rigen por el
régimen de la separacion de bienes o participa-
ciones, sin perjuicio, claro estd, de la posibilidad
del coarriendo».

Incluso la jurisprudencia afiade una tltima
postura, que son aquellos supuestos de arrenda-
mientos concertados por el marido cuando, de
acuerdo con una determinada concepcion so-
cioldgica y juridica de la familia, el esposo era
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representante de la esposa, quien no podia obli-
garse sin su consentimiento, siendo que en tales
casos, podria pensarse que un contrato concer-
tado por el marido por si y como representante
de su esposa, con lo que ésta devendria, de dere-
cho, en arrendataria.

Tal polémica doctrinal, ha quedado zanjada
a través de la reciente STS de 3 de octubre de
2009, quien a los efectos de unificacién de la
doctrina de las distintas Audiencias Provinciales
refiere «Para la solucién del problema planteado
en el presente recurso de casacion debe partirse
de una base juridica indiscutible: el contrato de
arrendamiento urbano se celebra entre dos per-
sonas, que adquieren la condicién de arrendador
y arrendatario, respectivamente, en la relacién
juridica creada por el contrato. Los derechos
y obligaciones que se generan con el contrato
afectan exclusivamente a las partes y a sus he-
rederos, tal como establece el articulo 1257 CC.
Esto no significa que, como consecuencia de
los fines protegidos por la legislacién especial
de arrendamientos urbanos, no pueda producir-
se la substitucién de una de las partes del con-
trato por fallecimiento de su titular, pero para
ello se requiere que se cumplan los requisitos
exigidos por la ley reguladora del arrendamiento
y entre ellos, la comunicacién al arrendador en
la forma establecida en la ley, es decir, se debe
aplicar el articulo 16 LAU, por remisién de lo
prescrito en la DT segunda.B) LAU» y a conti-
nuacion, tras analizar el contenido de las SSTC
135/1986, de 31 de octubre, 159/1989, de 6 de
octubre y 126/1989, de 12 de julio, asi como
lo argumentado en sus Sentencias de 11 de di-
ciembre de 2001 y 2 de mayo de 2008, sobre la
relacién del arrendamiento de vivienda con el
régimen de bienes cuando se ha concluido por
uno de los cényuges constante el matrimonio,
concluye «La polémica reflejada en el segundo
motivo del recurso de casacién debe resolverse
entendiendo que la subrogacion en la posicion
del arrendatario forma parte del contenido del
contrato de arrendamiento y no tiene relacion
con el régimen de bienes. Las razones son las
siguientes:

1.*  Los contratos producen efectos entre
las partes contratantes y sus herederos y por
ello, las posiciones contractuales de cada uno de
los conyuges en los contratos de arrendamiento

que hayan concluido no forman parte de la so-
ciedad de gananciales, porque, ademds, se trata
de derechos personales.

2.* El derecho a la subrogacién por causa
de muerte forma parte del contenido del contra-
to de arrendamiento, que es independiente del
régimen de bienes que ostente el titular de la po-
sicioén de arrendatario.

3.* La persona que tiene derecho a subro-
garse de acuerdo en la posicion del arrendatario
es la que estd determinada en la legislacién es-
pecial reguladora de este tipo de contrato, por
lo que debe cumplir los requisitos establecidos
en el articulo 16 LAU, aplicable en este caso en
virtud de lo dispuesto en la DT 2.B) LAU».

Con base a esta ultima sentencia, es eviden-
te, que la cotitularidad del derecho arrendaticio,
no puede desprenderse del simple hecho de que
el mismo se concertara constante el matrimonio
o lo que es los mismo que lo realizado por uno
solo de los conyuges, haya de tenerse automati-
camente como efectuado por ambos, y por ello,
es menester examinar si en el caso de autos, ha
resultado probado, que al igual que su esposo, la
demandada fue contratante de la relacién loca-
tiva; tal extremo es expresamente negado por la
parte actora, y a tal efecto la inica prueba traida
al proceso por la parte demandada es el testimo-
nio de su hija Manuela, quien si bien afirmé que
la vivienda la alquilaron su padre y su madre,
acto seguido reconoce que no estuvo presente
en la conversacion con la propiedad al momento
de formalizar el arriendo y que sélo sabia lo que
le manifest6 su padre; atin mds, se reconoce por
la propia demandada que en vida de su esposo,
los recibos de pago de la renta iban extendidos a
nombre de €l, por ello poco importa que la ren-
ta se satisficiera con cargo a una cuenta comun
del matrimonio, pues una cosa es que exista un
determinado régimen econdmico entre los con-
yuges (pago de obligaciones con cargo a un ha-
ber comun) y otra bien distinta que el contrato
de arriendo fuera celebrado conjuntamente por
ambos.

Descartada la cotitularidad en el arriendo,
y por tanto, siendo necesaria, para la continua-
cion de la relacion locativa, la notificacion por el
conyuge viudo del arrendatario y al arrendador
del fallecimiento de aquél y de su voluntad de
subrogarse en el contrato, con los requisitos ex-
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presados en el articulo 16.3 de la LAU de 1994,
sefialar que en orden a los requisitos que esta-
blece dicho precepto esta Audiencia Provincial
(por todas Sentencia de 24 de mayo de 2001),
ya ha venido estableciendo que siguiendo el
mandato del articulo 3.1 del Cédigo Civil, las
normas se han de interpretar atendiendo funda-
mentalmente a su espiritu y finalidad y que dado
que la finalidad de la notificacidn es la de asegu-
rar que el arrendador conozca con certeza quién
es el titular del contrato de arrendamiento entre
las distintas personas que gozan del derecho de
subrogacion, asi como la certeza de la muerte
del inquilino, no se precisa una comunicacién
escrita, bastando con que por cualquier medio
llegue el arrendador a conocer el ejercicio del
derecho por el beneficiario, siendo que la falta
de comunicacién por escrito, lo inico que impli-
ca es la necesidad de probar que, efectivamente,
aquella comunicacion para la subrogacion se
produjo y llegd a conocimiento de la propiedad
y, ademas, que aquella expresion de voluntad se
hizo de forma seria y definitiva.

Pues bien, en el caso de autos, el resultado
de la prueba no avala, a criterio de esta Sala, que
la demandada notificara al arrendador tras el fa-
llecimiento de su esposo su voluntad de subro-
garse en el contrato, de hecho la testifical de su
hija, lo tinico que puso de manifiesto es que con-
tactd por teléfono con Maria Luz, a la que sélo
conocia por haber ido un dia a pagarle la renta,
para comunicarle dicho fallecimiento, pero nada
refiere en orden a que transmitié la voluntad de

su madre, en su cualidad de viuda de subrogarse
en el contrato; de hecho la realidad de tal co-
municacion telefénica es negada no sélo por
el arrendador, sino incluso por la propia Maria
Luz, que al deponer como testigo en el acto del
juicio, manifesté no haber recibido nunca una
llamada comunicdndole el fallecimiento y que
no conoce ni a la demandada ni a su hija; el he-
cho de que tras el fallecimiento, los ingresos de
pago de la renta vayan expedidos a nombre de la
demandada, no obligan a concluir lo contrario, y
ello no tan sélo porque en los mismos no se hace
la mds minima mencion a que se abona por su-
brogacidn, para evidenciar, al menos, su volun-
tad al respecto, sino y principalmente porque la
propia demandada en prueba de interrogatorio
reconocié que la llamada telefénica no se hizo
con la intencién de subrogarse, sino sélo para
cambiar el nombre del recibo, de hecho siempre
ha sostenido ser cotitular del contrato.

Lo tdnico que ha resultado plenamente pro-
bado es que el arrendatario fallecié en octubre
de 2004, y que la demandada, pese a que hubiera
tenido derecho a subrogarse, no ha acreditado de
manera suficiente que el arrendador estaba al co-
rriente de dicho triste evento, siendo que la per-
cepcidn de las rentas devengadas con posteriori-
dad al fallecimiento es insuficiente para suplir el
conjunto de formalidades que exige el articulo
16 de la LAU de 1994, por lo que, con estima-
cién del recurso y revocacion de la resolucion
recurrida, debe declararse extinguido el contrato
de arrendamiento de la vivienda de autos.

PENSION ALIMENTICIA

Se estima la oposicién a la ejecucién por gastos extraordinarios por clases de inglés dado
que existen dudas acerca de la realidad del gasto, derivadas de ser la que lo imparte una
conocida de la madre, carecer de titulacion y ser altamente costosas.

AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 19 de julio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.? Pilar Manzana Laguarda

Probablemente la materia de determinar en cada
caso concreto sometido a la decisién del tribu-
nal, la naturaleza extraordinaria u ordinaria de
un gasto que se ha realizado a favor de los hijos,

sea una de las materias mas dificultosas con las
que se encuentra la Sala, e inseguras, porque en-
tre otras razones, depende del concreto caso que
se somete a su decision, de sus minimas particu-
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laridades, el que se decida en uno u otro sentido,
lo que explica, después, la existencia de resolu-
ciones que a primera vista parecen ser contradic-
torias. Y es que deben conjugarse los intereses
en juego: de los menores, de quien ha asumido
el gasto y de quien pretende no abonarlo.

En el presente caso se impugna por la recu-
rrente la desestimacion de la consideracién de
gasto extraordinario de las clases de repaso o
apoyo y los gastos de la pdliza sanitaria privada
suscrita a favor del hijo.

En cuanto al primero de los gastos es cierto
que esta Sala en multitud de ocasiones, y salvo
acreditacion de haberse tenido en cuenta para
la determinacidén del importe de la pensién ali-
menticia ordinaria, ha considerado dichos gas-
tos extraordinarios, porque a determinada edad,
y como consecuencia de las carencias o déficit
del sistema educativo, es 16gico y normal que
los padres complementen la formacién de sus
hijos apuntdndoles a una actividad extraescolar
consistente en: a) en el afianzamiento del idio-
ma extranjero —generalmente inglés— e igual
cabe decir de las clases de apoyo que puedan ne-
cesitar los hijos para paliar sus propios déficit, y
b) en una actividad relacionada con la educacion
fisica y la practica de un determinado deporte

elegido por los hijos, que en el presente caso ha
sido la natacion.

Pero dicho esto, la Sala no puede conside-
rar en el presente caso que los gastos reclama-
dos tengan la naturaleza de extraordinarios a los
efectos de exigir el pago de su mitad al proge-
nitor, y ello por cuanto tal y como expresa la
Juzgadora de instancia, existen dudas acerca de
la realidad del gasto, derivadas de ser la que lo
imparte una conocida de la madre, carecer de
titulacion, y ser altamente costosas (trescientos
euros al mes durante dos anualidades), pero es
que, ademads, la periodicidad de dicho gasto im-
pone la necesidad de que se proceda a modificar
la cuantia de los alimentos, y no es posible que
dicha cuantia supere la propia cuantia de la pen-
sién ordinaria establecida en sentencia.

El segundo de los importes solicitados con-
siste en la poliza de sanidad suscrita por el abue-
lo del pequefio para atender de forma privada
su salud. Pues bien, en la medida en que es un
hecho reconocido el que es el abuelo materno el
que soporta dicho gasto probablemente por ser
él quien considerd ttil y conveniente el mismo,
no puede la recurrente en nombre de aquél recla-
mar su importe por no ostentar su representacion
y por consiguiente carecer de legitimacion.

La extincién del contrato laboral ha conllevado una importante disminucion de los recursos
econémicos del padre, sin que, dado el tiempo transcurrido, pueda ser calificada la actual
situacion de meramente coyuntural. Tampoco se ha acreditado, y ni siquiera alegado, que
el actual status econémico-laboral de aquél obedezca a una decision voluntaria del mismo,
por lo que debe reducirse la cuantia de la pensién alimenticia.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 9 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

En el curso del presente procedimiento ha que-
dado debidamente justificado que, al tiempo de
sustanciarse el anterior procedimiento de divor-
cio, culminado mediante Sentencia de 23 de
abril 2007, el Sr. Campafia se encontraba traba-
jando, desde el 11 de diciembre de 2006, como
ayudante de camarero, en situacién de alta en
el régimen general de la Seguridad Social. Se-
gun las ndéminas incorporadas a los folios 18 y
siguientes de las actuaciones, sus retribuciones

salariales netas alcanzaban, en el afio 2008, la
suma de 922,40 euros al mes. Pero dicha rela-
cién laboral concluye en fecha 31 de mayo de
2008, a partir de cuyo momento pasa a percibir
la correspondiente prestacion por desempleo,
por un importe, en el periodo reconocido entre
el 26 de mayo de 2009 y el 25 de diciembre del
mismo aflo, de 571,67 euros netos al mes.

Y aunque no consta una modificacién tras-
cendente en la situacién econdémica de la otra
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progenitora, y tampoco en las necesidades del
comun descendiente, obvio es que la extincién
del referido contrato laboral ha conllevado una
importante disminucién de los recursos econod-
micos del alimentante, sin que, dado el tiempo
transcurrido, pueda ser calificada la actual situa-
cién de meramente coyuntural. Tampoco se ha
acreditado, y ni siquiera alegado, que el actual
status econdmico-laboral de D. Everardo obe-
dezca a una decision voluntaria del mismo; en
efecto, habiendo comparecido dicho litigante
al acto de la vista celebrado en la instancia, la
direccién Letrada de la parte demandada ni si-
quiera propuso su interrogatorio, en orden a una
posible acreditacion de la esgrimida, a través del
escrito de contestacion a la demanda, obtencion
de otros recursos complementarios en situacion
de economia sumergida.

No podemos, por lo expuesto, compartir
el criterio decisorio plasmado en la resolucién
apelada en la que, no obstante el antedicho re-
sultado probatorio, se afirma, en cuanto apoyo
fundamental del pronunciamiento denegatorio
contenido en la misma, que «la situacion eco-
némica de ambas partes sigue siendo similar
a la que mantenian cuando se dicta la senten-
cia...».

Bajo tales nuevos condicionantes, de in-
equivoca incardinacién en las previsiones del
articulo 91, in fine, en relacion con el 147, am-
bos del Cédigo Civil, hemos de acoger, si bien
parcialmente, el recurso formulado, cifrando
ahora la aportacién alimenticia en la suma de
125 euros al mes, en proporcién a la acredita-
da disminucion porcentual de los ingresos del
apelante.

El gasto de inglés tiene caracter extraordinario, porque a determinada edad, y como conse-
cuencia de las carencias o déficit del sistema educativo, es 16gico y normal que los padres com-
plementen la formacion de sus hijos apuntandoles a una actividad extraescolar consistente en
el afianzamiento del idioma extranjero —generalmente inglés— y es justo que dicho gasto se
comparta entre ambos progenitores, por no obedecer al capricho sino al interés del menor y a
la necesidad de conocimiento del idioma en una sociedad cada vez mas competitiva.

AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 24 de junio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.? Pilar Manzana Laguarda

Por la direccion letrada de la parte recurrente se
impugna la resolucién recurrida en cuanto con-
sidera gastos extraordinarios las clases de inglés
y en cuanto le condena a abonar el importe de
una mensualidad en la que los menores se en-
contraban con €l y por tanto no debia abonarse.

No puede aceptarse la interpretacion que el
recurrente realiza del convenio suscrito con mo-
tivo de su divorcio, pues la prevision expresa de
gastos sanitarios como extraordinarios no exclu-
ye la consideracion de otros como tales. En con-
secuencia, debe principiarse por determinar la
naturaleza extraordinaria o no de gasto reclama-
do, y a este respecto la Sala en multitud de oca-
siones, y salvo acreditacion de haberse tenido en
cuenta para la determinacién del importe de la
pension alimenticia ordinaria, ha considerado el
gasto de inglés como gasto extraordinario, por-
que a determinada edad, y como consecuencia

de las carencias o déficit del sistema educativo,
es légico y normal que los padres complemen-
ten la formacién de sus hijos apuntdandoles a una
actividad extraescolar consistente en el afianza-
miento del idioma extranjero —generalmente
inglés— y es justo que dicho gasto se comparta
entre ambos progenitores, por no obedecer al
capricho sino al interés del menor y a la nece-
sidad de conocimiento del idioma en una socie-
dad cada vez mds competitiva.

Tampoco puede accederse a la pretension
que se solicita, pues olvida el recurrente que la
pension alimenticia se realiza su cuantificacién
en computo anual y el hecho de que el mes de
vacaciones se encuentre incluido en el periodo
que el padre disfruté de sus hijos, obliga a ex-
cluir dicho mes del descuento que, en este caso,
se ha de realizar debido a la prolongada estancia
de aquéllos con su padre.

-190 -



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

No se reduce la pension alimenticia dado que pese a la rebaja de los ingresos, el padre sigue
conduciendo un vehiculo de alta gama cuyo mantenimiento es costoso, tiene un caballo,
siendo notorios los altos costes de mantenimiento de estos animales, y constan a su nombre
propiedades inmobiliarias, incluida la casa en que habita, signos estos que revelan que, pese
a la disminucién notable de ingresos, cuenta con ingresos suficientes como para mantener

dichos bienes.

AP Milaga, Sec. 6.7, Sentencia de 23 de junio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.? M.? Inmaculada Suarez-Barcena Florencio

Las medidas adoptadas en las sentencias dic-
tadas en procesos matrimoniales por las que
se han de regir, en lo sucesivo, las relaciones
personales y patrimoniales entre los conyuges e
hijos (articulos 92 y siguientes del Cédigo Ci-
vil), si bien producen excepcién de cosa juzgada
material, ello no significa que, una vez fijadas
las mismas, éstas se mantengan inalterables ante
los distintos avatares por los que pueda discurrir
la fortuna y necesidades de los miembros de la
unidad familiar afectados por el proceso matri-
monial; por ello, el legislador, como no podia
ser de otra forma, articuld la posibilidad de va-
riacién o modificacién de las medidas judicial-
mente establecidas, siempre y cuando concurrie-
se una alteracion sustancial de las circunstancias
existentes al tiempo en que fueron fijadas, y
decimos sustancial a fin de evitar continuos e
inagotables procedimientos de revision de tales
medidas con patente quiebra de la seguridad ju-
ridica, alteraciones sustanciales que, conforme
a reiterada jurisprudencia de cita excusada por
ser sobradamente conocida, han de reunir una
serie de requisitos, tales como ser verdadera-
mente trascendentes y no de escasa o relativa
importancia; permanentes o duraderas y no me-
ramente coyunturales; no imputables a la simple
voluntad de quien insta la modificacion y pre-
constituida con miras al procedimiento de modi-
ficacion, y, por dltimo, que sean posteriores y no
previstas por los conyuges o por el juzgador en
el momento en que las medidas cuya modifica-
cién se insta fueron establecidas. En estos casos
no existirfa el efecto negativo de la cosa juzgada
material, pues, conforme al articulo 222.2.11 de
la LEC, no concurrirfa la identidad factica exigi-
ble, habida cuenta que esas alteraciones sustan-
ciales serian hechos nuevos y distintos. En otro

orden de cosas y a los efectos de una correcta
resolucion de la cuestion litigiosa planteada,
debe expresarse que es indiscutible el deber de
los padres de contribuir econémicamente al sos-
tenimiento de la prole, por elementales deberes
de solidaridad humana y derivado del hecho
mismo de la filiacién, alimentos que habran de
prestarse en toda la extension a que se refiere
el articulo 142 del Cédigo Civil y en cuantia
proporcionada al caudal o medios de quien ha
de prestarlos y a las necesidades de quien los
recibe. Ahora bien, como sefiala la STS de 16
de julio de 2002, «dicha obligacién de prestar
alimentos a los hijos menores de edad (articulos
39.2 de la Constitucién Espafiola, 110 y 154.1.°
del Cdédigo Civil) tiene unas caracteristicas pe-
culiares que la distinguen de las restantes deu-
das alimenticias legales para con los parientes
e incluso los hijos mayores de edad (como ya
puso de relieve la paradigmaética Sentencia de
5 de octubre de 1993). Una de las manifesta-
ciones es la relativa a la fijacién de la cuantia
alimenticia, que determina que lo dispuesto en
los articulos 146 y 147 del Cédigo Civil sélo sea
aplicable a alimentos debidos a consecuencia de
patria potestad (articulo 154.1.° del Cédigo Ci-
vil) con cardcter indicativo, por lo que caben en
sede de estos criterios de mayor amplitud, pau-
tas mucho mas elésticas en beneficio del menor,
que se tornan en exigencia juridica en sintonia
con el interés publico de proteccion de los ali-
mentistas habida cuenta el vinculo de filiacién y
la edad.» Pues bien, en el presente caso, es in-
dudable, y asi se evidencia, como bien afirma la
juzgadora a quo, atendiendo a las declaraciones
de IRPF de los afios 2003 y 2007 y demds docu-
mentos aportados por el actor, que concurre una
notable disminucién en los ingresos del actor,
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en relacién con lo que tenia al tiempo en que la
cuantia alimenticia se fijo, alld por el afio 2003,
y con la existente al tiempo de la Sentencia de
divorcio en la cual aquélla se mantuvo, y en la
que, ciertamente, no pudo tenerse en cuenta esta
disminucién econémica del obligado, habida
cuenta que la sentencia se dict6 en 13 de di-
ciembre de 2007, y el declive en los ingresos del
obligado se inici6 a finales de 2007, como re-
sulta de la documentacién aportada por el mis-
mo. Ello acredita una alteracién importante en
los ingresos, siendo buena prueba la importante
deuda alimenticia acumulada que ha dado lugar
a procedimientos de ejecucién, que coincide
con la crisis del sector inmobiliario en Espafa
en particular, hecho por demds notorio, activi-
dad a la que primordialmente venian dedicadas
las sociedades de las que era administrador el
Sr. Landelino y a través de las cuales ha venido
desarrollando su actividad laboral. Ahora bien,
esta disminucion de ingresos, aun sustancial y
acreditada, contrariamente a lo que entiende la
apelada-impugnante, no autoriza a rebajar la
cuantia alimenticia fijada en favor de los hijos
menores del apelante hasta la cuantia por dicha
parte apelante pretendida, 200 euros mensuales
a favor de cada uno de los hijos, suma esta que,

apenas, cubrirfa una parte minima de las necesi-
dades mensuales de los menores, cuando, pese
a la rebaja de los ingresos, el actor sigue condu-
ciendo un vehiculo de alta gama, segtin recono-
ci6 en el interrogatorio de parte, concretamente
un WW Tuareg, cuyo mantenimiento es costoso,
tiene un caballo, siendo notorios los altos costes
de mantenimiento de estos animales, y constan
a su nombre propiedades inmobiliarias, incluida
la casa en que habita, signos estos que revelan
que, pese a la disminucién notable de ingresos,
cuenta el mismo con ingresos suficientes como
para mantener dichos bienes, y por ello no es
dable sacrificar, en aras al mantenimiento de los
mismos, el derecho alimenticio de sus hijos, al
que sin duda puede hacer frente el obligado en
la cuantia fijada en la Sentencia, sin poderse ol-
vidar que la fijacién de la misma, en atencién
a las circunstancias que concurran, es facultad
del juzgador, cuyo criterio no puede sustituir las
partes eficazmente por el suyo propio (SSTS de
24 de mayo y 16 de noviembre de 1974, entre
otras muchas), razones las expuestas conducen-
tes al perecimiento integro tanto del recurso de
apelacién como de la impugnacidn, y, conse-
cuentemente, a la confirmacién de la Sentencia
apelada.

PENSION COMPENSATORIA

No se fija pensiéon compensatoria habida cuenta que la esposa renunci6, en el antecedente
procedimiento de separacién matrimonial, a percibir pensién de su esposo, y aunque pos-
teriormente se reanudo, por un periodo mas o menos extenso, la convivencia bajo el mismo
techo, no se ha acreditado, y ni siquiera alegado, que tal situacién haya impedido, o dificul-
tado la actividad laboral de la hoy recurrente, habida cuenta que de la unién con el actor no
ha existido descendencia que hubiere podido requerir una especial dedicacion de aquélla a

su cuidado y educacion.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 16 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Ferniandez

Este Tribunal, haciéndose eco de mayoritarias
corrientes de opinién doctrinal y judicial, vie-
ne manteniendo que la figura que contempla el
articulo 97 del Cdédigo Civil no puede conce-
birse como un instrumento de indiscriminada
nivelacion de las dispares economias de los

conyuges que, latente durante el matrimonio,
haya de activarse de modo automdtico al sur-
gir la crisis convivencial sometida a regulacion
judicial.

En efecto, la verdadera finalidad del citado
derecho es la de ayudar al cényuge beneficiario
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en tanto el mismo alcanza, si ello fuere viable,
aquel grado de promocién profesional y autono-
mia econémica de que hubiere podido disfrutar
de no haber mediado el matrimonio, en cuanto
el mismo, por su dedicacién al cuidado de la
familia y tareas del hogar, le haya supuesto un
impedimento, o rémora, en su formacién acadé-
mica y promocién profesional.

No acaece asi en el supuesto que hoy exa-
minamos, en el que, como ya se ha expuesto, la
Sra. Carmen renuncid, en el antecedente proce-
dimiento de separacion matrimonial, a percibir
pension de su esposo. Y aunque posteriormente
se reanudd, por un periodo mas o menos exten-
s0, la convivencia de los mismos bajo el mismo
techo, no se ha acreditado, y ni siquiera alegado,
que tal situacién haya impedido, o dificultado,
la actividad laboral de la hoy recurrente, habida
cuenta que de la unién con el actor no ha exis-
tido descendencia, que hubiere podido requerir
una especial dedicacion de aquélla a su cuidado
y educacion.

De otro lado, conforme ha quedado acre-
ditado en el curso del presente procedimiento,
dofia Carmen se encuentra trabajando, como
limpiadora, en la empresa «ISS Facility Services
S.A.», percibiendo un salario neto que oscila en-
tre 491 y 581 euros al mes.

No puede, por lo expuesto, afirmarse que la
divergencia econdmica entre los ahora litigantes
tengan su origen en la convivencia matrimonial
y su posterior ruptura, derivando, por el contra-
rio, de la diversa aptitud, preparacion y esfuerzo
individual de cada uno de ellos, y de los avata-
res que han afectado a cada uno de ellos tras su
ruptura convivencial, esto es al margen de los
condicionantes al efecto exigidos por el articulo
97 CC que, a mayor abundamiento y como se ha
expuesto, no puede erigirse en instrumento de
ciega e indiscriminada nivelacién, o aproxima-
cién, de las dispares posiciones econémicas de
cada uno de los esposos.

Razones todas ellas que hacen decaer el se-
gundo, y dltimo, de los motivos del recurso.

Se reduce la pension compensatoria al haber heredado la esposa tras el fallecimiento de sus
padres depdsitos bancarios por cuantia préxima a los 300.000 euros.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 13 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

La problemadtica que, a través del presente re-
curso, se somete a nuestra consideracion tiene
su origen en el convenio regulador que, suscrito
por los hoy litigantes en fecha 25 de enero de
2005, fue aprobado mediante la sentencia que,
en 25 de abril siguiente, puso fin al procedi-
miento de separacién matrimonial que los mis-
mos habian promovido en via consensual.

En dicho documento, y entre otras estipula-
ciones, se fijo, a favor de la esposa, una pension
de 900 euros al mes, con sus correspondientes
actualizaciones anuales, habida cuenta, segln
se expone en dicho convenio, del desequilibrio
econdémico que a la misma habia de producir la
separacion, en relacién con la situacién mante-
nida durante la convivencia conyugal. Se afa-
dia expresamente que dicha prestacion tendria
un cardcter «vitalicio», si bien cualquiera de los

esposos podria interesar, en el futuro, una modi-
ficacién de la misma en el caso de variar sustan-
cialmente las circunstancias tenidas en cuenta
en su adopcidn.

Segun se refiere en el escrito rector del
presente procedimiento, y no se rebate de con-
trario, D.* Guadalupe percibia entonces, en su
condicién de empleada del Servicio de Bienes-
tar Social de la Comunidad de Madrid, una re-
tribucion bruta anual de 13.000 euros, en tanto
que los ingresos de D. Franco, por su trabajo en
la entidad «Alarcom Siemens», ascendian a mas
de 100.000 euros. Se adjunta a dicha demanda
copia de la declaracién de IRPF de este ultimo
litigante correspondiente al afio 2004, en la que
se hacen constar unas retribuciones dinerarias de
105.000 euros brutos de los que, tras restar los
gastos fiscalmente deducibles (2.080,40 euros)
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y la cuota del impuesto (37.708,32 euros), resul-
t6 un neto de 65.210,28 euros.

Ha quedado igualmente acreditado que di-
cha relacién laboral, por cese de actividad de la
empresa, quedo extinguida a finales del ailo 2005,
percibiendo D. Franco, segtin manifiesta en el in-
terrogatorio llevado a efecto en la instancia, una
indemnizacién en torno a los 200.000 euros. A
partir de dicho momento, alterna etapas en situa-
cién de paro laboral, percibiendo la correspon-
diente prestacion por desempleo, con otras en si-
tuacion de alta por trabajo en el régimen general
de la Seguridad Social, hasta incorporarse, en el
mes de marzo de 2007 y en virtud de un contrato
indefinido, a «Telefénica Ingenieria de Seguridad
S.A.U.», de la que, segtin la certificacién adjunta-
da al escrito de interposicion del recurso (respecto
de la que la apelada no mostrd, en el tramite del
articulo 461 LEC, oposicion a su unién al rollo
de la Sala, ni reparo alguno sobre su contenido),
percibid, en el afio 2008, unos emolumentos ne-
tos de 44.940 euros, esto es un 31,1% menos de
los que ostentaba en coincidencia temporal con la
suscripcion del antedicho convenio.

Segiin reconocen ambas partes, la situacion
laboral de D.* Guadalupe no se ha modificado
desde entonces, a salvo de los ldgicos incre-
mentos salariales que en estos afios hayan po-

dido producirse. No puede, sin embargo, dejar
de ponderarse respecto de su status econémico,
que, a consecuencia del fallecimiento de su pa-
dre, acaecido el 12 de agosto de 2007, dicha liti-
gante consolidé tanto los derechos hereditarios
adquiridos por la anterior defuncién de la otra
progenitora, y respecto de los que s6lo ostentaba
la nuda propiedad, sino también los derivados
del 6bito de aquél, lo que, segin se refleja en
escritura de particion de herencia otorgada en 5
de marzo de 2008, ha supuesto la percepcién de
296.742,02 euros en depdsitos bancarios (vid.
folios 93 y siguientes).

Obvio es, a tenor de lo antedicho, que, aun
subsistiendo, al menos en parte, el desequili-
brio que condiciond el pactado reconocimiento,
ademads con cardcter expresamente «vitalicio»,
del derecho que ahora se debate, se ha produci-
do una notable modificacion en la economia de
uno y otro litigante, lo que, en virtud de lo pac-
tado, en relacion con el articulo 100 del Cédigo
Civil, atrae necesariamente al caso las previsio-
nes sobre modificacion cuantitativa contempla-
das en dicho precepto, y nos lleva, ponderando
los expuestos factores, a cifrar la pension en
600 euros al mes, en cuyo sentido, y con las
especificaciones que se dirdn, procede acoger,
si bien parcialmente, el recurso articulado.

Ciertamente, el matrimonio duré poco tiempo pero no podemos obviar que el cuidado de
los hijos pequefios durante el matrimonio limité en un pequefio grado las posibilidades de
formacion y promocién profesional de la esposa y en un mayor grado los hijos que quedan
bajo su cuidado afectan a la dedicacién futura, por lo que existe un desequilibrio que justifi-
ca una pensién compensatoria si bien temporal, durante el plazo de un afo.

AP Pontevedra, Sec. 6., Sentencia de 25 de junio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Melero Tejerina

El articulo 97 del Cédigo Civil establece que el
conyuge al que la separacion o el divorcio produz-
ca un desequilibrio econémico en relacién con la
posicién del otro, que implique un empeoramiento
en su situacion anterior en el matrimonio, tendra
derecho a una compensacién que podra consistir
en una pensién temporal o por tiempo indefinido,
0 en una prestacion tnica, seglin se determine en
el convenio regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez,
en sentencia, determinard su importe teniendo
en cuenta las siguientes circunstancias:

1.* Los acuerdos a que hubieran llegado los
conyuges.
2.* Laedad y el estado de salud.

3. La cualificacién profesional y las pro-
babilidades de acceso a un empleo.
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4.* La dedicacién pasada y futura a la fa-
milia.

5. La colaboracién con su trabajo en las
actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro cényuge.

6. La duracién del matrimonio y de la con-
vivencia conyugal.

7.* La pérdida eventual de un derecho de
pension.

8. El caudal y los medios econémicos y
las necesidades de uno y otro cényuge.

9.* Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucidn judicial se fijaran las bases
para actualizar la pension y las garantias para su
efectividad.

Para el nacimiento del derecho a percibir la
pension que determina el articulo 97 del Cédigo
Civil, se requiere que con la separacion se pro-
duzca un desequilibrio, que la separacién depare
a una de las partes un empeoramiento econé-
mico en relacion con la posicién que mantenia
durante la convivencia y que represente un des-
equilibrio real con la posicién de la otra parte.
La pensién compensatoria o por desequilibrio
econdémico, como derecho relativo, circunstan-
cial, condicional y limitado, tiene como legitima
finalidad colocar al cényuge perjudicado por la
ruptura del vinculo matrimonial en una situacién
de potencial igualdad de oportunidades, singu-
larmente econdmicas y laborales. De ahi que el
eje central de esta institucion esté en el restable-
cimiento de una verdadera, aunque potencial,
igualdad de oportunidades.

En este sentido la Sentencia del TS, de 17
de julio de 2009 que se reproduce a continua-
cién ha sefialado que «el articulo 97 de Codi-
go Civil concibe legalmente este derecho como
reequilibrador para aquel cényuge a quien la
separacion o el divorcio produzcan un desequi-
librio en relacién a las circunstancias econdmi-
cas de que gozaba constante matrimonio y s6lo
se acreditard cuando se pruebe la existencia de
dicho desequilibrio patrimonial. No supone un
mecanismo igualatorio de las economias conyu-
gales, porque su presupuesto esencial es la des-
igualdad que resulta de la confrontacién entre
las condiciones econdémicas de que un cényuge
gozaba durante el matrimonio y las de después

de la ruptura. Esta doctrina ha sido mantenida
de forma reiterada y undnime por esta Sala». Asi
la Sentencia de 10 febrero 2005, repetida en las
de 5 noviembre 2008 y 10 marzo 2009, dice que
«la pensién compensatoria es pues, una presta-
cién econdmica a favor de un esposo y a cargo
del otro tras la separacién o divorcio del matri-
monio, cuyo reconocimiento exige basicamente
la existencia de una situacion de desequilibrio o
desigualdad econdémica entre los cényuges o ex
conyuges —que ha de ser apreciado al tiempo
en que acontezca la ruptura de la convivencia
conyugal y que debe traer causa de la misma—,
y el empeoramiento del que queda con menos
recursos respecto de la situacién econdmica
disfrutada durante el matrimonio. Su naturaleza
compensatoria del desequilibrio la aparta de la
finalidad puramente indemnizatoria (entre otras
razones, porque el articulo 97 del Cédigo Civil
no contempla la culpabilidad del esposo deudor
como una de las incidencias determinantes de
su fijacion), y del cardcter estrictamente alimen-
ticio que tendria si la prestacién viniera deter-
minada por la situacién de necesidad en que se
encontrara el conyuge perceptor, lo que hace
que esta Sala haya admitido la compatibilidad
de la pension alimenticia y de la compensatoria
[Sentencia de 2 de diciembre de 1987: «... todo
ello con independencia de la facultad de pedir
alimentos si se cumplen los requisitos legales
como derecho concurrente (articulos 142 y ss.
CC)»]. Se trata ademads de un derecho subjetivo
sujeto a los principios generales de la justicia
rogada y del principio dispositivo formal puesto
que, seglin afirma la propia Sentencia de 2 de
diciembre de 1987 «la ley no autoriza al juez
a que sefiale tal pension de oficio y, en cambio,
las partes pueden incluirla en el convenio regu-
lador o pedirla en el procedimiento, demostran-
do la concurrencia de las circunstancias a que
se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil (des-
equilibrio en relacién con la posicién del otro,
empeoramiento respecto a su situacion anterior
en el matrimonio)», razén por la que, sigue di-
ciendo, «es claro que no nos encontramos ante
norma de derecho imperativo, sino ante otra de
derecho dispositivo, que puede ser renuncia-
da por las partes, no haciéndola valer», con la
consecuencia de que la renuncia a la pensién
hecha por ambos cényuges de comin acuerdo
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en convenio regulador o la ausencia de peticion
expresa por la parte interesada en su demanda
de separacion o divorcio, impiden su estimacion
por el tribunal».

Por lo tanto, sélo dejard de nacer el derecho
a la pensién cuando se produzca una situacién
equilibrada.

Las circunstancias tomadas como base en
la sentencia no se cuestionan en el recurso, a
saber, los recursos econdmicos actuales, que el
matrimonio durd tres afios, la edad de Estefania
y que ésta no tiene impedimentos para trabajar.

Ciertamente, el matrimonio dur6 poco tiem-
po pero no podemos obviar que el cuidado a los
hijos pequefos durante el matrimonio que limit
en un pequefio grado las posibilidades de for-
macién y promocion profesional de Estefania y
en un mayor grado los hijos que quedan bajo su
cuidado afectan a la dedicacion futura que le van
a exigir, por lo que existe un desequilibrio que
justifica un pensién compensatoria de 100 euros
mensuales proporcionada a los recursos econé-
micos de Lorenzo si bien temporal, durante el
plazo de un afio, para que Estefania pueda equi-
librar su situacion.

La expuesta situacién de mero compaiierismo o amistad mal se concilia con las permanen-
cias del referido sefior en el domicilio familiar en horas que nada tienen que ver con la acti-
vidad laboral que aquéllos desempeiian, sin que el dato formal del empadronamiento tenga
entidad suficiente para desvirtuar los hechos expuestos por el detective. En consecuencia,
se declara extinguida la pension compensatoria.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 15 de junio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Ferniandez

Ante la enorme dificultad que presenta, en la
mayoria de los casos, la cumplida demostra-
cion, a los fines contemplados en el articulo 101
del Cdédigo Civil, de la convivencia marital con
un tercero del beneficiario de una pensién por
desequilibrio, dado el 16gico interés del mismo
en ocultar tal situacién en aras de conservar el
derecho econdémico, la resolucion judicial del
conflicto al efecto suscitado puede apoyarse,
conforme faculta el articulo 386 LEC, en la con-
currencia de indicios sélidos de los que quepa
inferir 16gicamente, conforme a las reglas del
criterio humano, tal situacidén convivencial.

La aportacién a las causas matrimoniales
de tales indicios puede realizarse a través de los
diversos medios de prueba al efecto habilitados
por los articulos 299 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y, entre ellos, los informes
elaborados por profesionales de la investigacion
privada legalmente habilitados acerca de hechos
relevantes en los que las partes apoyen sus pre-
tensiones, y respecto de los que, si no fueren
reconocidos como ciertos, se practicard prueba
testifical (articulo 265.1).

En el caso examinado se aporta, junto con el
escrito rector del procedimiento, un informe de
observacion llevado a efecto, por un detective,
en las inmediaciones del domicilio de la deman-
dada durante los dias 14, 17, 22 y 23 de abril
de 2008. Se refiere en el mismo, y se acredita
con un reportaje fotografico, que D. Horacio, en
todas las referidas ocasiones, sale poco después
de las ocho de la mafiana de dicha vivienda, a la
que se reintegra por la tarde, y en la que perma-
nece a las 0 horas, en que se retira el servicio.
En algunas de dichas ocasiones va acompafiado
de la ahora demandada, viéndoseles subir a la
referida vivienda bolsas que, al parecer, contie-
nen alimentos.

La parte demandada, en su escrito de con-
testacion, si bien impugna de un modo incon-
creto el referido informe, reconoce que el Sr.
Horacio acude, en ocasiones, a la vivienda de
D.* Montserrat, a fin de acompafiar a la misma
al aeropuerto de Barajas, donde ambos trabajan;
y se afiade que aquél se encuentra empadronado
en otro domicilio, como asi se acredita con el co-
rrespondiente certificado de empadronamiento.
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Pero la expuesta situacién de mero com-
pafierismo o amistad, mal se concilia con las
permanencias del referido sefior en el domicilio
familiar en horas que nada tienen que ver con la
actividad laboral que aquéllos desempefian, sin
que el dato formal del empadronamiento tenga
entidad suficiente para desvirtuar los hechos ex-
puestos por el detective, y que son ratificados por
el mismo, al deponer como testigo, en el acto de
la vista celebrado ante la Juzgadora a quo.

El propio Sr. Horacio, que también declara
en dicho acto procesal, no ofrece explicacion
alguna de su permanencia nocturna en el domi-
cilio de la demandada, limitdndose a afirmar que
casi todos los dias va a recogerla en coche para
desplazarse ambos hasta su lugar de trabajo. Sin
embargo, y teniendo el mismo su vivienda a una
distancia confesada de, al menos, 10 minutos,
tampoco se justifica la circunstancia, expuesta

por el detective, de tener aparcado su vehiculo,
ya a las siete de la mafiana, en las inmediacio-
nes del domicilio de la demandada, al que no
se le ve acceder en dicho horario, pero si salir
del mismo, en los dias a los que se extiende la
observacion, poco después de las 8 horas. Afa-
de dicho testigo que, a veces, va a la compra
con D.* Montserrat, e intenta ayudarla en otras
cosas.

De todo ello, no puede sino inferirse la exis-
tencia, entre la demandada y el citado Sr. Hora-
cio, de una relacion, no de simple amistad, sino
de comunidad habitual de vida, afecto y socorro
mutuo que, aunque tratada torpemente de ocul-
tar en fraude del obligado al pago de la pensién,
encuentra un indiscutible encaje en las previ-
siones del articulo 101 del Cédigo Civil, lo que
determina el acogimiento de la pretension revo-
catoria al efecto articulada por el recurrente.

Se mantiene la pensién compensatoria si bien se acuerda que quede en suspenso en aquellos
periodos en que la ex esposa se encuentre en situacion de alta laboral, o perciba prestacion o
subsidio de desempleo, debiendo aquélla acreditar documentalmente su carencia de recur-
sos, por tales conceptos, en orden a la reanudacion de la vigencia del derecho debatido.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 11 de junio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

La problematica que, en el entorno procesal ha-
bilitado por el articulo 775 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, se suscita acerca del derecho de
pension por desequilibrio, ha de ser analizada a
la luz de la doctrina emanada de los articulos 90
y 91, in fine, del Cédigo Civil.

Recogen los mismos la posibilidad de mo-
dificar las medidas complementarias acordadas,
mediante sentencia firme, en un anterior proce-
dimiento matrimonial, siempre que los factores
que condicionaron las mismas hayan experimen-
tado un cambio sustancial y ademas, conforme
a reiterada interpretacién doctrinal y judicial,
imprevisto, o imprevisible, y ajeno a la voluntad
de quien insta el nuevo procedimiento.

Con cardcter mas especifico, y en lo que
al caso concierne, los articulos 100 y 101 del
mismo texto legal regulan las causas que pue-
den determinar la modificacion cuantitativa y la

extincion, respectivamente, del derecho de pen-
sién por desequilibrio, concretando las primeras
en la alteracion sustancial de la fortuna de uno
u otro conyuge, en tanto que el cese de la obli-
gacion se supedita al nuevo matrimonio, o con-
vivencia marital, del cényuge beneficiario con
un tercero, o a la desaparicién de la causa que
motivé su inicial reconocimiento, lo que puesto
en conexion con el articulo 97, implica la su-
peracion del desequilibrio econémico en que se
basd la sancién del derecho.

En el caso examinado se parte del convenio
regulador suscrito por los hoy litigantes en fecha
8 de mayo de 2006 en el que, entre otras estipu-
laciones, se acord6 que el Sr. Victorino abonaria
a su esposa, por el desequilibrio que a la mis-
ma originaba el divorcio, una pensién de 1.000
euros al mes, durante el plazo de ocho afios,
computados desde la firma de dicho convenio,
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el que fue refrendado por la sentencia que, en 5
de julio siguiente, puso fin al procedimiento de
divorcio que aquéllos habian promovido en via
consensual. En fecha 9 de mayo del mismo afio,
suscriben los esposos un anexo al convenio en el
que, entre otros extremos y modificando aquel
originario pacto, acordaron que D. Victorino se
comprometia a mantener como asalariada a la
Sra. Carina en la empresa «P.», y ello hasta su
jubilacién o declaracion de incapacidad perma-
nente, con un salario de 1.000 euros al mes y
manteniéndola en situacion de alta en el Régi-
men General de la Seguridad Social. Se afiadia
que dicha obligacién econdémica habria de man-
tener su vigencia, no obstante las eventualidades
por las que pudiera atravesar la empresa, en tal
modo que la misma, en su caso, seria asumida
directamente por el esposo, hasta la jubilacién
de D.? Carina. Sin perjuicio de lo cual, se some-
tia dicha cldusula a las previsiones contenidas
en el articulo 101 del Cédigo Civil.

Al tiempo de la suscripcién del antedicho
convenio, y conforme ha quedado acreditado en
el curso del presente procedimiento, el esposo,
a través de la entidad «P.S.L.» de la que que-
dé como socio tnico a raiz de liquidacion de la
sociedad de gananciales realizada en el repetido
convenio, tenfa asignada una némina de 2.901,46
euros netos mensuales, a cuyos recursos unia los
percibidos, en su condicién de asesor deporti-
vo, del Club ..., por importe de 1.080 euros al
mes. La referida sociedad tenia como uno de
sus clientes principales a la mercantil «A.», de
la que, en el afio 2006, percibié 85.513,29 euros
(folio 136). Sin embargo esta tltima entidad fue
declarada en concurso voluntario mediante Auto
dictado, en fecha 5 de diciembre de 2006, por el
Juzgado de lo Mercantil nim. 6 de los de Ma-
drid, en cuyo procedimiento se reconocid a fa-
vor de «P.» un crédito por importe de 16.238,36
euros (folios 137 y siguientes), correspondientes
alas facturas pendientes de pago de los meses de
septiembre, octubre y noviembre 2006, segtin se
alega en el escrito rector del procedimiento.

Conforme al nuevo contrato suscrito, en
fecha 3 de septiembre de 2006, entre D. Victo-
rino y el Club [...], la remuneracién mensual del
primero, como asesor deportivo, se incrementd
hasta 2.950 euros al mes, con efectos de junio

de dicho afio. Dicha relacién fue resuelta por
la entidad deportiva en 29 de febrero de 2008,
a causa, segin se expresa en el documento in-
corporado al folio 156 de las actuaciones, de los
reiterados incumplimientos contractuales que se
achacan al Sr. Victorino.

En tal modo, y como asi inclusive se re-
conoce por la demandada en su escrito de con-
testacion, se ha producido un notable empeora-
miento en la situacion econdmica del actor, en
relacion con la que disfrutaba al tiempo de sus-
tanciarse el anterior procedimiento de divorcio y
que, por las concretas circunstancias que rodean
a la misma, en relacién igualmente con la crisis
general por la que atraviesa la economia espafio-
la, no cabe calificar de meramente coyuntural,
en orden a excluir la posible proyeccién al caso
de las previsiones legales examinadas.

De otro lado, y segtin consta en el informe
de vida laboral incorporado a los folios 315y si-
guientes de las actuaciones, D. Carina se incor-
pord, en fecha 22 de agosto de 2006, a la entidad
«A.» en el periodo transcurrido entre el 22 de
agosto de 2006 y el 17 de junio de 2008, y perci-
bid prestacion por desempleo entre el 20 de junio
y el 2 de septiembre de dicho afio, a partir de
cuyo momento, y en virtud de diversos contratos
temporales que se suceden sin apenas solucién de
continuidad, comienza a trabajar en «S.», perci-
biendo un salario neto, en referencia al afio 2009,
de 1.159,96 euros (folios 242 y siguientes).

A tenor del documento unido al folio 246,
dicha relacién finalizaba en 30 de junio de 2009,
lo que, sin embargo, no nos hace concluir que
D.* Carina haya estado en situacidon de desem-
pleo desde entonces, habida cuenta que, a tenor
de los documentos aportados por la misma en
esta alzada, no se inscribe como demandante de
empleo hasta el 20 de enero de 2010, habiéndo-
sele reconocido el derecho al percibo de la pres-
tacion por tal concepto entre el 17 de enero y el
16 de mayo del corriente afio, por importe de
669,27 euros, a cuya finalizacién ha solicitado
el subsidio por desempleo.

En consecuencia, también la situacion eco-
némica de la Sra. Carina ha experimentado, des-
de que se suscribid el antedicho convenio, un
importante cambio, esta vez positivo, lo que, a
la vista del importe de sus expuestas retribucio-
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nes salariales, que superaban el quantum de la
pensién reconocida su favor, podrian, en prin-
cipio, atraer al caso las previsiones extintivas
del articulo 101, al desaparecer el desequilibrio
econdémico que condiciond el reconocimiento
del derecho debatido. No puede, sin embargo,
desconocerse que tal status econdmico-laboral
no se ha consolidado, pues, segin se ha expues-
to, depende de contratos temporales, que se al-
ternan con etapas en situacién de desempleo.

Bajo tales condicionantes, y teniendo en
cuenta igualmente los pactos en su momento
suscritos, que implicaban, salvo la posible apli-
cacion del articulo 101 CC, la subsistencia del
derecho de pension hasta que D.* Carina alcan-
zara la edad de jubilacién, habremos de concluir
que ni el mantenimiento incondicional del dere-
cho debatido, tal como propugna la apelante, se
ajusta a la filosoffa inspiradora del articulo 97
CC, ni concurren en el caso elementos de enti-
dad suficiente para activar el mecanismo extin-
tivo contemplado en el articulo 101, a la vista
de la inestabilidad econémico-laboral por la que
atraviesa la beneficiaria del derecho.

Al contrario de lo que alega la recurrente,
no pueden ser ponderados, al fin debatido, los
gastos que la misma dice afrontar, en cuanto, en

principio, los mismos sélo condicionan la ini-
cial cuantificacién del derecho, pero no su mo-
dificacion, que se supedita tan sélo, a tenor de la
expuesta normativa, a la alteracion sustancial de
la fortuna de una u otra parte. A mayor abunda-
miento, no consta que los referidos gastos hayan
experimentado, desde que se firm¢ el convenio,
un cambio de entidad notable.

Por todo lo cual, la armonizacién de los in-
tereses, igualmente legitimos, de uno y otro liti-
gante, en relacién con la situacién descrita, que
difiere de modo sustancial de la que condiciond
los pactos econdmicos contenidos en el repetido
convenio, nos lleva, en aplicacion de las previsio-
nes del articulo 100 del Cédigo Civil, igualmente
invocado en el escrito rector del procedimiento en
apoyo de las pretensiones alli articuladas, a cifrar
ahora la pensién en 600 euros al mes, cuya exi-
gibilidad, por mor de la doctrina emanada del ar-
ticulo 101, quedar4, no obstante, en suspenso en
aquellos periodos en que D.* Carina se encuentre
en situacion de alta laboral, o perciba prestacion o
subsidio de desempleo, debiendo la misma acre-
ditar documentalmente su carencia de recursos,
por tales conceptos, en orden a la reanudacion de
la vigencia del derecho debatido, en los términos
cuantitativos que ahora se sancionan.

CONVENIO REGULADOR

No se decreta la nulidad del convenio por vicio en el consentimiento ya que la pericial
practicada, a pesar de su rigor y de su intento de descender al caso, se mueve mas bien en
términos genéricos y de conductas tipicas que no se consideran determinantes a efectos
decisorios; la testifical realizada y su ponderacion carece de la contundencia necesaria para
obtener una prueba acabada sobre el dato esencial de la libertad o no del consentimiento
prestado; y el interrogatorio de parte no tiene la categoria de prueba en sus aspectos que
le son favorables, obviando actos concomitantes o posteriores a la firma del convenio que
dificultan la tesis de una suscripcion bajo una fuerza irresistible o el temor «inminente» de

sufrir un mal grave en su persona.

AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 23 de junio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Aguil6 Monjo

Contenia la demanda inicial del presente proce-
so, instada por D.* Natividad contra D. Higinio,
el siguiente suplico que conviene reproducir:
a) Declarar la nulidad del manifiesto III y del

pacto noveno del Convenio Regulador de di-
vorcio de fecha 27 de diciembre de 2006, entre
D.* Natividad y D. Higinio, por concurrir vicios
del consentimiento en la demandante, quien no
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podia conocer el alcance de sus actos y las con-
secuencias de los mismos, por la situacién de
violencia en la que se encontraba, imputable al
demandado, Sr. D. Higinio, condenando al de-
mandado a estar y pasar por esta declaracion.
b) Subsidiariamente, y para el caso de que no
se accediera a la anterior peticion, que se de-
clare la nulidad del manifiesto III, del Conve-
nio Regulador de divorcio de 27 de diciembre
de 2006, entre D.* Natividad y D. Higinio, en el
que se determina que estan casados en régimen
de separacién de bienes, y que se declare que
el matrimonio formado por actora y demanda-
do, celebrado en Inca, el 19 de marzo de 1970,
estd sujeto al régimen econémico-matrimonial
de gananciales del Cddigo Civil, en razén de la
vecindad de derecho comtn que tenia el deman-
dado al tiempo de su celebracion, puesto que
éste tenia 23 afios en el momento de contraer
matrimonio, (habia nacido en Arroba de los
Montes, Ciudad Real, el 11 de julio de 1946. Se
desplaza a Mallorca, para prestar el servicio mi-
litar, tres afos antes de contraer matrimonio con
mi representada), por lo que, desde su mayoria
de edad, no habian transcurrido el tiempo ne-
cesario para la adquisicién de la vecindad civil
balear por residencia continuada de diez afios,
todo ello, de acuerdo con la legislacién vigente
en el momento de contraer matrimonio, con-
denando al demandado a estar y pasar por esta
declaracion. ¢) Consecuentemente con la ante-
rior peticion, que se declare la nulidad del pacto
noveno del Convenio Regulador de divorcio de
27 de diciembre de 2006, entre D.* Natividad y
D. Higinio, en el que se procede a la liquidacién
del régimen econdmico-matrimonial, al haberse
realizado incorrectamente, y que se reintegren
todos los bienes conyugales a la sociedad de
gananciales, para realizar una nueva liquidacién
del régimen econdémico-matrimonial, en el pro-
cedimiento judicial correspondiente previsto en
la LEC, articulos 806y ss., condenando al de-
mandado a estar y pasar por esta declaracion. d)
Subsidiariamente, y para el caso de que la ante-
rior peticién no fuera aceptada: 1.° Se declare
la rescision de la liquidacién de la sociedad de
gananciales por lesién en mds de la cuarta par-
te de los bienes adjudicados a la demandante.
2.° Se determine la cuantia exacta de la lesién
respecto de los bienes gananciales liquidados,

a fin de que el demandado pueda ejercitar, con
relacién a los mismos, la opcién que le confiere
el articulo 1077 del Cédigo Civil.

La sentencia de instancia, cual se adelanta-
ba, contiene dos distintos pronunciamientos: a)
la nulidad del manifiesto IIT del Convenio Regu-
lador de referencia, por ser contrario a una ley
imperativa; y b) la nulidad del pacto liquidato-
rio noveno del convenio, por vicio del consenti-
miento concurrente en la parte demandante.

Pues bien, en el primer motivo del recurso
se viene a rebatir la concurrencia de vicio del
consentimiento en el otorgamiento del mencio-
nado convenio regulador, en tanto en cuanto la
sentencia combatida da por probado que su pac-
to noveno, en concreto, se suscribié bajo una si-
tuacién de directa y concreta intimidacién cau-
salmente determinante de su firma, invocando el
articulo 1267 del Cédigo Civil.

No se comparte en este punto la valoracion
de la prueba efectuada en la instancia. Es cierto
que «serd nulo el consentimiento prestado por
error, violencia, intimidacion o dolo» (articulo
1265 del Codigo Civil), pero a su vez el articulo
1267 del mismo cuerpo legal, exige para el caso
de violencia el uso de una fuerza irresistible y
para la intimidacién haber infundido en uno de
los contratantes el temor racional y fundado de
sufrir un mal inminente y grave en su persona y
bienes, o en la persona y bienes de su conyuge,
descendientes o ascendientes. Obsérvese que la
ley utiliza términos contundentes y de extrema
gravedad al definir el vicio del consentimiento
invalidante. Por otro lado, estd claro que la prue-
ba de la concurrencia de dicha causa de nulidad
del consentimiento pesa sobre quien la alega y
también lo es que debe demostrarse con una in-
tensidad acreditativa mayor a la ordinaria, descar-
tando las conjeturas e, incluso, las presunciones,
pues asi lo sefiala una jurisprudencia constante,
reiterada y uniforme del Tribunal Supremo, al
exigir una demostracién de su realidad, cumpli-
da, irrefutable y totalmente acabada (STS de 25
de noviembre 2000, entre muchas otras).

Entiende este tribunal que no sucede asi en
el caso enjuiciado, al menos con la virulencia
y gravedad que el supuesto, como se ha dicho,
requiere, pues la pericia practicada, a pesar de
su rigor y de su intento de descender al caso,
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se mueve mds bien en términos genéricos y de
conductas tipicas que no se consideran determi-
nantes a efectos decisorios; la testifical realizada
y su ponderacién carece de la contundencia ne-
cesaria para obtener una prueba acabada sobre
el dato esencial de la libertad o no del consenti-
miento prestado; y el interrogatorio de parte no
tiene la categoria de prueba en sus aspectos que
le son favorables, obviando actos concomitantes

o posteriores a la firma del convenio que dificul-
tan la tesis de una suscripcién bajo una fuerza
irresistible o el temor «inminente» de sufrir un
mal grave en su persona.

Por todas las anteriores consideraciones
procede estimar el motivo de apelacion y dejar
sin efecto la declaracién de nulidad contractual
por vicio del consentimiento contenida en el fa-
llo de la sentencia combatida.

CUESTIONES PROCESALES

Cuando dos tribunales de distintos paises estan conociendo de demandas matrimoniales no
pueden plantearse cuestiones de competencia sin perjuicio de poder denunciarse ante el tri-
bunal polaco que conoce del asunto su posible falta de competencia a los fines contemplados

en el articulo 17 del Reglamento.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 20 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

En el escrito rector del procedimiento que, por
via del presente recurso, se somete a nuestra
consideracion, la representacion de D.* Adelai-
da plantea, a la amparo del articulo 63.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, cuestién de com-
petencia por declinatoria, suplicando del Orga-
no a quo que, previa la tramitacién oportuna,
dicte Auto mediante el que, apreciando la falta
de competencia territorial del Juzgado de Swid-
nica (Polonia) para conocer de la demanda de
separacion matrimonial entablada ante dicho
Organo por el esposo de aquélla, D. Héctor, de-
clare que la competencia a tal fin corresponde a
los Juzgados de Torrejon de Ardoz y, en su con-
secuencia, se ponga tal hecho en conocimiento
del Juzgado de Swidnica, para que por éste se
inhiba de su conocimiento.

La Juzgadora de instancia, mediante Auto
de 1 de septiembre de 2009, inadmite a tramite
dicha solicitud, argumentando que, conforme
a lo prevenido en los articulos 42 y 51 de la
Ley Organica del Poder Judicial, la cuestion
de competencia sélo puede suscitarse entre
Juzgados de un mismo orden jurisdiccional
dentro del territorio nacional, pero no fuera del
mismo.

Y contra dicho criterio decisorio se alza la
parte actora exponiendo, a través de su direccion
Letrada y en el tramite del articulo 458 LEC,
que no son de aplicacién al caso las normas en
las que se apoya la resolucién apelada, ya que
las mismas han de ceder ante el Reglamento
nim. 2201/2003 del Consejo de la Unién Euro-
pea, cuya aplicacion, y en concreto sus articulos
3y 8, determinan la competencia de los tribuna-
les espafioles para conocer del referido procedi-
miento de separacion, al ser Torrejon de Ardoz
el lugar de residencia de la familia y de las hijas
menores.

La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil
contempla la denominada declinatoria como
instrumento unico para el control, a instancia
de parte, de la competencia (o la falta de ella),
incluida la de cardcter internacional, para cono-
cer un determinado 6rgano jurisdiccional de la
demanda ante el mismo planteada.

Y asi, el articulo 63.1 de dicha normativa
procesal previene que mediante la declinatoria,
el demandado y los que puedan ser parte legi-
tima en el juicio promovido podrdn denunciar
la falta de jurisdiccion del tribunal ante el que
se ha interpuesto la demanda, por corresponder
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el conocimiento de ésta a tribunales extranje-
ros, a 6rganos de otro orden jurisdiccional o a
arbitros.

En particular, y tratdndose de la competen-
cia internacional, el articulo 65.2 dispone que si
el tribunal entendiese que carece de jurisdiccion
por corresponder el conocimiento del asunto a
los tribunales de otro Estado, lo declarara asi
mediante auto, absteniéndose de conocer y so-
breseyendo el proceso.

En tal modo, la denominada declinatoria
internacional se mantiene en los mismos tér-
minos que tradicionalmente le otorgaban la
doctrina y la jurisprudencia espafiola, esto es
admitiendo su eficacia negativa y rechazando la
positiva. Asi, el Tribunal Supremo venia mante-
niendo que «el tratamiento procesal de la falta
de jurisdiccién se realiza por el cauce estable-
cido para las declinatorias, puesto que no es
imaginable que un tribunal extranjero requiera
de inhibicién a uno espaifiol para que deje de
conocer de un asunto, porque ello atenta contra
la soberania. Y la declinatoria termina, cuando
proceda, no con la remision de las actuaciones
al tribunal competente, sino con indicacién a
las partes de cudl es el pais que, a juicio del
juez espaifiol, debe conocer» (S. 10 de noviem-
bre de 1993).

Mutatis mutandi, tal doctrina resulta de in-
discutible proyeccion a supuestos como el que
nos ocupa, en el que se pretende que los drganos
jurisdiccionales espafioles requieran de inhibi-
cién a un tribunal de otro pais, lo que supondria
una prohibida invasién de la soberania del otro
Estado.

Cierto es que, en supuestos como el que nos
ocupa, y tratindose de paises, como Polonia y
Espafia, pertenecientes a la Unién Europea, la
competencia para conocer, entre otros, de los
procedimientos matrimoniales, viene regula-
da por normas de cardcter supranacional y, en
concreto, por el Reglamento del Consejo nim.
2201/2003, de 27 de noviembre de 2003 que, en
su articulo 3, y entre otros supuestos, dispone
que aquélla recaerd en los 6rganos jurisdicciona-
les del Estado miembro en cuyo territorio se en-
cuentre la residencia habitual de los conyuges, o
el dltimo lugar de residencia habitual de los mis-
mos, siempre que uno de ellos atin resida alli.

En el caso examinado, segtin se refiere en
el escrito rector del procedimiento y se acredita
con los documentos adjuntados al mismo, los
conyuges a los que afecta al procedimiento de
separacion matrimonial entablado ante los tri-
bunales polacos se encuentran empadronados,
desde el 1 de mayo de 1996, en Torrejon de
Ardoz, en cuya localidad siguen residiendo la
esposa y las hijas comunes. Tal situacién habria
de atraer al caso las previsiones legales ante-
dichas, abonando la tesis que sustenta el recu-
rrente sobre la competencia de la jurisdiccién
espafiola.

Pero es lo cierto que el Reglamento citado,
partiendo del principio de respeto a la sobera-
nia de cada Estado, no contempla la posibilidad
de que los tribunales de uno de ellos requieran
de inhibicion o a los de aquel otro en que se ha
planteado el procedimiento matrimonial. En
efecto, el articulo 19 tan s6lo prevé la hipétesis
en que se hayan presentado demandas entre las
mismas partes ante érganos jurisdiccionales de
distintos Estados miembros, en que el tribunal
ante el que se hubiera presentado la segunda de-
manda suspenderd de oficio el procedimiento en
tanto no se establezca la competencia del 6rgano
ante el que se interpuso la primera, que serd, en
definitiva, el que deba resolver dicha cuestion.
Dicha norma se complementa con la contenida
en el articulo 17 que, en la misma linea que el
articulo 65.2 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, dispone que el érgano jurisdiccional de un
Estado miembro ante el que se inicie un proce-
dimiento respecto del cual el presente Regla-
mento no establezca su competencia, y del que
sea competente en virtud del mismo un érgano
jurisdiccional de otro Estado miembro, se decla-
raréd de oficio incompetente.

Bajo tales ineludibles condicionantes le-
gales, no puede prosperar, en los términos en
que fue planteada ante el Organo a quo, la pre-
tensiéon deducida por la ahora recurrente, al no
existir, segin lo expuesto, cauces procesales
habiles para formular un requerimiento de inhi-
bicidn, y ello sin perjuicio de poder denunciarse
ante el tribunal polaco que conoce del asunto su
posible falta de competencia, a los fines con-
templados en el articulo 17 del repetido Regla-
mento.
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Puesto que la propia sentencia razona en los fundamentos juridicos la inconsistencia de
las pruebas aportadas para el éxito de la pretensién planteada en el escrito de demanda
de modificar las medidas, no existe motivo alguno para considerar que concurren dudas
de hecho o de derecho que impidan aplicar el criterio general del vencimiento objetivo en
sede de procedimiento de modificacién de efectos y por tanto se condena en costas a la

parte actora.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 13 de julio de 2010

La parte apelante, a través del escrito de forma-
lizacién del recurso de apelacién interpuesto
contra la sentencia de instancia, y con revoca-
cién de la misma, solicita la imposicién de las
costas de la instancia a la parte demandante, se-
falando que asf se resolvid en la sentencia ape-
lada, pronunciamiento que no es posible variar
por medio de auto aclaratorio, en virtud de lo
sefialado en el articulo 214 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Por lo demds, refiere la parte apelante que
no existe motivo alguno para no imponer las
costas en este procedimiento dado que la propia
sentencia valora las razones por las que no se
ha accedido a la pretension planteada por el de-
mandante, en lo que se refiere a la improceden-
cia de dicha pretension no obstante el percibo,
por parte de la hoy recurrente, de una pension,
que sirve para afrontar las necesidades de la
misma y la disfuncién visual que padece, como
también se ha argumentado que el informe de
detectives no ha sido prueba suficiente para
acreditar la convivencia entre la demandante y
el tercero.

La parte apelada, a través del escrito de
oposicion al recurso interpuesto de contrario, ha
solicitado la confirmacion de la sentencia, insis-
tiendo en la prueba relativa a la convivencia de
la demandada con otra persona.

Dando respuesta al argumento de la parte
recurrente en orden a la invariabilidad de las
sentencias, se hace preciso interpretar de modo
correcto el articulo 214 del texto procesal ya
citado, puesto que si bien es cierto que en el
fallo de la sentencia hoy apelada se acordé la
imposicién de las costas a la parte demandan-

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres

te, también lo es que en el fundamento juridico
quinto de dicha resolucién se advertia de la no
imposicién de las costas, en razon de las dudas
de hecho, y en relacion al incierto resultado, y la
consiguiente valoracion, del informe de detecti-
ve, y al hecho relativo al percibo de pensién no
contributiva.

En suma, el precepto antes citado cierto es
que es de aplicacion cuando no se ha advertido
ninguna contradiccién en el texto completo de
la sentencia, pues, antes bien, si como ocurre
en el presente supuesto se da lugar a distintos
pronunciamientos, en los términos indicados
en dicho fundamento juridico y en el fallo de la
resolucion, era evidente que se hacia necesario
rectificar tal contradiccién por medio del auto de
25 de noviembre de 2009, que, en suma, acordd
no imponer las costas a la parte demandante en
consonancia con lo sefialado en el fundamento
juridico quinto de la sentencia.

Por ello, en aplicacion, precisamente, del
precepto antes aludido, este motivo del recurso
no puede prosperar.

Sin embargo, y en otro orden de considera-
ciones, y para acceder al €xito de la pretension
planteada por otros razonamientos, el Tribunal
Supremo en Sentencias, entre otras, de 2 de ju-
lio de 1990 y 22 de junio de 1993, ya sefialan
que es necesario tener en cuenta el criterio del
vencimiento objetivo, pues sélo se acepta la po-
sibilidad de suavizar la condena que se infiere
de la literalidad del articulo 394 de la Ley de En-
juiciamiento Civil (con referencia, por el Alto
Tribunal, al articulo 523 de la antigua ley pro-
cesal), si bien se hace preciso razonar y motivar
debidamente la no imposicion de las costas, jus-
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tificando las circunstancias excepcionales que
determinan tal declaracion, es decir, se admite
una discrecionalidad razonada, y asf lo exige el
propio precepto.

Sentado lo anterior, el criterio del venci-
miento, recogido en el precepto antes aludido,
tiene por finalidad no gravar a quien se ve forza-
do a litigar contra quien desconoce su derecho
y provoca innecesariamente un pleito, aun sin
poner en entredicho el derecho a la tutela judi-
cial prevenido el articulo 24 de la Constitucidn,
y dado que, conforme a la doctrina del Tribunal
Constitucional (Auto 171/1986) no constitu-
ye tal condena una sancion en sentido estricto,
sino una contraprestacion por los gastos origi-
nados por el proceso, y una compensacion por
el desembolso que hace quien se ve obligado a
litigar.

En otro orden de consideraciones, conviene
precisar que la Sala estd facultada para proceder
a una nueva y distinta valoracién de las circuns-
tancias que el juzgado ha tenido en cuenta para
no imponer las costas, pues aun siendo cierto
que, en principio tales circunstancias se apre-
cian de un modo cuasi soberano por el juzgado,
ello no impide en la alzada precisar las opor-
tunas apreciaciones al respecto, para concluir
que, realmente, no existiendo dudas de hecho
y de derecho en la problematica suscitada y so-
metida a la consideracién de los tribunales, ha
de prosperar el principio del vencimiento ob-
jetivo.

En efecto, el demandante, por medio del
escrito rector del procedimiento, fundamenta la
pretension planteada, sobre extincion de la pen-
sién compensatoria o, en su caso, la reduccién
del importe y la extincién del derecho de uso de
la vivienda familiar en el hecho relativo al per-
cibo de pension no contributiva, asi como en la
convivencia de la demandada con D. Andrés.

Respecto de dicha pensién no contributiva,
la propia sentencia refiere que no es circunstan-
cia a tener en cuenta para el éxito de cualquiera
de las pretensiones formuladas, dado que el im-
porte que se percibe por este concepto lo es tni-
ca y exclusivamente para afrontar las deficien-
cias fisicas que padece la demandada, es decir,
se justifica que en modo alguno dicha prestacion

percibida en estas condiciones y para dicho fin
pueden fundamentar la modificacion de la Sen-
tencia de divorcio de 11 de abril de 2007, ratifi-
cada por la Sala, por Sentencia de 14 de octubre
de 2008, resolucidn que, por otra parte, elevd
la cuantia de la pensién compensatoria respecto
de la que venia establecida en la sentencia de
instancia.

En otro orden de argumentos, la propia sen-
tencia hoy apelada también valora conveniente-
mente el informe de detective, para afirmar que
no ha sido suficiente para acreditar la conviven-
cia de la demandada con la persona antes indi-
cada, al tiempo que sefiala que cuatro dias de se-
guimiento personal de la misma no sirven para
acreditar la convivencia, en las circunstancias
y condiciones que exige la jurisprudencia para
provocar la consecuencia buscada por medio del
escrito rector del procedimiento, al tiempo que
establece la imposibilidad de considerar dicho
informe cuando se indica que la prueba testifical
practicada contradice totalmente el contenido
del informe, lo que se advierte del testimonio
del hijo del matrimonio, quien afirma categdri-
camente que no existe convivencia entre su ma-
dre y esta persona, al tiempo que refiere que so-
lamente une a aquéllos una relacién de amistad,
siendo asi que en el acto de la vista compareci6
también D. Andrés, quien también negé el he-
cho afirmado de contrario, sobre la convivencia
con la demandada.

Por criterios de pura coherencia, y puesto
que la propia sentencia razona en los fundamen-
tos juridicos tercero y cuarto la inconsistencia
de las pruebas aportadas para el éxito de la pre-
tension planteada en el escrito de demanda, por
todo cuanto antecede no existe motivo alguno
para considerar que concurren dudas de hecho,
o de derecho, que impidan aplicar el criterio ge-
neral del vencimiento objetivo, en sede de pro-
cedimiento de modificacion de efectos, como es
el caso, y puesto que se advierte claramente y
sin ningtin género de dudas que no existe motivo
alguno para modificar la sentencia de divorcio,
en los apartados que se han cuestionado en este
procedimiento.

En conclusion, las costas de la instancia de-
ben imponerse a la parte actora, revocando el
auto de 25 de noviembre de 2009.
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Es improcedente no admitir a tramite la demanda en base a la falta de representacion de
la Procuradora toda vez que anunciado en la demanda que la representacion se ostentaba
mediante el nombramiento de oficio, la presentacién del documento puede efectuarse hasta

el momento de inicio del juicio verbal.

AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 5 de julio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.? Ana Delia Muifioz Jiménez

En fecha 17 de noviembre de 2009 se presentd
demanda sobre guarda y custodia, régimen de ali-
mentos y visitas en favor de la hija de la deman-
dante D.* Ascension y del demandado D. Juan
Pablo, que fue firmada por D.* M.* Teresa Villaes-
cusa Soler, en calidad de Procuradora de los Tri-
bunales, alegando designacién de oficio, que fue
repartida al Juzgado de Primera Instancia nim. 4
de Gandia y, mediante diligencia de ordenacion,
se dispuso requerir al Procurador, previamente a
la admisién de la demanda, para que acreditase
la representacion procesal que decfa ostentar por
término de diez dias, bajo el apercibimiento de
que, de no efectuarlo, le pararfa el perjuicio a que
hubiere lugar en derecho, notificada al Procura-
dor el dia 10 de diciembre de 2009.

En fecha 4 de febrero de 2010 por el cita-
do Juzgado se dict6 auto inadmitiendo a tramite
la demanda, por no haber subsanado el defecto
dentro del plazo.

El mencionado auto fue recurrido en ape-
lacién por D.* M.* Teresa Villaescusa Soler, en
representacion de D.* Ascensién, acompaian-
do al mismo la designacion de oficio de dicha
Procuradora por el Colegio correspondiente me-
diante solicitud efectuada por D.* Ascensién por
asistencia juridica gratuita para intervenir en el
procedimiento.

El recurso de apelacion se funda en que la
Procuradora habia manifestado al Juzgado que
la designacion de Abogado y Procurador habia
sido realizada de oficio por haber solicitado el
beneficio de justicia gratuita y que, en tal su-
puesto, no era necesario que se otorgase apode-
ramiento apud acta en favor de dicho Procura-
dor, solicitando que se resuelva la procedencia
de la admision a tramite de la demanda de me-
didas sobre hijos extramatrimoniales, por no re-
querir la designacién del Procurador de oficio
de apoderamiento apud acta.

Para resolver el recurso ha de tomarse en
consideracion, por una parte, que la doctrina de
los tribunales viene considerando que el Procu-
rador designado de oficio tiene la facultad de re-
presentar a la parte en virtud del nombramiento
o designacion (por ejemplo, SAP Madrid de 2
de febrero de 1995), que considera que la desig-
nacion de oficio del Procurador permite consi-
derar que éste esta debidamente apoderado para
representar a la parte en el procedimiento y en
sus incidentes.

Asi resulta también del articulo 15 de la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Ju-
ridica Gratuita, al establecer como efecto de la
designacién provisional del Procurador el que
éste asuma la representacidn, estableciendo el
articulo 18 que el reconocimiento del derecho
implicard la confirmacién de las designaciones
de abogado y de procurador efectuadas provi-
sionalmente por los Colegios profesionales.

En el presente caso, se hizo constar en el
encabezamiento de la demanda que la Procu-
radora D.* Teresa Villaescusa Soler actuaba en
representacion de D.* Ascension, segln tenia
designado de oficio.

En segundo lugar, la Sala entiende que el
defecto de justificacién de la designacién de
oficio pudo subsanarse hasta el momento de la
celebracion del juicio, y en este sentido se si-
gue la linea marcada, por ejemplo, por la SAP
Badajoz, Sec. 3.%, S. 19 de mayo de 2003, EDJ
2003/219981, que indica:

«1. Los supuestos de inadmisibilidad de
una demanda son excepcionales en la Ley pro-
cesal, tanto en lo que se refiere al juicio ordina-
rio como el juicio verbal.

2. Si bien es cierto que el articulo 23.1
LEC dice que: “La comparecencia en juicio sera
por medio de procurador legalmente habilitado
para actuar en el tribunal que conozca del juicio”
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y que el articulo 24.2 afiade que: “La escritura
de poder se acompaiiara al primer escrito que el
procurador presente o, en su caso, al realizar la
primera actuacion; y el otorgamiento apud acta
deberd ser efectuado al mismo tiempo que la pre-
sentacion del primer escrito o, en su caso, antes
de la primera actuacién”, también lo es que la
falta de formalizacion de la representacion proce-
sal, cuando se ha alegado que existe en el escrito
de demanda, aparte de poder ser subsanada en
virtud del articulo 231 de la Ley adjetiva, si no se
subsana en este primer estadio procesal no tiene
por qué dar lugar a la inadmisién de la demanda,
ni al archivo de las actuaciones, pues estas fatales
consecuencias no estdn previstas legalmente para
este supuesto en este comienzo de procedimien-
to; a diferencia de lo que ocurre con los escritos o
solicitudes que no lleven firma de letrado, que no
podran proveerse conforme al mandato especifi-
co del articulo 31.1 de la tan repetida Ley.

3. El érgano jurisdiccional; tanto en el jui-
cio ordinario como en el verbal, al momento de
admitir a trdmite la demanda ha de velar de oficio
por su jurisdiccion, por su competencia objetiva,
por su competencia territorial cuando proceda
por venir determinada por normas imperativas
(articulos 404 y 440 LEC), y por la clase de juicio
que haya de seguirse (articulo 254 LEC), pero no
de la capacidad de las partes y de su representa-
cién, salvo en el caso de que se llegue a un acuer-
do entre litigantes, respecto del cual se solicite la
homologacién judicial (articulo 415 LEC).

Bien es cierto que el articulo 264 de la Ley
procesal dispone que: “Con la demanda, con la
contestacion o, en su caso, al comparecer a la
vista del juicio verbal habran de presentarse:

1.° El poder notarial conferido al procura-
dor siempre que éste intervenga y la representa-
cién no se otorgue apud acta, pero también lo es
que la no presentacién de este documento junto
con la demanda no impide su aportacién pos-
terior o que sea suplido con un apoderamiento
apud acta, como asi se infiere de la posibilidad
de subsanar los defectos de postulacién y de que
la preclusion para aportar documentos con los
escritos de demanda, contestacion o, en su caso,
en la audiencia previa, viene referida a los docu-
mentos relativos al fondo del asunto del articulo
265 y no a los procesales del articulo 264 (ar-
ticulo 270 LEC).

4. Apreciando el Juez, al presentarse una
demanda, defectos en la representacion proce-
sal, cualesquiera que fueren, debe cuidar que los
mismos puedan ser corregidos en los términos
del articulo 231 LEC, y a tal efecto debe advertir
a las partes de la necesidad de subsanacion, pero
no tiene por qué sefalar un plazo preclusivo para
subsanar, que fatalmente lleve a la inadmisién
de la demanda o al archivo de las actuaciones
si no se subsana el mismo, cuando tal posibili-
dad no esta prevista legalmente y cuando, por el
contrario, el legislador si que ha sefialado unos
momentos procesales concretos y preclusivos
en que puede llevarse a cabo tal subsanacién
con el efecto de que de no producirse se pon-
dria, entonces, fin al proceso, asi: en el juicio
ordinario serd el inicio de la audiencia previa
donde habrd de subsanarse el defecto apreciado
para que al actor se le tenga por comparecido
mediante Procurador (articulo 414.2 LEC) o
en su caso, serd el primer estadio de la misma
cuando se subsanardn en el acto, si es posible, o
mediante la concesién de un plazo de diez dias
dichos defectos de representacion procesal que
hubieren sido denunciados por el demandado
(articulos 414.1, parrafo 2.°, 416.1 y 418 LEC);
y en el juicio verbal en el momento inicial de
la vista, en que el demandante habrd de com-
parecer en forma para que se le tenga por asis-
tido a la misma con las consecuencias previstas
en el articulo 442 si no lo hiciere. (En iguales
términos, SAP Murcia de 26 noviembre 2002,
SAP Valencia, —Sentencia num. 129/2002, de
26 febrero—, Santa Cruz —Sec. 4.%, Sentencia
78/2002, de 18 marzo— y Cdaceres —Sec. 2.%,
Sentencia 7/2002, de 15 enero, y Sec. 1.% Sen-
tencia 48/2001, de 25 julio—)».

De todo lo anterior resulta que debe esti-
marse justificada la representacién procesal de
la demandante y que el plazo para su acredita-
cion, anunciado en la demanda que la represen-
tacion se ostentaba mediante el nombramiento
de oficio, mediante el documento acreditativo
de la designacién de oficio por justicia gratuita,
pudo realizarse hasta el momento de inicio del
juicio verbal, pues es este procedimiento el que
es aplicable con carécter general a los procesos
de familia (articulo 753 LEC), por lo que fue
improcedente la inadmisién de la demanda y
debe ser estimado el recurso de apelacion.
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Se inadmite la peticién de medidas urgentes por via del articulo 158 del CC ya que los he-
chos en los que se basa la peticion de suspension del régimen de visitas son mas propios de

un procedimiento de modificacién de medidas.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 22 de junio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zacion del recurso de apelacién interpuesto con-
tra la resolucién de instancia, y con revocacion
de la misma, solicita la admision de la solicitud
urgente sobre suspension del régimen de visitas
del padre para con la hija, o en su caso la fijacion
de las comunicaciones en punto de encuentro, el
domingo, de 16 horas a 19 horas.

Reitera los alegatos expuestos en el escrito
de solicitud de dichas medidas, en base al ar-
ticulo 158 del Cédigo Civil.

Se comparten los argumentos expuestos en
el auto apelado, en orden a la inadmisién de la
solicitud formulada, y por cuanto que los alega-
tos contenidos en el escrito por el que se interesa
la medida cautelar, son mds propios de la de-
manda de modificacién de efectos, cauce proce-
sal que sirve para, por via de medidas coetdneas
provisionales, interesar la adopcion de aquella
que resulten mds favorable para la menor.

En efecto, cuando se advierte que a la me-
nor le cuesta estar con su padre, cuando se in-
dica que dicha hija tiene que estudiar, cuando
se menciona que en realidad dicha hija siempre
estd con los abuelos paternos, se estd preten-

diendo dejar sin efecto, con cardcter definiti-
vo, lo dispuesto en la Sentencia de fecha 13 de
marzo de 2006, que acord¢ el régimen de visitas
del padre para con la hija, en términos muy am-
plios, que incluye fines de semana con pernocta
los domingos, dos tardes, y mitad de la Navidad,
y la Semana Santa y el verano.

Por ello, los argumentos que sirven de base
para la peticién planteada deben resolverse por
via del proceso que implica tener en considera-
cién el principio de contradiccion, y un amplio
derecho de defensa y de audiencia en favor de
la parte demandada, asi como la posibilidad de
practicar pruebas de toda clase, incluyendo la
pericial psicolégica y la audiencia de la menor,
lo que no es propio del procedimiento de solici-
tud de medidas urgentes prevenido en el articulo
158 del texto legal antes citado.

Porlo demads, respecto del incidente al que se
refiere la recurrente en el escrito inicial, conviene
recordar que se dicté auto de sobreseimiento de
4 de noviembre de 2009, en sede de jurisdiccion
penal, que de modo que no se observa situacién
de urgencia que justifique la admisién de la de-
manda.

EJECUCION DE SENTENCIA

La pension alimenticia no puede retrotraerse desde la interposicion de la demandada dado que
nos encontramos en fase de ejecucion de sentencia y el titulo judicial nada sefiala al respecto.

AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 22 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Enrique de Motta Garcia-Espaiia

No obstante los razonamientos contenidos en la
resolucién de instancia es lo cierto que, como
reiteradamente tiene dicho esta Sala, no debe

olvidarse que estamos en presencia de una de-
manda ejecutiva, es decir, una demanda que
tiene por objeto llevar a cabo lo acordado en
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una resolucién judicial, por lo que sélo podrd
ejecutarse aquello que haya sido expresamente
recogido en dicha resolucién, sin que, por tan-
to, pueda interesarse, ni ejecutarse, otras cosas
no contenidas en la resolucion que se pretende
ejecutar; y asi las cosas, es visto que el auto de
fecha 11 de julio de 2007 nada dice acerca de la
fecha desde la cual son debidos los alimentos,
por lo que mal podra interesarse lo sean desde la
fecha de la demanda, maxime tratdndose de me-
didas provisionales en cuya resolucién nada se

ha dicho, por lo que no opera el articulo 148 de
la forma automatica como la que se interesa por
la ejecutante, por lo que dado que se consignd la
suma adeudada, necesariamente debe acogerse
el recurso de apelacion y haber lugar a seguir la
ejecucion sélo por la suma de 1.050 euros que
es lo que realmente se adeudaba, si bien, dado
que se consignd y entregd dicha suma ya nada
se debe, debiendo por ello revocarse la resolu-
cion de instancia sin hacer expresa declaracion
en cuanto a las costas de ambas instancias.

Se inadmite la demanda ejecutiva interpuesta por el padre en la que reclamaba que se dicte
resolucion instando a los servicios técnicos del Punto de Encuentro competente para que
remitan informe sobre el cumplimiento del régimen de visitas del hijo menor ya que si los
empleados del Punto de Encuentro aprecian un incidente de trascendencia en el desarrollo
del régimen de visitas remiten informe sin necesidad de reclamarselo.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 21 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

La cuestion suscitada tiene su origen en la de-
manda ejecutiva interpuesta por la representacion
de D. Modesto el dia 5 de noviembre de 2009
en la que se reclamaba que se dicte resolucion
instando a los servicios técnicos del Punto de
Encuentro competente, remitan informe sobre el
cumplimiento del régimen de visitas del hijo me-
nor Angel Daniel. Dicha demanda tuvo una inme-
diata respuesta negativa en el auto de 26 de enero
de 2010 que es objeto de recurso de apelacion.
La pretension de la parte apelante no puede tener
una favorable acogida, pues si los empleados del
Punto de Encuentro aprecian un incidente de tras-

cendencia en el desarrollo del régimen de visitas
remiten informe sin necesidad de reclamarselo,
debiendo recordarse que los progenitores en aras
del beneficio del menor que es criterio prevalente
en esta materia, tal como se desprende del articu-
lo 94 del CC, 39.2 de la Constitucién y la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada
en Nueva York por la asamblea general de las
Naciones Unidas de 20 de octubre de 1989, de-
ben intentar evitar la conflictividad para crear un
clima de entendimiento y flexibilidad entre ellos
que es el adecuado para un desarrollo integral y
armoénico de los hijos en todos los 6rdenes.

La reclamacién por via de proceso monitorio del reconocimiento de la deuda de atrasos
por alimentos reconocida ante notario es competencia del Juzgado de Primera Instancia

ordinario y no del especializado en Familia.

AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 20 de julio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.? Pilar Manzana Laguarda

Procede resolver la cuestion de competencia tal y
como viene planteado entre el Juzgado civil con
competencia ordinaria y el Juzgado, también civil

con competencia especializada en materia de Fa-
milia, a favor del primero de ellos, en la medida
en que entre sus competencias especificas no se
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encuentra la que tiene por objeto la reclamacién
por via de proceso monitorio, del reconocimiento
de la deuda de atrasos por alimentos reconocida
ante notario. Y ello de conformidad con lo dis-

puesto en el Real Decreto 1322/1981, de 3 de ju-
lio, de creacién de los Juzgados de Familia, y las
consecuentes normas de reparto de los Juzgados
de Valencia, revisadas en mayo de 2010.

La actitud exteriorizada por el hijo para no relacionarse con su madre obedecia a la ma-
nipulaciéon a que él mismo era sometido por la figura paterna y en consecuencia procede
confirmar la multa coercitiva impuesta al padre por todos los dias que no pudo llevarse a

efecto el régimen de visitas fijado.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 29 de junio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

La cuestion que, por via del presente recurso,
se somete a nuestra consideracién tiene su ori-
gen en el auto dictado por el Organo a quo en
fecha 7 de mayo de 2007, y confirmado por el
de esta misma Sala de 5 de mayo de 2009, en
el que, ante el incumplimiento del régimen de
visitas que, respecto del hijo menor confiado la
custodia paterna, se habia establecido en favor
de la otra progenitora mediante Sentencia de 2
de enero de 2007, se acordd, entre otras medi-
das, imponer al Sr. Hugo una multa coercitiva
de 150 euros por cada uno de los dias en que se
produjera dicho incumplimiento.

En la antedicha resolucion de este Tribunal,
y frente al alegato de la direccién Letrada del
entonces también recurrente del cumplimiento
por el mismo de la citada obligacion, al acudir
con el hijo al Punto de Encuentro en las fechas
sefialadas, siendo el menor quien se negaba a
mantener relacién alguna con la madre, se argu-
mentaba que «al contrario de lo que se expone en
el recurso, no puede considerarse acreditado, en
modo alguno, que la falta de relaciéon de Rubén
con su madre obedezca tnica y exclusivamen-
te a la libre decisién del mismo, en cuanto su
voluntad aparece gravemente condicionada por
la actitud manipuladora del progenitor custodio,
quien no ha sabido asumir plenamente la res-
ponsabilidad que conlleva la funcién que se le
ha encomendado».

El Organo a quo, tras recabar la oportuna
informacién del Punto de Encuentro en el que
habia de producirse la entrega del menor, a fin
de llevar a efecto el sistema de visitas sanciona-
do, acuerda, mediante Auto de 11 de septiembre

de 2009, fijar la multa a abonar por el Sr. Hugo
en 29.550 euros, correspondiente a 197 dias,
computados entre el 7 de mayo de 2007 hasta
el 5 de julio de 2009, en que el menor no habia
permanecido con la madre, segtn el régimen es-
tablecido.

Y contra dicho criterio decisorio se alza D.
Hugo, suplicando de la Sala que se deje sin efec-
to la referida condena econémica. En apoyo de
dicho petitum revocatorio, su direcciéon Letrada
expone, en el trdmite del articulo 458 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que el mismo ha cum-
plido, en todo momento, con su obligacién de
llevar al hijo al Punto de Encuentro designado al
efecto, siendo el menor, que ya cuenta con casi
quince afios, quien rechaza relacionarse con la
madre. Y se aiade que D.* Isabel no ha solicita-
do la ejecucion del auto de 7 de mayo de 2007,
sino que el Juzgado ha actuado de oficio, calcu-
lando la multa en una suma absolutamente des-
orbitada, y tal medida no beneficiard al hijo, ya
que el mismo va a sufrir las consecuencias deri-
vadas de la precariedad en la que ha de quedar el
progenitor que debe atender sus necesidades.

Previene el articulo 18.2 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial que las sentencias se ejecuta-
ran en sus propios términos. Afiade el Tribunal
Supremo, ya desde viejas sentencias como la de
28 de junio de 1927, que las resoluciones judi-
ciales dirigidas a llevar a efecto una sentencia
firme deben ajustarse exactamente a las decla-
raciones que ésta contenga, cumpliéndolas pun-
tualmente en toda su integridad, sin ampliar ni
reducir sus limites, ni hacer declaraciones con-
trarias o no comprendidas en ella.
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En el supuesto analizado, los alegatos del
apelante sobre la negativa del hijo a relacionar-
se con la madre no pueden tener, en el presente
momento y trdmite procesales, relevancia en
orden a desvirtuar el criterio establecido en el
Auto apelado, pues, segin se ha expuesto, tal
conducta del menor ya fue esgrimida en la an-
terior fase procesal, culminada por los referidos
Autos del Juzgado y de esta misma Sala, en los
que se rechazé la pretension del hoy también
apelante, en cuanto basada en dicho motivo, ar-
gumentdndose que la actitud exteriorizada por
Rubén obedecia a la manipulacién a que €l mis-
mo era sometido por la figura paterna.

En consecuencia, no resulta procedente en-
trar nuevamente, en el actual estado de la trami-
tacion del incidente, en el examen de una cues-
tion que ya qued6 afectada por el principio de
cosa juzgada que sancionan los articulos 207 y
222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con las
consecuencias contempladas en los mismos.

Ello sentado, el Auto que ahora se apela
se limita, ante la inobservancia de lo entonces
acordado, a dar cumplimiento, en sus propios
términos, a las antedichas resoluciones, respec-
to de las que, por afectar a un menor, y al con-
trario de lo que se alega por el recurrente, no

resulta imprescindible la expresa postulacion de
parte. En efecto, nos encontramos ante una ma-
teria que, al afectar a un menor de edad, escapa
del poder dispositivo de las partes, para pasar a
ser de derecho imperativo o ius cogens, lo que
permite al Juez, e inclusive le obliga, a adoptar
de oficio cuantas medidas estime pertinentes,
en los términos legalmente habilitados al efec-
to, y entre ellas las multas coercitivas a que se
refieren los articulos 711 y 776 LEC, que una
vez acordadas, no pueden quedar, segtn la tesis
sostenida por dicho litigante, en meras declara-
ciones formales, esto es vacias de todo conte-
nido ejecutivo, y ello por la sola circunstancia
de no haber solicitado la otra parte su efectiva
exaccion, habida cuenta ademds que ello no ha
de repercutir en beneficio econémico de dicha
progenitora, al haber de ser ingresado su impor-
te en el Tesoro Publico.

Y en cuanto tampoco el trastorno pecunia-
rio que la efectividad de la medida sancionada,
y que ahora se desarrolla, alcanza entidad juridi-
ca para eludir las exigencias del citado articulo
18.2 LOPJ, no encontramos, en el planteamien-
to efectuado por el apelante, motivos hébiles en
derecho que permitan acoger la pretension revo-
catoria articulada.

Se confirman las multas coercitivas impuestas por el Juzgado de Familia que ascienden en
su totalidad a 45.900 euros y se deniega el pago fraccionado solicitado por la ejecutada.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 24 de junio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

Con fecha 15 de enero de 2009, por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 22 de los de Madrid
se dicté Auto cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente: «Despachese la ejecucion so-
licitada por la representacién de D. José Luis,
parte ejecutante, contra D.* Rosana, parte ejecu-
tada y requiérase a la Sra. Rosana, para que en el
plazo de 10 dias abone en la c/c de este Juzgado
2450 de Banesto la cantidad de 45.900 euros,
en concepto de multa coercitiva por el periodo
comprendido entre el fin de semana 10-12 de no-
viembre de 2006 al de 10-12 de octubre de 2008
incluido, para su posterior ingreso en el Tesoro
Publico, apercibiéndole de embargo de sus bie-

nes, asi como las cantidades que vayan vencien-
do, haciéndole saber que se adoptaran las medi-
das de localizacién y averiguacion de sus bienes
conforme a lo previsto en los articulos 589 y 590
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como el
embargo de bienes y todas las actuaciones ten-
dentes al cobro total de las cantidades que se pue-
da adeudar, todo ello de oficio por el Juzgado.

Oficiese al Punto de Encuentro, a fin de que
certifiquen los fines de semana en que la madre
no haya entregado a su hija, desde el fin de se-
mana 24-26 de octubre de 2008 incluido, hasta
la actualidad, incluyendo los periodos de vaca-
ciones».
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Con fecha 27 de marzo de 2009, por el Juz-
gado de Primera Instancia nim. 22 de los de
Madrid se dicté Auto cuya parte dispositiva es
del tenor literal siguiente: «Se deniega la peti-
cién de pago fraccionado de la multa coercitiva
y se acuerda el embargo del salario que percibe
la Sra. Rosana en el Consejo Superior de Inves-
tigaciones Cientificas, que se efectuard confor-
me a lo establecido en el articulo 607 de la LEC,
hasta cubrir la cantidad de 45.900 euros, libran-
dose oficio a dicha entidad y haciéndoles saber
que la primera retencion se deberd efectuar el
proximo 1 de mayo de 2009, y la cantidad rete-
nida deberan remitirla a la Cuenta de Depdsitos
y Consignaciones de este Juzgado nim. 2450,
para su posterior ingreso en el Tesoro Publico.

Librese oficio a la oficina de Averiguacion
Patrimonial a fin de que por dicha oficina se in-
forme de los bienes y derechos de que sea titular
D.? Rosana, con DNI num. NUMO000».

Por la direccion letrada de la parte apelante
se interesa la revocacion de la resolucién recu-
rrida y se pide se dicte resolucién por la que se
deje sin efecto el auto de 15 de enero de 2009 y
alega que se sefialan multas coercitivas de ma-
nera retroactiva desde el 17 de junio de 2006 de-
biendo anularse —sostiene— al 31 de octubre
de 2006 y refiere que el Punto de Encuentro lle-
va sin ponerse en contacto con la apelante desde
el sdbado 17 de junio de 2006 y destaca que se
estd ignorando la propia recomendacién del ga-
binete psicosocial.

Por su parte D. José Luis pide que se con-
firme el auto apelado y alega que la ejecucion
despachada se refiere al periodo comprendido
entre el fin de semana 10-12 de noviembre de
2006 al de 10-12 de octubre de 2008 incluido,
y recuerda que el Punto de Encuentro viene si-
guiendo el mismo protocolo desde el inicio de
su intervencion en el seguimiento del Régimen
de Visitas establecido por la sentencia, pone de
manifiesto que el que demuestra una admirable
paciencia es el padre quien a pesar de conocer la
permanente postura incumplidora de la Sra. Ro-
sana acude cada fin de semana que le correspon-
de al Punto de Encuentro para nada; Recuerda
la realidad que no es otra que el incumplimiento
por la Sra. Rosana nada menos que desde junio
de 2006 de su obligacién de entregar a la hija

comun menor Camino en cada fecha, de fin de
semana o de vacaciones, que corresponde al pa-
dre D. José Luis en cumplimiento del Régimen
de Visitas establecido en Sentencia.

En lo que se refiere al auto de 27 de marzo
de 2009 D.* Rosana pide que se acuerde como
suma mensual a pagar respecto de la cantidad de
45.900 euros la de 260 euros al mes, salvo que
se estime otra mds ajustada que no deje en situa-
cién de insolvencia a la recurrente y alega que la
cuantia de 45.900 euros tiene su origen en que
el Juzgado tarda mds de 30 meses en cumplir
lo que acuerda en su Auto de octubre de 2006
y significa que por el Ministerio de Ciencia e
Innovacién el embargo de la suma mensual de
1331,10 euros en 35 meses y destaca que perci-
be un salario neto de 3106,42 euros abona una
hipoteca de 1.627,09 euros y entre otros, gastos
escolares de 247 euros y concluye que el embar-
go de la suma deja en descubierto a la recurrente
en 243,77 euros y solicita que la suma adeudada
se fraccione en una cantidad asumible, propo-
niendo la de 250 euros al mes.

Por su parte D. José€ Luis pide y alega que la
sucesion de recursos sistematicos para seguir in-
cumpliendo con la entrega de Camino tiene esa
pegay es que se llega a un momento en que hay
que pagar una cantidad importante en concepto
de mulas coercitivas. Recuerda que la Sra. Ro-
sana no s6lo cuenta con los ingresos derivados
de su trabajo como funcionaria del CSIC sino
que también cuenta, aunque no los declare, con
otros muchos ingresos provenientes de arrenda-
mientos de fincas urbanas y risticas de las que
es propietaria y con ingresos de actividades agri-
colas y tiene un importante patrimonio inmobi-
liario lo que la hace una persona muy solvente,
y concluye que la apelante no quiere cumplir ni
tampoco quiere pagar y concluye que no puede
salirse con la suya cuando lo que estd en juego
es algo tan importante como la pérdida para el
Sr. José Luis de la infancia de su hija.

Se resuelve en la primera instancia en el
primer auto despachar la ejecucién solicita-
da por la representacion de D. Jos€ Luis parte
ejecutante contra D.* Rosana parte ejecutada y
requerir a la Sra. Rosana para que en el plazo
de 10 dias abone en la cuenta corriente del Juz-
gado la cantidad de 45.900 euros en concepto
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de multa coercitiva por el periodo comprendido
entre el fin de semana 10-12 de noviembre de
2006 al de 10-12 de octubre de 2008 incluido,
para su posterior ingreso en el Tesoro Publico,
apercibiéndole embargo de sus bienes, asi como
las cantidades que vayan venciendo, haciéndole
saber que se adaptaran las medidas de localiza-
cién y averiguacion de sus bienes.

Concierne la cuestion suscitada en torno a
las visitas del padre con la hija de 12 afos de
edad como nacida el 20 de noviembre de 1997.

Es de recordar en este sentido que la sen-
tencia objeto de ejecucion es de 17 de octubre
de 2003 en el que se establece que durante tres
meses a contar desde la fecha de esa resolucion
el progenitor no custodio podra estar en com-
paiifa de su hija menor de edad los fines de se-
mana alternos desde las 12 hasta las 20 horas
del sabado y del domingo salvo que acuerden
otra cosa ambos progenitores. Pasados los tres
meses dichos, el régimen de estancias y visitas
del progenitor no custodio con su hija menor de
edad se determinard entre el padre y la madre
en interés filial exhortdndose a ambos para que
lleguen a acuerdos sobre el particular.

En caso de desacuerdo, el régimen de es-
tancias se concretard en los fines de semana al-
ternos — en el sentido que después se dird—y
el primer periodo de las vacaciones escolares de
Navidad y verano en los afios pares y el segundo
en los impares, asi como la totalidad de las vaca-
ciones de la Semana Santa en los afios impares.

Los fines de semana comprenderan desde
las 19 horas del viernes hasta las 21 horas del
domingo y en caso de que a tales fines de sema-
na vaya unido algin dia no lectivo, abarcaran
desde las 19 horas del dltimo dia lectivo hasta
las 21 horas del dltimo dia no lectivo.

Se establecen ademads los periodos vacacio-
nales que allf se indican.

En el afio 2004, el 17 de marzo ya se pre-
sentd la demanda ejecutiva en el que pedia que
se realizara el requerimiento a D.* Rosana a
cesar en sus maniobras de condicionamiento
de la imagen del padre ante la menor y demds
acciones u omisiones que tiendan a boicotear
e impedir de factor el régimen de visitas, bajo
apercibimiento de una posible modificacion del

régimen de custodia si no da cumplimiento de
buena fe a lo dispuesto en sentencia en cuanto al
régimen de visitas.

En auto de fecha 12 de abril de 2004 se
acordé a las vistas de las manifestaciones con-
tradictorias de ambos padres en relacién con el
régimen de visitas establecido en sentencia, se
acuerda que ésta se realice en el Punto de En-
cuentro mds cercano al domicilio familiar, bajo
el control de los profesionales que trabajan en
el mismo y en tanto se regularicen las visitas y
bajo la supervisiéon del Equipo técnico de este
Juzgado que derivard a las partes al punto de en-
cuentro correspondiente.

El 4 de mayo de 2004 se firma escrito pre-
sentado ante el Juzgado que pide requerir a D.*
Rosana con los apercibimientos procedentes a
dar cumplimiento a la sentencia y a manifestar
los motivos por los que el pasado viernes dia 30
de abril no entregé a su padre a la menor Cami-
no y alega que la parte ha pasado de la desobe-
diencia encubierta a la mds abierta oposicién a
la misma.

Se emite un primer informe de seguimiento
de las visitas de 20 de febrero de 2005 que re-
sefia las visitas realizadas a través del PE, 9 en
18 de julio de 2044, 12 y 26 de septiembre, 23
de octubre, 6 y 20 de noviembre, 18 de diciem-
bre, 2 de enero y 12 de febrero, no realizdndose
las visitas los 4 dias que se sefialan por viajes
del padre al extranjero habiendo aportado pre-
viamente la documentacién del departamento
universitario donde trabaja.

El 25 de julio de 2004 el padre no acude al
PE tal y como habia indicado y el 31 de julio de
2004 el padre acude al Punto de Encuentro para
ver a la hija lo que no se produce porque la ma-
dre no acude al mismo tal y como habia anuncia-
do. El domingo 12 de septiembre de 2004 padre
e hija juegan e interaccionan directamente entre
ellos y el domingo 26 de septiembre madre acu-
de con la hija y tras los incidentes que se relatan
la nifia pide irse a casa negdndose a volver junto
a su padre para continuar la visita.

El sabado dia 23 de octubre de 2004, am-
bos progenitores acuden al Punto de Encuentro
y cuando finaliza la visita la hija se despide del
padre alegremente con un «hasta luego» y el dia
6 de noviembre de 2004, sdbado, madre e hija
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acuden al centro y el encuentro entre padre e
hija se produce en términos similares a las de-
mas visitas, Camino se muestra distante al prin-
cipio, aunque finalmente accede, sin problemas,
a salir del Punto de Encuentro junto a su padre,
y cuando finaliza la visita la hija se despide dan-
do un beso a su padre.

El 20 de noviembre acuden también madre
e hija al PE y padre e hija deciden salir al exte-
rior del PE a comprar un regalo para Camino
por su cumpleaiios y el sdbado 18 de diciembre
de 2004 el encuentro entre Camino y el padre se
produce en términos positivos. El domingo 2 de
enero el encuentro se produce en términos habi-
tuales, y el sdbado 12 de febrero y tras relatar las
manifestaciones de madre e hija y las quejas de
la situacién se observa que padre e hija dialogan
distendidamente.

Como conclusiones se indica que la hija ha
manifestado en varias ocasiones que no quiere
ver a su padre, aunque generalmente ha accedi-
do sin mayor dificultad a estar en su compafiia
en el PE y que la madre ha mostrado una actitud
vehementemente contraria respecto al RV entre
padre e hija al considerar que aquél es negativo
para la nifia y que ha ocasionado graves repercu-
siones en la nifia tales como miedo, pesadillas,
y la madre se muestra muy disconforme con la
labor facilitadora del régimen de visitas entre
padre e hija que realiza el PE al que achaca gra-
ves quejas y sin ningtin fundamento.

Y respecto de los encuentros resefia que la
nifia mantiene un actitud distante al principio de
las vistas para posteriormente relacionarse con
su padre de forma mds distendida (aunque fria)
y ambivalente.

Se sugiere la intervencién del equipo psico-
social del Juzgado y Centro de Atencién a la In-
fancia y se establezcan las adecuadas pautas de
actuacion necesarias para continuar la correcta
progresion de la relacion paterno-filial.

En 10 de marzo de 2005 el ahora apelado
presenta escrito que suplica se acuerden las me-
didas para que la madre dé cumplimiento inte-
gro y de buena fe a las medidas sobre régimen
de estancias de la menor con el padre y se acom-
pafia certificacién del PE que pone de manifies-
to que el 26 de febrero acude el padre al PE para

cumplir las vistas con la hija y la madre se niega
a realizar la misma no produciéndose en ningin
momento el encuentro entre padre e hija; otra
certificacion de 27 de febrero igualmente resefia
que el dia 27 de febrero el padre acude al PE
para cumplir las visitas con la hija y la madre
no acude por el no se produce el intercambio
establecido judicialmente.

Por providencia de 16 de marzo de 2005 se
requiere a la madre para que dé cumplimiento a
la sentencia y correspondiendo al padre disfru-
tar con la menor la totalidad de las vacaciones
de Semana Santa, se cita a las partes para com-
parecer en el Gabinete Psicosocial a fin de dar
cumplimiento a la sentencia.

En escrito de 21 de marzo de 2005 la ahora
apelante insta la suspension del procedimiento
hasta que se acredite que el juicio criminal ha
terminado o que se encuentra paralizado por mo-
tivo que haya impedido su normal continuacién
todo ello conforme al articulo 40 de la LEC, dic-
tando providencia el Juzgado que nada procede
acordar respecto del RV dada la incomparecen-
cia del padre sin justificacién alguna, habiendo
comparecido madre e hija, comunicando la parte
con posterioridad que tal situacion obedecié por
el Servicio de Correos instando nueva compare-
cencia y pide la no suspension de las visitas ad-
juntando la certificacion del PE que informa que
los dias 26 y 27 de marzo acudié el padre al PE
para cumplir las visitas con la hija no acudiendo
la madre por lo que no se produjo el intercam-
bio, acordandose por el Juzgado citar a las partes
para el dia 8 de abril informando el equipo téc-
nico de los Juzgados de Familia que la entrega
de la menor se efectia sin mayor conflictividad
comprobédndose después que la visita no se habia
desarrollado. Padre e hija inicamente estuvieron
juntos la tarde el viernes que parece fue normal,
habiéndose dormido la nifia pero despertando
parar entrar en la cama pidi6 a su padre contactar
telefénicamente con su madre a lo que accedi6.
Tras dicha conversacién en la que la menor llor
se informé al padre de dénde se encontraba la
madre para que le llevaran a la nifia informando
dicho equipo que lo mds conveniente seria man-
tener un RV con el padre normalizado y estable-
ce siendo imprescindible intentar no involucrar a
la menor en el conflicto inter parental e indican-
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do que el préximo fin de semana corresponderia
que el padre e hija lo pasaran juntos.

El siguiente informe del Equipo Psicosocial
destaca que la madre no abandoné su actitud de-
fensiva, obstruccionista y reactante marchando-
se después padre e hija y desde el Juzgado pudo
comprobar el incidente que resefia en cuanto a
la actitud de la madre respecto de ambos, acer-
candose a ellos y forcejeando levemente para
llevéarsela comprobandose después que la visita
se habia desarrollado completamente informan-
do el padre sobre las multiples llamadas de la
madre y allegados a casa y mdvil y llegando a
presentarse la policia a indicacion suya en cuan-
to a los incidentes con el Equipo Psicosocial que
el tipo de comportamiento que D.* Rosana ma-
nifiesta se considera altamente perjudicial para
la nifia, confirmandose que la devolucién de la
nifia se hizo sin problemas, concluyendo que lo
mads conveniente para la menor seria normalizar
definitivamente la situacién en la que el padre e
hija puedan mantener un régimen de visitas es-
tablece reiterando que lo mas perjudicial para la
nifia es mantenerla inmersa en el conflicto exis-
tente entre sus padres recordando el calendario
de las visitas.

El siguiente informe indica también que la
visita se habia cumplido pasando el fin de sema-
na tal y como acordaron todo ello con fecha 9 de
mayo de 2005.

Se presentan sendos escritos de la ahora
apelante relatando la existencia de diligencias
penales por malos tratos y recordando que el RV
tiene el derecho de comunicacién con la menor
seflalando que le ha sido negado a la madre el
fin de semana.

El escrito de 26 de abril de 2005 del ahora
recurrido pide la entrega de la nifia el 6 de mayo
y que se adopten las medidas para hacer cesar la
actitud y conducta agresiva y rebelde de la ma-
dre cuya representacion en posterior escrito se-
flala que la interesada habia esperado a la hija a
la salida para despedirse de ella intentando darle
un beso, no forcejed para llevarsela.

En ulterior escrito del ahora apelado, ante
las denuncias de la parte contraria, se pide que
las préximas visitas de la hija de fines de sema-
na de mayo, junio se realicen a través del PE
para comprobar estado de la nifia a la entrega y

recogida, y cara al mes de agosto dada la actitud
obstruccionista de la madre la entrega se haga
por el Juzgado.

El escrito de quien ahora recurre de fecha
30 de mayo de 2005 pide que se acuerde que la
entrega y recogida de la menor se realicen en
el domicilio materno no bando (sic) la madre a
hacerlo disponiendo el Juzgado que las entregas
se realicen en el PE.

El informe psicoldgico posterior sefiala que
la conflictividad, las contradicciones y la ten-
sién dentro del grupo familiar no ha disminuido
valorando que se mantiene la primera mitad de
las vacaciones entregando la menor al PEF re-
solviendo el Juzgado en el sentido indicado en
el citado informe.

Se incorpora a las actuaciones la comunica-
cion de la interesada en la que participa que no
efectuard su entrega en tanto en cuanto no sea
reconocida en la Clinica Médico Forense.

El 4 de agosto de 2005 se acordé por el Juz-
gado requerir a la madre para que cumpliera con
el RV bajo apercibimiento de pararle el perjui-
cio a que hubiere lugar en derecho.

El posterior escrito del ejecutante indica
que la nifia no fue entregada el 1 de agosto para
pasar las vacaciones sefialadas y suplica al Juz-
gado que adopte lo necesario para que la madre
dé cumplimiento a la sentencia y resoluciones
judiciales y acuerde la entrega de la nifia al pa-
dre el 2 de septiembre, y se acompaiia escrito el
Equipo Técnico de PE de Aprome que participa
que el intercambio previsto no se ha producido
el 1 de agosto y en el mismo sentido el dia 6 de
agosto, tras lo cual y ya en 26 de agosto de 2005
se acuerda requerir a la madre para que haga en-
trega de la hija al padre el 2 se septiembre con
apercibimiento de que en caso contrario podria
incurrir en delito, compareciendo el interesado
en la Secretaria del Juzgado y no haciéndolo la
madre. Se provee en el sentido de disponer que
se realicen las gestiones oportunas para localizar
a la Sra. Rosana resultando todas ellas infruc-
tuosas. Se dispone oficiar a la Comisaria mas
cercana al domicilio materno para que auxilien
para que la entrega sea efectiva.

La recurrente aludiendo a las actuaciones
penales suplica en escrito de 28 de julio de 2005
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que se deje en suspenso el régimen de visitas y
vacaciones hasta que se emita el informe acor-
dado por el Juzgado de Instruccién o bien que si
se pudiera elaborar con mayor celeridad se emita
informe psicolégico por el Juzgado de Familia,
presentado documento en el que consta que la
hija ha asistido a terapia psicoldgica segun cer-
tificaciéon del CAVAS. Aportando con posterior
escrito informe de los SS de Salud Mental de
CAM que concluye que la nifia necesita sentirse
tranquila sin sensacion de persecucioén y curar
heridas emocionales considerando imprescindi-
ble el aplazamiento del RV y convivencia del fin
de semana y realizar un replanteamiento sustan-
cial del mismo contemplando como prioridad
las necesidades y sufrimientos de la nifia.

Y requiere un cambio radical basado en el
acercamiento carifioso de verdadero afecto y
preocupacioén por sus necesidades.

Nuevo escrito del padre indica que se ha
visto privado de poder disfrutar de su hija en
el periodo vacacional sefialando que la madre
también incumpli6 lo acordado para el 2 de sep-
tiembre y 16 del mismo mes y se pide todas las
entregas de la nifia a su padre se lleven a cabo en
el Gabinete Psicosocial del Juzgado proponien-
do calendario de entregas.

El 2 de noviembre de 2005 se acuerda da-
dos los obstaculos que pone la madre para que la
hija tenga contacto con su padre, que la entrega
se haga por el juzgado y nuevo calendario ad-
virtiendo expresamente a la madre que en caso
de cualquier impedimento a ese RV se revisard
en la fase de ejecucion la G y C de la menor y
se deducird testimonio por desobediencia a los
mandamientos judiciales produciéndose la en-
trega en el Juzgado el dia 4 de noviembre de
2005 y el 11 de noviembre se realiza otra en-
trega y seflalando el calendario posterior, lo que
también se verifica el 18 de noviembre.

El 2 de diciembre se entrega también a la
menor instando la madre se emita informe sobre
aquélla y asimismo se diligencia que la nifia es
entregada en el Juzgado el dia 16 de diciembre.
Otra comparecencia de 22 de noviembre recoge
extremos similares a los anteriores.

El recurso que interpone la ahora apelante

contra el proveido de 2 de noviembre de 2005
pide se deje sin efecto el RV, en suspenso, hasta

que se aclare la veracidad de los hechos inves-
tigados acompaiando certificacién en el que
comunica que la nifia acudi6 en varios dias a
terapia psicoldgica.

Se interpone recurso de apelacién contra el
auto de 19 de octubre de 2005 que pide nueva-
mente dejar en suspenso el RV hasta que se emi-
ta el informe pericial acordado en el Juzgado de
Instruccién y acordar el RV que proceda previa
la realizacion de la prueba pericial.

Con el escrito de oposicion al recurso se
presenta el auto que acuerda el SP y archivo de la
causa penal y asimismo informe psicolégico del
médico forense cuyas conclusiones establecen
que el testimonio de la menor resulta increible y
los datos de la madre resultan inconsistentes ob-
servando indicadores de induccién adulta y de
transmision de una imagen negativa del padre.

El 7 de abril se produce la comparecencia
de la madre e hija entregdndosela al padre.

El 10 de mayo de 2006 se pide que se cam-
bie el PE.

La comparecencia de 23 de junio de 2006 se
produce sélo con el interesado sin que compare-
ciera la madre e hija instando el ahora recurri-
do el 26 de junio el cumplimiento forzoso de la
entrega de la nifia solicitando la compensacién
de los dias incumplidos y en auto posterior de
27 de junio de 2006 se acuerda librar oficio a la
Comisaria mas cercana a fin de que acompafien
al padre hasta que se haga entrega efectiva de la
hija para que pase las vacaciones de verano y
en escrito de 23 de junio el padre habia instado
se adoptaran las medidas para el cumplimiento
de aquella obligacién de entrega y se acompafia
el auto que desestima el recurso de reforma in-
terpuesto por la ahora apelante que acordaba el
archivo de las diligencias penales, asi como auto
que incoa diligencias previas contra la madre por
desobediencia. Se deniega el cambio del PE.

La actuacién policial de recogida de la me-
nor no pudo llevarse a cabo por no encontrarse
la madre e hija comunicando la madre que la
menor serd entregada al padre el 1 de agosto.

Esta Sala resolvi6 el recurso de apelacion
interpuesto contra decision del juzgado pidien-
do que se dejara en suspenso el RV y este Tribu-
nal ya indicaba que multiples han sido los impe-
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dimentos cuando no el abierto incumplimiento
puestos por la madre a las comunicaciones de
la hija con el padre sin que al efecto concurriera
motivo alguno determinante de la privacion del
derecho prioritario de la hija concluyendo por
ello con la confirmacién del auto de 19 de oc-
tubre de 2005.

En fecha 16 de junio de 2006 la recurrente
relataba que no la llevara dia 17 de junio de 2006
al PE. Se acuerda por la AP que se practique la
diligencia acordada, instando el padre ante el
incumplimiento de las visitas que se acuerde la
compensacion de las vacaciones, acordando el
Juzgado recuperar con la totalidad de las vaca-
ciones de Navidad y el resto en el verano.

Pide el ejecutante que se impongan a la ma-
dre una multa coercitiva inicial de 5.000 euros
y el mantenimiento de multas mensuales por el
tiempo en que dure el incumplimiento y que se
fije las compensaciones que sefiala, y se acom-
pafia documentos del PE que sefialan que el 17
de junio de 2006 no se produjo el intercambio
previsto porque no fue la madre e hija, el 15 de
septiembre no se produce el intercambio por la
misma razén, y el 29 de septiembre no se pro-
duce tampoco por la misma causa dictindose a
continuacidn el auto antecedente de esta apela-
cién que resuelve despachar la ejecucién y re-
querir a la madre para que de cumplimiento a
lo ordenado y entregue a la menor al padre en el
PE el dia 22 de diciembre de 2006 y asimismo
el fin de semana del 10 de noviembre imponien-
do una multa coercitiva de 600 euros por cada
fin de semana de incumplimiento de lo ordena-
do y 200 euros por cada dia de incumplimiento
de vacaciones. Informa a continuacién Aprome
que el 10 de noviembre de 2006 el padre acude
al PE y no asi la madre.

La ahora recurrente recurre nuevamente re-
solucién e insta dejar en suspenso el RV y el
escrito de la oposicién insta la desestimacion
del mismo y se acompaiia copia del auto que
acuerda continuar la tramitacién de las diligen-
cias por delito de desobediencia pidiendo contra
la imputada apertura de Juicio oral.

D. José Luis pide se aplique sobre los incum-
plimientos el R de multas establecido en auto de
31 de octubre disponiendo oficiar al PE para que
informen interponiéndose por la ahora recurrente

recurso de apelacién contra el auto de 31 de oc-
tubre que pide dejar en suspenso el RV hasta que
se resuelvan las Diligencias previas. Con la opo-
sicion a aquel recurso de apelacién se acompafia
escrito de acusacion del MF contra la imputada
por delito de desobediencia acorddndose el 29 de
enero de 2007 la apertura del Juicio oral.

Este tribunal dicta auto el 27 de junio de
2008 que resuelve recurso contra el auto de 31
de octubre de 2006 y que confirma la resolucién
del Juzgado.

Se insta por el Juzgado escrito que concrete
los incumplimientos de la interesada presentan-
do escrito que desglosa las multas coercitivas.

El Equipo Técnico de PE participa que los
dias que sefiala no se ha producido en el PE los
intercambios previstos por no haber acudido la
madre con la hija y si haber comparecido el pa-
dre; los siguientes informes participan también la
falta de entrega al no haber acudido la madre con
la hija y el de 1 de febrero de 2008 sefiala tam-
bién el padre no acudiria por motivos médicos,
asi como tampoco el dia 10 de octubre de 2008.

El informe psicolégico de 17 de abril de
2008 considera lo mds conveniente para poder
desarrollar el RV que el grupo familiar acuda al
CAL

El informe del PE relaciona aquellas faltas
de entrega de la menor.

Y tras los antecedentes de cuanto ha acon-
tecido procesalmente es de sefialar que el auto
que fijé aquellas medidas es de 31 de octubre
de 2006 y claramente como establece la parte
dispositiva del auto apelado concierne al perio-
do comprendido entre el fin de semana 10-12 de
noviembre de 2006 al de 10-12 de octubre de
2008 incluido por lo que no es objeto del perio-
do sancionado los incumplimientos desde el 17
de junio de 2006, por lo que tal cuestion clara-
mente ha de ser desestimada.

Se cuestiona también la falta de comuni-
cacion del Juzgado sobre estos extremos lo que
ciertamente no puede acogerse dadas las innu-
merables incidencias de esta ejecucién sometida
a incesantes recursos y continuos escritos de las
partes, quienes obviamente son plenamente co-
nocedoras del contenido de la sentencia y de las
sucesivas resoluciones que han ido conforman-
do aquella ejecucion.
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Y es lo cierto que no se produce indefen-
sion de clase alguna en los términos del articu-
lo 24 de la CE, a la vista de todo cuanto se ha
expuesto siendo a estos efectos relevante y su-
ficiente la comunicacién del Centro del Punto
de Encuentro que participa las inexistencias e
incumplimientos de la interesada, estimando la
Sala que dicha informacién emitida por el Cen-
tro Publico y oficial es prueba de entidad cabal y
rigurosa que acredita cumplidamente los extre-
mos indicados, lo que determina el rechazo de
este motivo de apelacion y conduce a confirmar
el auto apelado, todo ello en los términos indi-
cados.

Y se recurre también el auto de 27 de marzo
de 2009 que deniega la peticién de pago fraccio-
nado lo que ciertamente no puede acogerse dada
la obstinada actuacién de la recurrente de franco
incumplimiento de lo resuelto en la sentencia y
sucesivas resoluciones judiciales, estimando que
la situacién econdmica de la interesada no de-
termina la estimacion de la peticién que se for-
mula, al no haberse acreditado la imposibilidad
de su pago, todo ello en los términos del articulo
217 de la LEC, y valorando especialmente la in-
cidencia de tal actuacién e incumplimiento en la
situacion factica analizada, todo lo cual conduce
a confirmar el auto que ahora se apela.

REGIMENES ECONOMICOS

No puede incluirse en el activo de la sociedad la vivienda que figura inscrita a nombre de
la hija comiin, apareciendo también ésta como titular del préstamo hipotecario, sin que
puedan tampoco incluirse los pagos realizados por los padres para la compra de dicho
inmueble pues el caracter gratuito de tales actos no genera crédito alguno a favor de la

sociedad de gananciales.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 29 de julio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

Se plantea por la parte apelante la cuestion en
torno a la segunda vivienda que se insta se inclu-
ya en el activo de la sociedad ganancial.

En lo que concierne a la vivienda sita en
Montanchez, en la localidad de Almoharin, nin-
guna prueba existe en las actuaciones sobre el
cardcter ganancial de la misma en los términos
del articulo 1347 y articulo 1397 ambos del CC,
de manera que la informacion registral de la
propiedad inmobiliaria acredita la titularidad de
un tercero sobre aquella vivienda y en concreto
de D.* Amanda, hija de los interesados acredi-
tdndose también en los autos que la titularidad
de préstamo hipotecario que grava esa vivienda
corresponde a D.* Amanda segtin es de ver en
la informacion facilitada por Caja Extremadu-
ra, apareciendo toda la documentacién relativa
a los pagos de aquel inmueble a nombre de la
interesada D.* Amanda.

Es de recordar en este punto que la senten-
cia de divorcio de los ahora litigantes se dicta
el 12 de febrero de 2007 y en el acto de la vis-

ta oral la ahora apelada sefiala que la vivienda
objeto de cuestion se puso a nombre de su hija
y explica que sus padres dieron la entrada y la
mensualidad.

Admite en efecto que fue como una inver-
sion.

Aclarando que el domicilio familiar estaba
libre de cargas.

Verificadas aquellas declaraciones es de re-
cordar en el mismo orden de cosas el contenido
del contrato privado de compraventa formalizado
para la adquisicién de dicho inmueble, con fecha
4 de agosto de 2000 y que fue también suscrito
por D.* Amanda entonces de 17 afios y emanci-
pada de sus padres segin se resefia en aquella
escritura publica, desde el 22 de diciembre de
1998. Los gastos de notaria y Registro aparecen
asimismo a nombre de la citada hija.

De todo ello se infiere la inexcusable con-
dicion del caracter ajeno de dicho inmueble a
la sociedad ganancial, al pertenecer el mismo
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seglin toda la prueba indicada a un tercero dis-
tinto de los conyuges, participes de la sociedad
conyugal, por lo que la condicién de ganancial
no puede predicarse de un bien perteneciente a
la citada anteriormente D.* Amanda.

Todo ello no conduce sino a desestimar este
motivo de apelacion.

No puede acogerse tampoco la pretension
subsidiaria en cuanto al crédito hacia la socie-
dad de gananciales por parte de la mencionada
hija comun del matrimonio por cuanto tal pre-
tension no se formuld en el escrito inicial del
ahora recurrente y ni tan siquiera en el acto
de formacién de inventario establecido en los
articulos 809 y 810 de la LEC, asi formulado
como una partida consistente en un crédito a fa-
vor de la hija comtn de los interesados, sin que
se haya formulado de forma clara y detallada
la partida o peticion en cuestion, en dicho acto
procesal.

En cuanto al fondo del asunto no consta
de forma cabal y rigurosa que tales aportacio-
nes tuvieran aquella naturaleza estimando en su
caso el cardcter gratuito de tales actos que no

generan crédito alguno a favor de la sociedad de
gananciales.

Se desestima también, por lo expuesto este
motivo del recurso.

En lo que se refiere al siguiente motivo de
apelacién y concerniente al mobiliario de la cita-
da vivienda perteneciente a D.* Amanda carece
también de prueba el cardcter ganancial de los
muebles de la mencionada vivienda de Almo-
harin, todo ello en los términos del articulo 217
de la LEC, sin que quepa analizar la peticion
subsidiaria en torno a la existencia de un crédito
a favor de la sociedad por parte de la hija comin
en cuanto tampoco fue inicialmente formula-
da tal pretension por el demandante, asi como
tampoco en el acto de formacién de inventario
segtin es de ver en el folio 71 de los autos.

Los documentos aportados a los folios 120
y ss. de las actuaciones conciernen a obras rea-
lizadas en el inmueble propiedad de un terce-
ro ajeno a los conyuges ahora litigantes, como
miembros de la sociedad conyugal, por lo que
tampoco en este punto pueden tener favorable
acogida las pretensiones del recurrente.

La inexistencia personal del demandado a la vista del juicio verbal sefialada tras la celebra-
cién del inventario no conlleva que se le tenga conforme con el inventario presentado por

la parte contraria.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 9 de julio de 2010

Abordando, en primer lugar, la cuestién pro-
cesal planteada por la parte recurrente, funda-
mental en orden a la aceptacion de la pretension
formulada por la misma, en relacién a la apro-
bacidén de inventario en los términos solicitados
por la parte actora, por considerar que no debe
tenerse por comparecido a la parte demandada,
conviene precisar que, ciertamente, el articulo
809 del texto procesal antes citado regula el acto
procesal relativo a la diligencia de formacién de
inventario, al que es necesario mandar citar a los
conyuges, para proceder, por parte del secretario
judicial, con los conyuges, a formar el inventa-
rio de la comunidad matrimonial.

Cierto es que establece dicho precepto que
si alguno de los cényuges no comparece sin me-
diar justa causa se le tendra por conforme con la

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres

propuesta de inventario que efectie el conyuge
que ha comparecido.

Aun manteniendo la duda de si es necesario
que los conyuges comparezcan personalmente a
dicha diligencia de formacién de inventario, o de
si es posible tener por comparecidos a los conyu-
ges, si éstos lo hacen por medio de procurador y
letrado que les represente y defienda, es lo cierto
que a la diligencia de formacidn de inventario si
comparecio personalmente el demandado, for-
mulando expresa oposicién a la solicitud, plan-
teada de contrario, de formacion de inventario,
en los términos sefialados por la parte actora, al
tiempo que defendid, sobre el fondo del asun-
to, otra pretension distinta a la planteada por la
parte hoy recurrente, al tiempo que justificaba la
no aportaciéon de documentos relacionados con
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sociedades que no tenian el caridcter ganancial,
afirmando que dicho demandado no era socio de
las mismas, aportdndose la documental relativa
a las sociedades constituidas antes y después de
la vigencia de la sociedad legal de gananciales,
que no tenian tal caricter.

La direccion letrada de la parte actora aun
afirmando que el demandado no habia aportado
los libros y cuentas a los que se refiri6 en el es-
crito rector del proceso, no solicité expresamen-
te, en este acto sobre diligencia de formacién
de inventario, que se requiriera expresamente a
dicho demandado para su aportacién, al tiempo
que manifiesta que dado que el citado demanda-
do no propone propuesta alternativa solicita la
aprobacién del inventario de la actora.

Dado el resultado de dicha diligencia de for-
macién de inventario, que concluy6 sin acuerdo,
y de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 809.2 de la ley procesal, se convoco a las par-
tes a la vista, que tuvo lugar el dia 8 de octubre de
2009, compareciendo no solamente el letrado del
demandado, hoy apelado, sino también su procu-
rador, que le representd con todas las consecuen-
cias formales y sustantivas aplicables al caso, de
tal modo que, segin doctrina y jurisprudencia
reiterada, no es viable la pretension planteada
por la apelante, pues, ciertamente, al acto de la
vista, que se tramitd con arreglo a lo previsto
para el juicio verbal, la parte demandada compa-
recid a la misma, de modo que no era necesario
la presencia personal del propio demandado.

Por otra parte, tampoco es posible aplicar
las previsiones sefialadas en el articulo 304 del
texto procesal, por cuanto que no consta que se

formulase por la actora interrogatorio concreto
sobre cuestiones sustantivas, relativas a la pro-
blematica suscitada tanto en la instancia como
en la alzada, en lo que se refiere a la solicitud
sobre el cardcter ganancial de las participacio-
nes de las distintas sociedades.

A mayor abundamiento, y como quiera que
la vista se desarrolla conforme a las normas
previstas para el juicio verbal, con remisién a
lo dispuesto en los articulos 443 y siguientes
de la ley procesal, es lo cierto que la parte de-
mandante tampoco propuso prueba alguna, en
los términos que indebidamente reprodujo por
medio del escrito de formalizacién del recurso,
lo que determind en su momento la denegacion
en esta alzada de la prueba propuesta, de ma-
nera que incurrié dicha parte demandante en el
error de confundir las previsiones legales y las
consecuencias procesales distintas, segtn se tra-
te del acto relativo a la diligencia de formacion
de inventario o de aquel otro, sobre la vista, en
los t€rminos ya sefialados, por lo que la concreta
pretension formulada en el acto de la vista por la
parte actora, en el sentido de tener por no com-
parecido al demandado, con las consecuencias
previstas en el articulo 809, en modo alguno po-
dia prosperar, como tampoco era posible admitir
como unica propuesta, de inventario, la ofrecida
por la actora.

Por todo lo anteriormente indicado, es de
rechazar la argumentacién formal y procesal
planteada por la parte recurrente en orden al
éxito de la pretension, sobre el fondo del asunto,
y que se indica expresamente en el suplico del
escrito de interposicion del recurso.

Se excluye del inventario la vivienda al mediar confesion de privatividad que se expresé
vigente el matrimonio en la misma escritura publica de adquisicion del inmueble y estamos
precisamente en un procedimiento cuya tnica finalidad es la de formacién del inventario de
la sociedad de gananciales lo que requiere probar entre conyuges que determinados bienes
son propios de uno de ellos y ello sin perjuicio de que acreedores o herederos ejerciten accio-
nes en pos de que se declare la ganancialidad del bien tal como prevé el mismo precepto.

AP Milaga, Sec. 6.7, Sentencia de 24 de junio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* M.” Soledad Jurado Rodriguez

El articulo 1324 del Cddigo Civil establece:
«Para probar entre conyuges que determinados

bienes son propios de uno de ellos, sera bastan-
te la confesion del otro, pero tal confesién por
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si sola no perjudicard a los herederos forzosos
del confesante, ni a los acreedores, sean de la
comunidad o de cada uno de los cényuges», y
reiterada doctrina jurisprudencial (STS 15 enero
y 25 septiembre 2001, 8 octubre 2004 y 29 no-
viembre 2006, y las RDGRN de 21 enero 1991
y 13 junio 2003) ha venido indicando respecto
de este precepto que la confesidn recae sobre he-
chos y también puede hacerlo sobre situaciones
juridicas y también puede destruirse por prue-
ba en contrario, pero confesado por uno de los
conyuges que los bienes objeto de la confesion
son privativos del otro, ello confiere una titula-
ridad, no sélo inter partes, sino erga omnes, con
la excepcion de los acreedores y los legitimarios.
Los requisitos para que esta confesion produzca
efectos entre los conyuges seran: 1) que el autor
de la declaracién sea uno de los conyuges; 2) que
el confesante sea aquel a quien deba perjudicar la
confesion; 3) que el confesante tenga la capaci-
dad de obrar y poder de disposicion, y 4) que la
confesién se haya efectuado constante matrimo-

nio. Concurriendo estos requisitos, la confesion
por parte de un cényuge acerca de que los bienes
comprados por el otro constante matrimonio son
privativos es perfectamente valida y eficaz y des-
virtda la presuncién de ganancialidad del articulo
1361 del Cédigo Civil. Siendo esta doctrina de
plena aplicacién al presente caso, la privaticidad
de la vivienda se presenta plenamente en todos
sus efectos, ya que la manifestacion tuvo lugar
vigente el matrimonio en la misma escritura
publica de adquisicién del inmueble y estamos
precisamente en un procedimiento cuya Unica
finalidad es la de formacién del inventario de la
sociedad de gananciales lo que requiere probar
entre conyuges que determinados bienes son pro-
pios de uno de ellos, tinica finalidad del analizado
precepto, y ello sin perjuicio de que acreedores
o herederos ejerciten acciones en pos de que se
declare la ganancialidad del bien tal como prevé
el mismo precepto, procediendo en consecuencia
la estimacién del recurso en este extremo y la ex-
clusién de la vivienda del activo de la sociedad.

Vincula a las partes que en la escritura publica de compraventa otorgada tres meses antes
del matrimonio ambos compradores expresen que adquirian por mitad y en proindiviso,
sefialando el precio, la cantidad que se retiene por pago de hipoteca y haciendo mencién
al resto de dicho precio que fue recibido antes por los vendedores, sin mencién alguna a
aportaciones privativas de ninguno de ellos, ni tampoco a reserva alguna sobre derecho de
reembolso por dichas cantidades que, con caracter privativo, se hubiesen podido aportar.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 18 de junio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de forma-
lizacién del recurso de apelacién interpuesto
contra la sentencia de instancia, solicita que se
declare el caracter ganancial de la vivienda sita
en Tres Cantos, en el porcentaje de 18,82%, de-
clarando privativo el resto asi como el trastero
de dicha vivienda; alega que se realizaron pagos
antes del matrimonio con dinero privativo del
recurrente, y se adquirié dicha vivienda antes
del matrimonio, sin que la apelada acredite pago
alguno antes de dicho matrimonio.

La parte apelada, a través del escrito de
oposicion al recurso interpuesto de contrario, ha
solicitado la confirmacién de la sentencia.

Para el andlisis de la problemdtica suscitada
en esta alzada, y ya planteada en su momento en la
instancia, se hace preciso tener en consideracion
la doctrina y jurisprudencia aplicable al supues-
to que nos ocupa, entre otras, sentencia de esta
propia Sala de 14 de septiembre de 2004, para lo
que se hace preciso tener en cuenta argumentos
y prueba documental que ha obviado interesada-
mente el recurrente, con referencia a la escritura
publica de compraventa de fecha 13 de junio de
1997, de dicha vivienda, pues aun siendo cierto
que se adquiere tres meses antes del matrimonio
dicha vivienda, también lo es que expresamente
ambos compradores expresan que adquieren por
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mitad y en proindiviso, sefialando el precio, la
cantidad que se retiene por pago de hipoteca y
haciendo mencién al resto de dicho precio que
fue recibido antes por los vendedores, sin men-
cién alguna a aportaciones privativas de ninguno
de ellos, ni tampoco a reserva alguna sobre dere-
cho de reembolso por dichas cantidades que, con
cardcter privativo, se hubiesen podido aportar.

Asi las cosas, el planteamiento de la par-
te recurrente debe rechazarse, puesto que no
es posible enervar los actos propios realizados
por el recurrente cuando no hace constar en el
momento de la adquisicion tal derecho de reem-
bolso ni mencién expresa tampoco que ese dere-
cho se ejerce sobre dinero de cardcter privativo
aportado, de modo que la atribucion del cardcter
proindiviso, o de ganancialidad, se infiere de la
propia voluntad de los cényuges, en tanto en
cuanto no se hace manifestacion alguna sobre la
reserva de derecho de reembolso antes indicado
a fin de propiciar, en el momento oportuno, pre-
via expresa peticioén al respecto, la efectividad
del derecho de reembolso, conforme al articulo
1358 del Cédigo Civil.

Sentado lo anterior, conviene resaltar, en
una correcta aplicacién de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1355 del texto legal antes citado, la vin-
culacion, en principio y por regla general, de la
doctrina de los propios actos expresamente apli-
cables para las adquisiciones conjuntas, permi-
tiéndose a los conyuges, de comtin acuerdo, po-
der atribuir el caracter proindiviso, o ganancial,
a cualquier bien adquirido a titulo oneroso, antes
o durante el matrimonio, aun en el supuesto del
cardcter privativo, en parte, de la procedencia de
los fondos empleados en la adquisic i6n, y ello
quiere decir que el bien al que se le ha atribuido

voluntariamente la condicion de proindiviso o
ganancial lo va a ser de manera definitiva, sien-
do irrelevante cualquier demostracién posterior
del cardcter privativo del dinero empleado en su
adquisicion (doctrina de la Audiencia Provincial
de Vizcaya, Sentencia 11 de enero de 2002).

Conforme a lo anteriormente expuesto, no
son validos los argumentos expresados por el
recurrente en su escrito de formalizacién del
recurso, a proposito de la aportacién, en 1996,
de 48.143,55 euros, y por cuanto que la espo-
sa también advierte de la aportacion de dinero
privativo, por medio de entregas del padre de
la misma, y asi lo corrobora expresamente este
altimo, en el acto de la vista por medio de la
testifical practicada, aportando la documental
pertinente en pruebas de los pagos efectuados
desde el afio 1997 a 2005.

Obvia en todo momento el recurrente la
existencia de la escritura de compraventa de 13
de junio de 1997, en la que se hace constar, por
comparecencia de ambos, el caso proindiviso y
la compra por mitad de dicho inmueble.

A ello hay que afiadir que ya en el convenio
de separacion de 2005, y en el de divorcio del
afio 2006, se reconocid expresamente el cardcter
ganancial tanto de la vivienda como del trastero,
por parte del hoy recurrente, y asi conjuntamen-
te se han venido abonando por mitad el présta-
mo hipotecario y todo los gastos afectantes a la
propiedad del mismo.

Por todo cuanto antecede, en aplicacion de
lo dispuesto en los preceptos anteriormente in-
dicados, y lo sefialado en el articulo 1324 del
texto legal ya citado, el recurso debe ser deses-
timado.

Reconocido por el ex esposo que su ex esposa recibié unas cantidades por herencia y que se
ingresaron en una cuenta comin, le corresponde a él acreditar que la disposicion de fondos
fue para adquirir bienes privativos, por lo que no habiéndose acreditado tal extremo proce-
dera reconocer a la esposa un crédito frente a la sociedad de gananciales.

AP Malaga, Sec. 6.%, Sentencia de 10 de junio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* M.” Soledad Jurado Rodriguez

Por la parte demandada se pretende la inclusion
en el activo de la sociedad de mobiliario adqui-

rido por el esposo a costa de cuentas comunes
desde la separacién de hecho (en julio 2006)
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hasta la disolucién de la sociedad con el dictado
de la sentencia de divorcio de 26 octubre 2007,
lo que es denegado por la sentencia de instancia
al considerar que con los extractos bancarios
aportados por la demandada es imposible de-
terminar lo que pretende la parte. Este pronun-
ciamiento es objeto de impugnacién por la de-
mandada alegando error en la valoracién de la
prueba por cuanto lo que el Juzgador denomina
extractos bancarios no son tales sino que son
los extractos de movimientos de la tarjeta que
disponia el esposo con cargo a la cuenta comun
del Banco de Santander donde se encuentran
disposiciones importantes para la compra de
mobiliario. Este motivo recurrente procede ser
desestimado por las mismas razones contenidas
en la sentencia de instancia pues, en definitiva,
no queda acreditado lo esencial como es qué
mobiliario que no se encuentre en ninguna de
la dos viviendas pretende la demandada que se
incluya en el activo, lo que desde luego no lo
prueba las trece paginas de movimiento de la
tarjeta que como documento nim. 11 se apor-
ta por dicha parte, ni ello puede sélo deducirse
(como pretende la recurrente) simplemente por
los establecimientos donde se hacen las com-
pras, maxime si €stos son centros comerciales
en los que se adquiere todo tipo de bienes y
productos.

Por la misma parte demandada se preten-
de la inclusion en el pasivo de 41.231,59 euros
afirmando que esa cantidad la hered¢ la esposa
parte en el afio 1993 y parte en 1999, y que se
invirtié exclusivamente en la sociedad de ga-
nanciales. La sentencia desestima esta preten-
sién al considerar que no ha quedado acredita-
do que dicha cantidad fuera dedicada a levantar
cargas del matrimonio, unico caso en el que
daria derecho de reembolso (articulo 1398.2.°
y 3.°), y siendo este pronunciamiento también
objeto de recurso, para su resolucion ha de par-
tirse de que en todo momento el demandante
ha reconocido esa herencia percibida por la es-
posa y que se limita escuetamente a negar su
inclusion en el pasivo con la simple afirmacién
de que el destino del dinero no fue la sociedad
de gananciales, pero sin ni tan siquiera alegar,
y menos probar, cudl fuera el destino privativo
del dinero heredado. Por la parte demandada en
cambio se reitera que el destino del dinero fue

el de la sociedad de gananciales, aportdndose
documental en el acto del juicio (documen-
to nim. 8) que acredita que el 30 marzo 1993
se hace un ingreso de 2.500.000 pesetas en la
cuenta bancaria del BCH cuyos titulares eran
ambos esposos, cuenta de la que se detraen me-
diante cheque 2.400.000 pesetas al dia siguien-
te ingresdndose 2.400.000 pesetas en cuenta del
Banco Santander titularidad también de ambos
esposos el mismo dia 31 marzo 1993. El articu-
lo 1398 del Cddigo Civil dispone que el pasi-
vo de la sociedad estard integrado, por lo que
a este caso interesa, por el importe actualiza-
do del valor de los bienes privativos cuando su
restitucion deba hacerse en metdlico por haber
sido gastados en interés de la sociedad, siendo
asi lo decisivo para la resolucién de esta litis la
acreditacion de que el dinero heredado por la
esposa fue gastado en interés de la sociedad de
gananciales, con lo que se entra de lleno en la
doctrina de la carga de la prueba pues el Juzga-
dor de instancia niega la inclusién en el pasivo
al considerar que la misma pesaba por entero
sobre la esposa como parte que interesaba su in-
clusién en el pasivo del inventario, no obstante,
para conocer cudl de las partes litigantes puede
verse perjudicada por una ausencia de pruebas,
ha de acudirse a la doctrina sobre el onus pro-
bandi elaborada durante afios por las Sentencias
emanadas del Tribunal Supremo interpretando
el ya derogado articulo 1214 del Cédigo Civil y
que ahora ha tenido en gran parte su plasmacion
legal en el articulo 217 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, y segtn los apartados segundo y
tercero de este precepto, corresponde al actor
la carga de probar la certeza de los hechos de
los que ordinariamente se desprenda, segun las
normas juridicas a ellos aplicables, el efecto ju-
ridico correspondiente a las pretensiones de la
demanda, incumbiendo al demandado la carga
de probar los hechos que, conforme a las nor-
mas que les sean aplicables, impidan, extingan
o enerven la eficacia juridica de los hechos a
que se refiere el apartado anterior, establecién-
dose en el primer apartado del mismo articulo
que cuando, al tiempo de dictar sentencia o re-
solucién semejante, el tribunal considerase du-
dosos unos hechos relevantes para la decision,
desestimara las pretensiones del actor o las del
demandado, segin corresponda a uno u otro la
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carga de probar los hechos que permanezcan
inciertos y fundamenten las pretensiones, y, fi-
nalmente, el apartado sexto dispone que para la
aplicacion de lo dispuesto en los apartados an-
teriores de este articulo el tribunal debera tener
presente la disponibilidad y facilidad probatoria
que corresponde a cada una de las partes del li-
tigio. Aplicando esta doctrina al caso de litis, en
principio indudablemente corresponde a la es-
posa acreditar los requisitos que se derivan del
citado articulo 1398.2 CC, esto es, que adquiri6
dinero privativo y que éste se gastd en interés de
la sociedad, pues bien, en cuanto al primero de
estos hechos, ya se ha indicado que la otra parte
reconoce que la esposa heredé en los afos 1993
y 1999 el equivalente en pesetas de 41.231,59
euros, de ahi que sé6lo deba ser objeto de prueba
el segundo de los hechos consistente en que ese
dinero se gast6 en interés de la sociedad. Res-
pecto de 15.025,30 euros la anterior documental
analizada acredita que esa cantidad se ingresé
en cuenta comtin de ambos esposos, en conse-
cuencia, con ello la esposa, dentro de las difi-
cultades de la probanza de la cuestién en si, lo

que se agrava sobremanera por el transcurso del
tiempo, cumplia lo que le viene impuesto por el
articulo 217.2, siendo entonces a la otra parte
a la que, en virtud de lo dispuesto en el tercer
apartado del precepto, le correspondia acreditar
que ese dinero no se invirtié en la sociedad de
gananciales, hecho de mas fécil prueba que lo
contrario pues podria haberse probado en la ad-
quisicion de cudles bienes la esposa gastd el di-
nero o en la existencia de dos cuentas separadas
de los esposos de tal forma que en la que fuera
titularidad de la esposa se hubiera depositado
esa cantidad heredada de la que sélo dispusiera
ella, pero no sélo nada de esto se ha probado
sino que, como se indicd, ni tan siquiera se ha
alegado, por eso, como ante la prueba aportada
por la esposa correspondia al esposo la aporta-
cioén de otra que la desvirtuara, la ausencia de
prueba sobre el destino del dinero privativo sélo
puede perjudicar a la parte que correspondia
aportarla que, segin lo dicho, seria el esposo,
y al no haberlo ni siquiera intentado, procede,
con revocacion de la sentencia de instancia, la
estimacion del recurso en este extremo.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

La actual situacién personal del menor debe ser mantenida de momento, sin perjuicio del
seguimiento que de la misma haya de realizar la propia administraciéon protectora que,
como es obvio, debera cuidar del mayor interés del menor que no descarta en el futuro, pen-
diente su evolucién, un mayor y mejor acercamiento hacia el progenitor demandante.

AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 20 de julio de 2010

Ponente: IImo. Sr. D. Miguel Angel Aguilé Monjo

Tratdndose el proceso que ahora se examina de
oposiciéon a una resoluciéon administrativa en
materia de proteccién de menores, podria pen-
sarse, aunque el tema no ha sido nunca decidido
de forma undnime e, incluso, la dltima jurispru-
dencia del Tribunal Supremo parece inclinarse
a solucién contraria, que la labor jurisdiccional
se detiene en revisar la bondad o no de la re-
solucién administrativa discutida, al tiempo en
que fue dictada y que los avatares posteriores
carecen de trascendencia.

Lo cierto es que la documental aportada al
procedimiento y la testifical practicada desvela

que los «riesgos» que sustentaron la resolucion
administrativa combatida y que abocaron a la
declaracion de desamparo y tutela automadtica,
se mantienen, de modo que ello confirma su
correccion inicial y su actual mantenimiento,
como a continuacion se argumentara.

No se discute, ni siquiera por el promotor
del proceso, actual recurrente, que la declara-
cién de desamparo de su hijo Hugo, fue adopta-
da en su dia de forma correcta y fundada y que,
incluso, la asuncién de tutela institucional y
automadtica que conlleva, conté con su anuencia
entonces. Lo que ahora estd en cuestion es que
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desde la declaracién administrativa de desampa-
ro se han sucedido hechos y circunstancias que
podrian revelar un restablecimiento de las rela-
ciones paterno-filiales, una constataciéon datos
hacia una evolucién favorable y positiva lo que,
contrariamente a lo que se dice en la sentencia
combatida, redundaria en beneficio del menor.
Es en estos argumentos en los que se apoya el
recurso interpuesto.

En distintas resoluciones tiene declarado
este tribunal que «tanto la LO 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, como
la Ley del Parlament Balear 7/1995, de 21 de
marzo, de Guarda y Proteccion de los Menores
Desamparados contemplan dos situaciones de
desproteccion social del menor, que implican un
distinto grado de intervencion: Las situaciones
de riesgo para el menor —sea cual fuere su natu-
raleza— que perjudiquen el desarrollo personal
o social de aquél y el desamparo. En el primer
caso la entidad publica competente pondra en
marcha las actuaciones pertinentes para redu-
cirlas, intentando eliminar los factores de riesgo
actuando en la propia familia del menor a través
de medidas de apoyo o ayuda familiar; medidas
econOmicas, cuando la causa determinante de
riesgo proceda de carencias o insuficiencias de
recursos de esta clase; prestaciones de tipo for-
mativo o psicosocial, con la finalidad de mantener
el hogar familiar como soporte bdsico y facilitar
su normal integracion social; medidas técnicas,
a través de actuaciones profesionales, para res-
tablecer y facilitar el adecuado ejercicio de las
funciones parentales, mejorando las relaciones
socio-familiares y promoviendo el desarrollo y
bienestar del menor. Por su lado el desamparo se
refiere a aquellas otras situaciones de gravedad
bastante como para intervenir dristicamente,
extrayendo al menor desamparado del entorno
familiar en que se halla, con asuncién de la tu-
tela por parte de la entidad publica competente,
haciendo transito —si asi conviene al interés del
menor— hacia una definitiva insercién del nifio
en un nicleo familiar distinto al de la familia de
origen. El articulo 172.1, parrafo 2.° del Cédigo
Civil considera como situaciéon de desamparo
«la que se produce de hecho a causa del incum-
plimiento, o del imposible o inadecuado ejerci-
cio de los deberes de proteccién establecidos por
las leyes para la guarda de los menores, cuando

éstos queden privados de la necesaria asistencia
moral o material». El desamparo es un concepto
juridico relativamente indeterminado, que ha de
integrarse mediante juicios de valoracion, aten-
diendo basicamente a criterios de la legislacion
precedente de proteccion de menores, respecto a
la cual se ha sustituido el anticuado concepto de
abandono por la institucién del desamparo en la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por entender
que el segundo era, conceptual y gramaticalmen-
te hablando, de mayor amplitud, confiriéndose
asi al 6rgano encargado la posibilidad de una
mdas amplia interpretacién y predominio del in-
terés del menor. En efecto, el concepto de aban-
dono se incorporé al Cédigo Civil por Ley de
24 de abril de 1958 procedente de la legislacién
administrativa sobre actividades de beneficencia
y tras la reforma de 4 de julio de 1970, en el
articulo 174 del Cédigo Civil se prescindia del
consentimiento de padres o tutores para la adop-
cién en caso de abandono, el cual era definido
como la carencia, respecto del menor de catorce
afios, de persona que le asegure la guarda, ali-
mento y educacién con abstraccion de la causa,
voluntaria o involuntaria, que lo pudiera originar.
También integraban el abandono otros supuestos
sobre la base de la entrega del menor en una casa
o establecimiento benéfico sin que los padres
mostraran en treinta dias (esto por Ley de 13 de
mayo de 1981) voluntad de asistencia efectiva.
De otro lado, la situacion de abandono debia
ser apreciada y declarada por el juez competen-
te para conocer del expediente de adopcioén. En
contraste con la situacion anterior, el desamparo
se configura como base imprescindible para una
inmediata intervencion administrativa de protec-
cién, sin el limite de los catorce afios, que no
ha de desembocar necesariamente en adopcion;
ademads, el desamparo abarca supuestos, no sélo
de carencia de personas que se hagan cargo del
menor, sino también aquellos casos en que, exis-
tiendo tales personas, estan imposibilitadas para
el ejercicio de los deberes de proteccion o se re-
vele el mismo como inadecuado. Se sustrae, en
fin, de la intervencién judicial, la apreciacion y
declaracion del desamparo. Por consiguiente, el
antiguo abandono tenia la tacha de culpabilidad
de quien abandonaba, requeria resolucién judi-
cial y el transcurso de cierto lapso de tiempo,
pretendiendo la reforma de 1987 (y lograndolo,
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al decir de la Exposicién de Motivos de la LO
1/1996) una agilizacién considerable de los pro-
cedimientos de proteccién del menor, al permitir
la asuncién automadtica de la tutela por parte de
la entidad publica competente, en los casos de
grave desproteccion del menor. Esta ampliacién
del concepto de desamparo, cuyo referente juri-
dico no es otro que el interés del menor, ha sido
fruto de la incorporacién a nuestro ordenamiento
de los principios que inspiran el sistema de pro-
teccion de menores disefiado por un conjunto de
textos internacionales como son el Convenio de
La Haya sobre competencia y legislacion apli-
cable de 5 de octubre de 1961 (BOE de 20 de
agosto de 1987), sobre alimentos, de 2 de octu-
bre de 1973 (BOE de 16 de septiembre de 1986),
sobre sustraccion de menores de 25 de octubre
de 1980 (BOE de 24 de agosto de 1987) y sobre
adopcion internacional de 29 de mayo de 1993
(BOE de 1 de agosto de 1995), o la Convencién
Universal de los Derechos del Nifio, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1989. El desamparo se
define sustancialmente por tres notas: a) el in-
cumplimiento de los deberes de proteccion; b)
la privacion de la necesaria asistencia moral o
material del menor; y ¢) un nexo causal entre el
incumplimiento de los deberes y la privacion de
la asistencia.

Discute el actor en el presente supuesto la
medida administrativa, por la que se declaraba,
en relacion a su hijo D. Hugo, el desamparo y
asuncién urgente y cautelar de la tutela del me-
nor, pues considera que en la actualidad no se
dan las circunstancias descritas anteriormente
para llegar a tan drdstica solucién, enfatizando
acerca de los cuidados que ahora puede dispen-
sar a su hijo, sobre las posibilidades econdmicas
y de vivienda que tiene, llegando a afirmar que
la tutela institucional y su sistema resulta perju-
dicial para el menor.

Considera este tribunal que la decisién no
es desde luego ficil, pues estdn en juego inte-
reses personales, familiares e institucionales de
primer orden, en funcién de buscar el mayor be-
neficio del menor.

Entiende la Sala que estando sustraida la
declaracion de desamparo a la actividad juris-
diccional y confiada la misma a la administra-

cién tuitiva, dotada, al propio tiempo, de profe-
sionales técnicos y organismos especializados,
la labor judicial en su mayor medida se limita al
control y revisién de si en su momento se daban
los requisitos, antes enunciados y enumerados,
en los que la desproteccion y el desamparo con-
sisten y, ademds, serd la propia administracién
la que deba realizar el seguimiento de la situa-
cién y su progresion o regreso.

Dispone el articulo 3 de la Ley Orgdnica
1/1996 que «los poderes publicos garantizaran el
respeto de los derechos de los menores y adecua-
rdn sus actuaciones a la presente ley y a la men-
cionada normativa internacional» (en especial la
convencion de Derechos del Nifio de la ONU).
En su articulo 11 se establece la responsabilidad
de las administraciones publicas de articular me-
dios en beneficio de los menores, a quienes se
otorga el derecho de acceso, pero, también impo-
ne a los padres, el deber de utilizarlos, lo que no
consta fuera cumplido por D. Cirilo durante lar-
go tiempo. En parecidos términos se pronuncia
la Ley de esta Comunidad 17/2006, de Atencién
a los Derechos de la Infancia y la adolescencia.

Es cierto que los drganos jurisdiccionales
tienen como funcidn la tutela de los derechos
fundamentales y, también, por ende, la protec-
cion de los derechos del nifio que el articulo 39
de la Constitucién les dispensa, de conformidad
a los acuerdos internacionales que velan por
ellos, de modo que no es impensable su inter-
vencioén cuando la declaracion de desamparo y
asuncion de tutela automatica va flagrantemente
en contra de los intereses del menor. La supre-
macia del interés del menor estd proclamada en
la Ley Orgéanica de Proteccion, y asi lo dispone
en su articulo 2, en concordancia con otras leyes
ordinarias, de modo que todo el ordenamiento
juridico, desde la norma suprema esta imbuido
de la misma idea y tiene idéntica finalidad.

Sin embargo, no es éste el caso que se apre-
cia en los presentes autos, en el que la mayor
proteccion de los intereses del menor no se sal-
vaguarda con la seguridad necesaria, dejando sin
efecto la declaracion de desamparo pretendida
por el apelante, como asi entiende, también, el
Ministerio Fiscal, entre cuyas funciones institu-
cionales se encuentra la de velar por los meno-
res e incapacitados. Es por ello que se considera
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que la actual situacién personal de Hugo debe
ser mantenida de momento, sin perjuicio del se-
guimiento que de la misma haya de realizar la
propia administracién protectora que, como es

obvio, debera cuidar del mayor interés del me-
nor que no descarta en el futuro, pendiente su
evolucion, un mayor y mejor acercamiento hacia
el progenitor demandante.

La sola expresion de su deseo de querer estar en compaiiia del menor no basta para rein-
tegrar al menor con su madre biolégica, cuando ésta, en la actualidad, carece de las nece-
sarias habilidades parentales y cuando los hechos evidencian que no ha tenido interés en
recuperar a su hijo, pues ni siquiera inst6 la ejecucién de la sentencia por la que se revocaba
la primera declaracion de desamparo del menor. También es determinante que desde hace
tiempo el menor no mantiene contacto alguno con su madre no habiendo solicitado ésta la

fijacién de un régimen de visitas.

AP Malaga, Sec. 6.7, Sentencia de 8 de junio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Inmaculada Suarez-Barcena Florencio

Tanto la Ley Orgénica 1/1996, de 16 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor (Ley que modifica
parcialmente el Cédigo Civil) como la Ley de
Enjuiciamiento Civil se inspiran en diversos
Convenios y Tratados Internacionales, como en
«La convencion de Derechos del Nino», de las
Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989
(Convenio ratificado por Espaiia el 30 de no-
viembre de 1990); y en la Carta Europea de los
Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento
Europeo (Resoluciéon A3-0772/92) y contienen
una serie de principios que se pueden sintetizar
en lo que al caso que aqui nos ocupa en los si-
guientes: A) El interés superior de los menores,
sobre cualquier otro que se estime legitimo (inte-
rés reflejado, antes de la comentada Ley, en las
normas constitucionales, en el Cddigo Civil; y
por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sen-
tencias de 2 de mayo de 1983; 12 de febrero de
1992y de 21 de julio de 1993, entre otras). B) En
relacion intima con el bien de aquéllos (se inte-
gra y funde dentro de €l), la condicién o caracter
educativo, que toda medida de amparo ha de te-
ner con respecto a los mismos. C) La idea de que
las limitaciones a la capacidad de obrar del me-
nor, se han de interpretar de manera restrictiva.
La Jurisprudencia ha venido, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 172 CC, considerando como
situacion de desamparo, la que se produce de he-
cho a causa del incumplimiento, o del imposible
o inadecuado ejercicio de los deberes de protec-
cién establecidos por las leyes para la guarda de

los menores, cuando éstos queden privados de la
necesaria asistencia moral o material, de manera
que el desamparo ha de considerarse, en primer
lugar, como una situacién factica querida o no en
la que se encuentran los menores y que se carac-
teriza, en esencia, por la falta o privacién de la
asistencia y proteccidn necesarias, y ello deter-
mina, por ministerio de la Ley, la tutela automa-
tica de dichos menores por parte de la Entidad
Publica a quien en el respectivo territorio esté
encomendada la protecciéon de los menores, e
implica por ende, la privacién de la guarda y cus-
todia que sobre dichos menores pudiera corres-
ponder, a sus padres naturales o bioldgicos. Se
ha reiterado doctrinal y jurisprudencialmente
que para apreciar la situacién de desamparo se
han de examinar minuciosamente las circunstan-
cias especificas de cada caso concreto, atendien-
do fundamentalmente al interés del menor sin
desconocer, empero, la necesaria proteccion de
la situacién familiar a que pertenece dicho me-
nor, conforme a lo dispuesto en el articulo 39.1
de nuestra Constitucion, por lo que se hace nece-
sario estimar que la asistencia moral y material
de los menores en orden a la declaracion de des-
amparo, ha de merecer una interpretacion res-
trictiva, buscando un equilibrio entre el beneficio
del menor y la proteccién de sus relaciones pa-
terno-filiales, de tal manera que sélo se estime la
existencia del desamparo cuando se acredite
efectivamente, el incumplimiento de unos mini-
mos de atencién al menor exigidos por la con-
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ciencia social mds 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 jue-
go, es decir, los de los padres bioldgicos y los de
las restantes personas implicadas en esa situa-
cién (SSTC 143/1990 y 298/1993). Lo anterior
entronca directamente con el principio de priori-
dad de la propia familia natural proclamado en la
Declaracion de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas de 30 de diciembre de 1986 en su
articulo 9, que proclama el interés del nifio a ser
educado por sus padres naturales, lo que por otro
lado reconoce también el articulo 172.4 de nues-
tro Cédigo Civil. En definitiva, la situacién de
desamparo, sea voluntaria o querida por los pro-
genitores, ha de ser siempre estimada restrictiva-
mente. Traida al caso que nos ocupa, la anterior
Doctrina, resulta que la Sentencia apelada ha re-
chazado la oposicién de la madre bioldgica a la
declaracion del desamparo del menor y acogi-
miento familiar permanente con los tios pater-
nos, con los cuales ha permanecido el menor
acogido, ininterrumpidamente desde el afio 2002,
cuando el menor contaba con una edad de cuatro
meses, resolucién que esta Sala ha de confirmar,
pues, la revisién de todo el material probatorio
obrante en las actuaciones, funcién propia de
esta alzada, permite a la Sala colegir que no ha
incidido la juzgadora a quo en error valorativo
alguno y en definitiva que el menor, en el mo-
mento en que fue declarado en desamparo, y atn
en la actualidad, estaba y estd en tal situacion
conforme a los articulos 172 del Cédigo Civil y
23.1.a) e i) de la Ley 1/1998, de atencién al me-
nor. Cuando la Administracién intervino, segin
resulta de la abundante documental obrante en
autos, el menor que nos ocupa, estaba en eviden-
te y manifiesta situacion de riesgo, siendo buena
prueba de ello el hecho de que, tras revocarse,
primero por el Juzgado de Primera Instancia
nim. 6 de Mdlaga, y luego por la Audiencia Pro-
vincial, la primera declaracion de desamparo del
menor que nos ocupa, cuyos padres hicieron ple-
na y total dejacion de los deberes legales inhe-
rentes a la patria potestad sobre su hijo, dejando-
lo con sus tios paternos, que lo acogieron, ya
desde aquel entonces de hecho, el menor no vol-
vi6 con la madre hoy recurrente, que ni interesé
la ejecucién de aquellas Sentencias, ni realizé

actividad alguna que permitiera revelar el mas
minimo interés en recuperar a su hijo. Si a ello
afladimos, que, en el interin entre aquel procedi-
miento y el que nos ocupa se decreto el desampa-
ro respecto de otro hijo de la hoy recurrente, Vi-
dal, hermano de Benito, que actualmente se
encuentra bajo medida de Acogimiento familiar
permanente, ratificada por el Juzgado de Primera
Instancia ndm. 3 de Granada, en autos num.
986/05, y, posteriormente, por la Audiencia Pro-
vincial de Granada en Rollo de Apelacién nim.
302/06, y ello motivado por las razones que
transcribe la juzgadora a quo en el fundamento
de derecho segundo de la Sentencia apelada, que
procede dar aqui por reproducidas, al objeto de
evitar repeticiones innecesarias, no podemos
sino concluir, que la situacion de desamparo del
menor, que lleva acogido desde el afio 2002, y
por tanto, sin contacto alguno con sus padres, era
y es evidente, estando absolutamente justificada
la intervencién de la administracién en aras a
asegurar la proteccién del interés preferente del
menor. La parte recurrente, no ha aportado ni una
sola prueba que permita considerar que hayan
cambiado, en la actualidad, las circunstancias
que determinaron la Resolucién de desamparo.
Pretende la madre defender su actual situacion
de estabilidad psiquica, en los informes del equi-
po de Salud mental de Guadix de 20 de abril de
2005 (folio 121 de los autos) y en el emitido por
D. Bartolomé en 20 de septiembre de 2008, apor-
tado como documento nim. 4, que evidencian
que ha estado asistiendo, durante todo este tiem-
po a sus citas de salud psiquica programadas y
siguiendo el tratamiento prescrito, informes que
ponen de manifiesto, ademds, que los rasgos de
personalidad permaneceran, con tendencia a ate-
nuarse con la edad y situaciones sociales mas
favorables; si bien, estos informes en que la mis-
ma pretende apoyarse, ponen de manifiesto como
caracteres de la personalidad de la madre «la im-
pulsividad, heteroagresividad y escasa tolerancia
a la frustracion», lo que evidentemente entrafia
notables riesgos en cuanto a su capacidad para
hacerse cargo del menor. Si a ello afladimos, que
la madre no ha acreditado una vida laboral esta-
ble, ni tiene siquiera una estabilidad domicilia-
ria, dependiendo continuamente de sus padres,
no podemos sino concluir, que no han variado en
absoluto, en la actualidad las circunstancias que
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determinaron la Resolucién administrativa. La
sola expresion de su deseo de querer estar en
compaiiia del menor, no basta para reintegrar al
menor con su madre bioldgica, cuando ésta, en la
actualidad carece de las necesarias habilidades
parentales, y cuando los hechos evidencian que
la misma no ha tenido interés en recuperar a su

hijo, cuando, ni siquiera insté la ejecucién de la
sentencia por la que se revocaba la primera de-
claracion de desamparo del menor, que desde
noviembre de 2002, no mantiene contacto algu-
no con su madre, en la medida que, desde esa
fecha, y hasta el procedimiento que nos ocupa, ni
tan siquiera solicit6 visitar al menor.

FILIACION

El resultado de la prueba biolégica es que existe una probabilidad de paternidad del 99,99%,
lo que permite declarar plenamente acreditado que el demandado es el padre del menor Yy,
en todo caso, como efectivamente queda un porcentaje de un 0,01% de que no lo sea, ante
la contundencia del resultado, corresponderia a la parte demandada la carga de probar que

se encuentra en ese 0,01%.

AP Malaga, Sec. 6.7, Sentencia de 23 de junio de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* M.? Soledad Jurado Rodriguez

Se plantea por el recurrente en segundo término
que no puede entenderse suficientemente acre-
ditada la paternidad del demandado con la sola
prueba bioldgica, unica practicada en orden a
acreditar la filiacién del menor, motivo recurren-
te que de la misma forma se rechaza porque es el
propio demandado el que en la contestacién a la
demanda condiciona su negativa a la declaracion
de paternidad a que dicho hecho sea acreditado
en perfodo probatorio y es el caso que habiéndose

practicado la prueba bioldgica en el laboratorio
consensuado por ambas partes (f. 56), el resulta-
do de 1a misma es que existe una probabilidad de
paternidad del 99,99%, lo que permite declarar
plenamente acreditado que el demandado es el
padre del menor Eulalio, y, en todo caso, como
efectivamente queda un porcentaje de un 0,01%
de que no lo sea, ante la contundencia del resul-
tado, corresponderia a la parte demandada la car-
ga de probar que se encuentra en ese 0,01%.

Ante la negativa del demandado a la practica de la prueba biolégica, se declara la filiaciéon
paterna en base a la prueba testifical especialmente de amigas de la madre, a la que trataron
en los afios 1978-1979 y que conocieron la relacion con el demandado. De sus declaraciones
no se aprecia o percibe insinceridad, son coherentes, de personas muy préximas a la madre
en aquellos dias de relacion con el demandado; son coincidentes y contestes en datos sustan-
ciales, como el conocimiento directo de la relacién de la pareja, confesion de datos intimos,
confesion del embarazo, inexistencia de otro hombre, declaraciones todas ellas adornadas
de detalles propios de quienes vivieron de cerca los acontecimientos.

AP Pontevedra, Sec. 6.7, Sentencia de 1 de junio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. Julio César Picatoste Bobillo

D.* Lucia ejercita accién de reclamacién de fi-
liacién extramatrimonial del articulo 133 del
CC contra D. Tomds. Afirma en la demanda que

su madre, Maria Teresa, y el demandado mantu-
vieron entre los afos 1978 y 1979 una relacion
sentimental, no formal, pero intima, fruto de la
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cual nacié la actora el 20 de septiembre de 1979.
Su madre falleci6 cuando ella tenia 13 afios de
edad. Ya enferma, encarg6 al abogado vigués D.
Nazario la realizacion de gestiones encaminadas
a obtener el reconocimiento de la paternidad, sin
éxito, pues el demandado, a través de otro abo-
gado, se opuso a tal reconocimiento. Debido al
quebrantado estado de salud de la madre de D.?
Lucia, desistié de instar todo procedimiento y
falleci6 poco después.

El demandado niega en absoluto toda re-
lacion con la madre de la demandante, no sélo
sentimental, sino incluso todo trato personal con
ella, que reduce a mero conocimiento como tra-
bajadora en la aseguradora Mediodia donde €l
tenia concertada alguna poliza. Niega también
haber tenido, durante todo este tiempo, noticia
alguna sobre las pretensiones de la actora o su
madre. Todo, dice, se reduce a un artificio en
busca de ventajas econémicas.

Se reprocha por el demandado la indebida
admision a tramite de la demanda, en cuanto
que no habria cumplido la exigencia del articulo
767.1 de la LEC, al faltar el principio de prueba
de los hechos en los que la pretension se funda.

La STS de 18 de marzo de 2002 advertia
de la necesidad de dar al precepto una interpre-
tacion espiritualista, en el sentido de que basta
con que en la demanda conste la oferta de prac-
ticar determinadas pruebas en el momento opor-
tuno para tener por cumplido el requisito a que
aquél se refiere; la razon de la exigencia legal,
explica el TS, es la de posibilitar el control de
la razonabilidad de la demanda; aquel requisito
procesal «constituye un complemento tenden-
te a procurar la seriedad de la demanda, pero
nunca puede dar lugar a una restriccion, ni a un
obstdculo a la posibilidad que abre el articulo
29.2 de la Constitucion». En sentido similar se
expresa la STS de 4 de mayo de 1999.

Por su parte, la STS 3 de febrero de 2006
insiste en la misma linea cuando recuerda que
la jurisprudencia del TS ha flexibilizado signi-
ficativamente el requisito de admisibilidad del
articulo 767.1 de la LEC, al punto de haber con-
siderado bastante el ofrecimiento de pruebas
a practicar en su dia de modo que la demanda
ofrezca una razonable verosimilitud (SSTS 6
de octubre de 1993, 20 de octubre de 1993, 3

de septiembre de 1996, 3 de octubre de 1998 y
7 de julio de 2003 entre otras muchas); de ahi
que haya estimado cumplida aquella exigencia
con la aportacién con la demanda de actas no-
tariales (STS 3 de febrero de 2006). También la
STS de 1 de octubre de 1999 admite el caracter
de principio de prueba de las actas notariales de
manifestacion acompafiadas con una demanda
de filiacion (vid. también la STS de 2 de febrero
de 2006).

En el caso que enjuiciamos estimamos que
se satisface la exigencia legal de admisibilidad
del articulo 767.1 de la LEC. Con la demanda
se acompaifian dos actas notariales a las que se
incorporan manifestaciones de amigas de juven-
tud de la madre de D.* Lucia (Rosalia y Sonia)
dando noticia del conocimiento de la relacién
mantenida por el demandado y la madre de la
demandante fruto de las cuales naci6 €sta.

Ha de unirse a esta aportacion la certifica-
cién de nacimiento de D.* Lucia en la que cons-
ta como nombre del padre el del demandado. Y
debe contabilizarse también la propia iniciativa
de la actora al proponer la prueba bioldgica en
la demanda.

La suma de todos los datos referidos consti-
tuye, a no dudarlo, principio de prueba suficien-
te al efecto de dotar de verosimilitud y seriedad
a la demanda.

Este motivo del recurso debe, por consi-
guiente, ser desestimado.

Hemos de valorar ahora la negativa de D.
Tomads a someterse a la prueba bioldgica que la
actora solicité ya desde la misma demanda. Aten-
damos, en primer lugar, a las pautas sefialadas
por la doctrina jurisprudencial en relacién con el
valor probatorio que debe atribuirse a la negativa
a someterse a esa prueba, pautas que podemos
resumir y sistematizar del siguiente modo:

1. La STS 24 de mayo de 2001, sefiala-
ba que la negativa podrd ser valorada «como un
“indicio muy cualificado” que en unién del con-
junto de otras pruebas, puede llevar al dnimo del
Tribunal la conviccién de paternidad postulada»
(SS de 20 de julio de 1990, 21 de octubre de 1994
y 24 de junio de 1996, entre otras). También la
citada sentencia hace notar que la «tendencia de
aumentar cada vez mads el valor probatorio de la
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conducta negativa del demandado se da en las
altimas sentencias de esta Sala, sobre la materia»
(SS. de 17 de noviembre de 1997, 3 de octubre
de 1998 y 28 de marzo de 2000, entre otras).

2. Nila doctrina del TC ni la del TS ava-
lan la posibilidad de que se haga la declaracién
de paternidad con base unica y exclusivamente
en la negativa del afectado a someterse a la prue-
ba bioldgica de paternidad; ello no obstante, si
se entiende que tal negativa representa o puede
representar un indicio «valioso» o «muy cualifi-
cado» que, puesto en relacién o conjugado con
las demds pruebas practicadas en el proceso,
permite declarar la paternidad pretendida, pese
a que éstas en si mismas y por si solas no fueran
suficientes para estimar probada una paternidad
que por si es de imposible prueba absoluta (STS
27 de febrero de 2007).

3. Lavinculacién del afectado a la practi-
ca de la prueba bioldgica no constituye propia-
mente un deber, sino una carga procesal (SSTS
de 7 de diciembre de 2005 y 2 de febrero de
2006); su incumplimiento —dice la STS de 27
de febrero de 2007— no puede dar lugar a im-
poner su realizacion mediante medios coactivos,
sino que Unicamente determina que, en caso de
ser injustificada la negativa, recaigan sobre la
persona renuente las consecuencias de la falta
de prueba, siempre que concurran los requisitos
determinados por la doctrina constitucional y la
jurisprudencia civil, la existencia de indicios su-
ficientes para, conjuntamente con la considera-
cién de dicha negativa como indicio muy cuali-
ficado, considerar determinada presuntivamente
la paternidad reclamada.

4. Ha declarado la antes citada sentencia
de STS 24 de mayo de 2001 que «dada Ia tras-
cendencia que para las personas implicadas en
los procesos de filiacién tiene la determinacién
de las relaciones materiales que se dilucidan en
ellos, especialmente por lo que respecta a los
derechos de los hijos que se garantizan en el ar-
ticulo 39 CE, las partes tienen la obligacion de
posibilitar la practica de las pruebas bioldgicas
que hayan sido debidamente acordadas por la
autoridad judicial, por ser éste un medio proba-
torio esencial, fiable e idéneo para la determina-
cién del hecho de la generacién discutido en el
pleito, pues, en estos casos, al hallarse la fuente

de la prueba en poder de una de las partes del
litigio, la obligacién constitucional de colaborar
con los Tribunales en el curso del proceso (ar-
ticulo 118 CE), conlleva que dicha parte deba
contribuir con su actividad probatoria a la apor-
tacion de los hechos requeridos a fin de que el
organo judicial pueda descubrir la verdad, ya
que en otro caso, bastaria con que el litigante
renuente a la prueba bioldgica se negase a su
realizacién para colocar al otro litigante en una
situacion de indefension contraria al articulo
24.1 CE por no poder justificar procesalmente
su pretension mediante la utilizacion de los me-
dios probatorios pertinentes para su defensa que
le garantiza el articulo 24.2 CE (STC 7/1994
fundamento juridico 6 y las resoluciones en ella
citadas)».

De ahi que el TS, en la misma sentencia,
proclame que «cuando un érgano judicial, valo-
rando la negativa del interesado a someterse a las
pruebas bioldgicas, en conjuncién con el resto
de los elementos facticos acreditados a lo largo
del procedimiento, llega a la conclusién de que
existe la relacién de paternidad negada por quien
no posibilitd la practica de la prueba bioldgica,
nos hallamos ante un supuesto de determinacién
de la filiacién, permitido por el articulo 135, in
fine, del Cédigo Civil, que no resulta contrario al
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo
24.1 CE (AATC 103/1990, 221/1990).

5. El Tribunal Constitucional (STC de 14
de febrero de 2005) en sintonia con la doctrina de
la Sala Primera del TS considera que la negativa
a la préctica de la prueba bioldgica de paternidad
no puede interpretarse como una confesion pre-
sunta del afectado.

La STC 177/2007, de 23 de julio, recuerda
que «dada la trascendencia que para las perso-
nas implicadas en los procesos de filiacién tiene
la determinacién de las relaciones materiales
que se dilucidan en ellos, especialmente por lo
que respecta a los derechos de los hijos que se
garantizan en el articulo 39 CE, las partes tie-
nen la obligacién de posibilitar la practica de
las pruebas bioldgicas que hayan sido debida-
mente acordadas por la autoridad judicial, por
ser éste un medio probatorio esencial, fiable e
idéneo para la determinacién del hecho de la
generacion discutido en el pleito, pues, en estos
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casos, al hallarse la fuente de la prueba en po-
der de una de las partes del litigio, la obligacion
constitucional de colaborar con los Tribunales
en el curso del proceso (articulo 118 CE), con-
lleva que dicha parte deba contribuir con su ac-
tividad probatoria a la aportacién de los hechos
requeridos a fin de que el érgano judicial pueda
descubrir la verdad, ya que en otro caso, bas-
taria con que el litigante renuente a la prueba
bioldgica se negase a su realizacion para colocar
al otro litigante en una situacion de indefension
contraria al articulo 24.1 CE por no poder jus-
tificar procesalmente su pretensiéon mediante la
utilizacién de los medios probatorios pertinen-
tes para su defensa que le garantiza el articulo
24.2 CE (STC 7/1994, FJ 6y las resoluciones en
ella citadas)».

En el presente caso, como ya adelantamos,
el demandado se opuso a la practica de la prueba
bioldgica. La razén con que se excusa no pode-
mos por menos de considerarla en verdad incon-
sistente. Aduce que dada su condicién de empre-
sario relevante en el sector de la telefonia moévil,
titular de una importante y boyante empresa, que
cuenta con un elevado nimero de trabajadoras,
podria ser facil y tentador objetivo para aspiran-
tes a fingidas maternidades fuente de demandas.

El argumento carece de solidez alguna. Es
un riesgo mds que remotisimo y un temor harto
infundado. Es mads, bastaria con una demanda
frustrada por una prueba bioldgica contraria a
la demandante para que cualquier eventual pre-
tension injustificada decidiese no arriesgar un
clamoroso fracaso. Mdxime si el temor lo centra
el demandante en el dmbito de las trabajadoras
de su empresa.

Por tanto, estamos ante una justificacion de
tintes absurdos. Dicho de otro modo, la negati-
va es sencillamente injustificada. Pero es que la
negativa se torna mas perjudicial para el deman-
dado contemplada desde la perspectiva del desa-
rrollo del proceso. Vencido en primera instancia,
propone en la segunda una baterfa de pruebas
(inadmitidas) encaminadas a destruir determina-
dos resultados probatorios que le han sido ad-
versos y que, en realidad, versan sobre aspectos
secundarios, accesorios y hasta algunos futiles.
Y sin embargo, pese a encontrarse ante una sen-
tencia condenatoria no se decide a proponer la

prueba fundamental; la sigue rehuyendo. Si ya
no son admisibles las banales excusas dadas para
eludir la prueba bioldégica dadas en un principio,
se hace mads costoso entender que, ya terminada
la primera instancia, se mantenga en la negativa
cuando comprueba que el resultado del proceso
le es adverso; parece que en tal trance debiera
avivarse el interés por atajar una contrariedad de
tal entidad, pues de no ser cierta la paternidad,
podria darle un vuelco al resultado del proceso
en la primera instancia sometiéndose a la prue-
ba capital; en su lugar, como decimos, propone
otras pruebas insustanciales. Sin duda, persistir
en la negativa, refuerza una valoracién del indi-
cio en contra del demandado.

Con todo, y de acuerdo con la doctrina antes
anotada, acudimos a otros elementos probato-
rios que, sumados a la negativa a someterse a la
prueba bioldgica, permitan componer un mosai-
co probatorio de entidad bastante para sustentar
la conviccién del tribunal sobre la realidad de los
hechos en que la demanda funda la reclamacion
de la demandante.

La actitud del demandado es de radical
negacion de los hechos; no sélo se niega todo
tipo de relacién con la madre de la demandante;
niega también haber tenido otro trato que el que
derivase de la mera relacién profesional de se-
guros: €l cliente y ella trabajadora en Mediodia.

Niega, al mismo tiempo, haber tenido noti-
cia alguna de este asunto hasta el mes de julio
de 2007, declaracion que no podemos tener por
cierta a la vista del testimonio del abogado Sr.
Nazario al que luego nos referiremos.

Por lo demds reconoce la oficina que tenia
en la calle Ramén Nieto, que es escenario citado
por algunos testigos.

En cuanto a la demandante, explicé cohe-
rentemente la razén de la tardanza en plantear
una reclamacion que su madre intentd en vida,
pero abandond. Salvo la identificacién del padre
hecha por la madre, no pudo proporcionarle mu-
chos datos més, dado que murié cuando D. Lu-
cia todavia era una nifia de trece afios. También
explica que no hay fotos ni cartas, lo que es razo-
nable por el tipo de relacién habida entre Maria
Teresa y el demandado. Ello no obstante, aport6
a juicio una fotografia de grupo en la que aparece
su padre y documentos de seguros concertados
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por el demandado, cuya conservacién entre las
pertenencias de su madre se explicaria por razo-
nes sentimentales; es, ciertamente dificil enten-
der que se guarden papeles correspondientes a
persona con la que no media vinculo alguno.

Hay varios testimonios que declaran a ins-
tancia de D.” Lucfa. Se trata de amigas de la ma-
dre, a la que trataron en los afios 1978-1979, y
que conocieron la relacién entre Maria Teresa y
el demandado. De la audicién de sus declaracio-
nes no se aprecia o percibe insinceridad; son de-
claraciones coherentes, de personas muy proxi-
mas a Maria Teresa en aquellos dias de relacion
con el demandado; sus declaraciones son coinci-
dentes y contestes en datos sustanciales, como el
conocimiento directo de la relacién de la pareja,
confesion de datos intimos, confesion del emba-
razo, inexistencia de otro hombre, declaracio-
nes todas ellas adornadas de detalles propios de
quienes vivieron de cerca los acontecimientos.

Rosalia se declara amiga intima de Maria
Teresa; su trato y afecto reciprocos tenfan una
cercania y cariz fraternal, segin ella misma ex-
plica (ambas carecian de hermanas). Conoce al
demandado, Tomds, porque Maria Teresa salia
con €l; aclara que esta relacion no era de noviaz-
g0; «fue un lio», explica. En este extremo coinci-
den todos los testigos que conocieron a la pareja
en aquellos afios; califican la relacién como no
formal, al margen de las esperanzas que pudiese
cifrar Maria Teresa, de quien sus amigas dicen
estaba realmente enamorada del demandado.
También afirma que no habia otro hombre.

A Rosalia, y por ese vinculo de amistad in-
tima que le unia a la madre de la demandante,
le consta que tenia relaciones intimas con el de-
mandado porque ella se lo contaba; conoce el
lugar donde se producian los encuentros intimos
de la pareja; dice también que estuvieron dos
veces en pisos de Camelias y Florida, y ella, la
testigo, con un amigo de Tomds, apodado «Bu-
canero».

Declara también que cuando Maria Teresa
dio a conocer su embarazo Tomds no quiso sa-
ber nada, e incluso le propuso abortar en Por-
tugal. La testigo hablé con €l en la discoteca
Olimpia; le contesté mal, le dijo que de €l no
era, que andaba por ahi con todos; Rosalia reac-
ciond abofeteando al demandado.

Sonia era también muy amiga de Maria Te-
resa, aunque su amistad es posterior al embara-
z0; refiere que ella siempre le dijo que el padre
era Tomds. Se ofreci6 a ir a hablar con €l; acudié
a su taller, y reservadamente se entrevistd con
él en una oficina que describe con detalle; €l le
reprochd que ella tenfa muchos hombres y le
ofreci6 500.000 pesetas para zanjar la cuestion.

Marfa Virtudes declara, por su parte, que
ella le comenté que tenian relaciones sexuales,
en su taller; no eran novios formales. Llevaba
una agenda donde anotaba los dias del periodo
y en color distinto otros que correspondian a los
dias que tenian relaciones sexuales. Cuando co-
nocié el embarazo no tuvo duda alguna de que
era de €l, pues no habia otro hombre.

Adriana sabia que Tomds era el padre por-
que se lo dijo ella; el demandado se puso en
contacto con este testigo a la que reproché que
anduviese diciendo que era de él. Maria Tere-
sa, dice esta testigo, no tenia relacién con otros
hombres. El demandado tenia un coche deporti-
vo, no recuerda el color. Conoce el episodio del
abogado al que acudié Maria Teresa.

Declara en juicio también el abogado D.
Nazario, con el que la madre de D.* Lucia fue
a hablar en el afio 1992 a propésito de la pater-
nidad del demandado; el Sr. Nazario envié una
carta al demandado Tomds. En respuesta reci-
bié una llamada telefénica de otro letrado —D.
José Manuel Olivares— que lo hacia en nombre
del Sr. Tomds transmitiéndole el mensaje de su
cliente que negaba la paternidad y que no queria
saber nada del asunto. A la vista de esta negati-
va, el testigo explicd a Maria Teresa los pasos
que debian seguirse en el caso de intentar la re-
clamacién judicial de la paternidad; pero ella, ya
enferma, dijo que no se sentia con fuerzas para
poner en marcha el proceso.

Las testigos que declaran a instancia de la
actora son contestes al decir que el demandado
tenia un Alpine —algunos hablan de un depor-
tivo o llamativo— y también, seglin algunos
testimonios, tenfa un 1430. No negada la po-
sesion de este segundo turismo, el demandado
afirma que el Alpine lo habia vendido antes de
1978. No es suficiente con decir o saber que el
vehiculo se ha vendido, o que en esas fechas
no figuraba a nombre del demandado, pues lo
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decisivo es si, por tener su posesion, lo usaba
0 no, pues atn en la hipdtesis de que no fuese
propietario en determinadas fechas, puede figu-
rar a nombre de otra persona (ej. un familiar) o
de la propia empresa y seguir en la posesion y
uso del turismo.

Varios son los testigos que declaran a ins-
tancia del demandado. De sus declaraciones
destaca el juzgador a quo sus contradicciones,
extremos que, sin embargo, constituyen para el
apelante muestra de espontaneidad. Sin embar-
g0, se trata de contradicciones llamativas, algu-
nas provocadas por cierto empefo en eludir todo
trato, incluso conocimiento, del demandado con
Maria Teresa.

El testimonio de Landelino, que era em-
pleado del Olimpia, dice que conocia al grupo
de Maria Teresa pero que la tnica relacion que
le vio fue con Ddmaso; es el tnico testigo que
afirma tal cosa. Dice que el demandado nunca
habl6 con las cuatro chicas, lo que se contradice
con otros testimonios. Recuerda lo de la bofeta-
da que Rosalia propiné a Tomds, lo que refuerza
la credibilidad de la declaracion de aquélla; este
testigo, puesto en trance de aclarar ciertos ex-
tremos y contradicciones, termina por recono-
cer que tiene fallos de memoria; siendo asi, su
testimonio carece de entidad y credibilidad; no
podemos tomarle en consideracién.

Raimundo era, en aquel tiempo, del grupo
de amigos del demandado. Dice no conocer to-
das las chicas con las que Tomds salia. Mani-
fiesta no conocer a Maria Teresa. Pese a no co-
nocer a todas sus novias, afirma que no tuvo una
novia rubia. Las afirmaciones hechas ante nota-
rio son aun mds rotundas: es que nunca le vio
con una chica rubia; no habfa segin €I, ninguna
chica rubia en la pandilla. Refiere que conoce a
Tomds en el ailo 1973, con motivo de la compra
de una vivienda, y en esa fecha, dice el testigo,
tenia una novia venezolana; sin embargo, en su
declaracion en el acta notarial sitia esa relacién
en 1978; teniendo en cuenta que a partir de 1979
deja ya de salir y tener relacion con Tomds, es
notorio que en las dos declaraciones estd situan-
do el noviazgo de la venezolana en dos fechas
muy distantes correspondientes al inicio y al fi-
nal de la relacién entre Maria Teresa y Tomads.
No parece que, por ese dato, fuera dificil de

situar el noviazgo con la mujer venezolana en
uno u otro momento. Desde luego, ese noviaz-
go no duré tantos afios; el mismo demandado lo
contrae a los afios 1978/79. No es creible este
testigo, tanto por este dato con el que transmi-
te inseguridad, como por el hecho de que ese
empefio en negar todo contacto o conocimiento
de una mujer rubia se ve contradicho por otro
testigo.

Marco Antonio, amigo del demandado, dice
no conocer a Maria Teresa. Insiste en que nunca
le vio con una chica rubia. Es dificil aceptar lo
que este testigo dice en el acta notarial; no se
trata de que el demandado no haya tenido una
novia rubia; no, va mas alld; en diciembre de
2007 afirma que nunca le vio hablando con una
chica rubia entre los afios 1978 y 1979. Habra
de convenirse en la poca credibilidad que puede
merecer tal declaracion. Ademas, ese denodado
empefio por negar toda relacion del demanda-
do con mujer alguna que fuese rubia, como ya
hemos dicho, entra en contradiccion con el si-
guiente testimonio.

Angel es amigo de Tomds; a diferencia del
demandado y de los demds testigos que €ste trae
a juicio, si reconoce conocer a Maria Teresa,
aunque de vista. Pero este testigo dice que To-
mads tuvo una novia extranjera rubia (la vene-
zolana). Luego dice que la rubia era Bombi (en
el acta notarial dice que era morena); después
habla de la rubia a la que se refiere €l trabaja-
ba en Mediodia. Cualquiera que sea el nivel de
confusién de este testigo, si estd admitiendo la
existencia de alguna mujer rubia en el entorno
del demandado, con lo que frontalmente contra-
dice a los testigos anteriores. Pero es que en su
relato hecho en acta notarial, ain habla de otra
mujer rubia. De este testimonio se desprende
—en contradiccion con los demds— que el gru-
po de Tomds conocia al grupo de Maria Teresa
que asiduamente acudia al Olimpia. De hecho,
uno del grupo de los hombres tenia relacién con
una amiga de la demandada. Es Olegario. Este
testigo dice que conocia a «Gatita»; tuvo una
relacion con Bombi; niega, sin embargo, haber
acudido con ella de haber (sic) a piso alguno.

En suma, es el grupo de testigos que decla-
ran a instancia de la demandante el que, al igual
que ocurri6 con la apreciacién directa del juzga-
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dor de instancia, el que ofrece mayor credibili-
dad y coherencia por las razones ya expresadas
hasta aqui.

Importa ahora decir que no podemos atri-
buir valor al planteamiento del demandado, para
quien todo esto no seria sino una fabulacién
urdida, al cabo por razones econdémicas, por la
demandante y las amigas de su madre, en una
accion conjunta de testimonios falsos, en la que
estarfa también implicado un abogado en ejer-
cicio. Tal planteamiento supone, en definitiva,
atribuir la demanda a una accién conjunta de
testimonios falsos concertados para conseguir
un beneficio econdmico. No vemos que haya
base alguna para admitir esta hipétesis.

Tampoco podemos dar valor a los testi-
monios de Casiano y Ddmaso (ambos asesores
fiscal y econdmico-financiero, respectivamente)
del demandado, quienes habrian sido testigos de
ciertas conversaciones telefénicas del demanda-
do a quien, al parecer, un interlocutor descono-
cido —un tal Damaso—, advertia de que habia
personas que estaban buscando pruebas sobre su
paternidad. Nada extrafio hay, por lo demas, que
D.* Lucia, u otras personas con ella relaciona-
das, estuviesen recabando o interesdndose por
los testimonios de que pudiera valerse para lle-
var a juicio. Por lo dem4s, no se entiende que no
haya sido traido a juicio como testigo a aquel
interlocutor telefénico.

SUCESIONES

Queda imprejuzgada la accién de particién de la herencia, pendiente de llevar a cabo y por
su cauce propio la previa liquidacién de la sociedad de gananciales del causante.

AP Pontevedra, Sec. 6.7, Sentencia de 30 de junio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Julio César Picatoste Bobillo

D.? Cecilia promueve juicio de division judicial
de la herencia de su madre, D.* Visitacion, fa-
llecida el 2 de febrero de 2003, con testamento
otorgado el 3 de enero de 1990 (sin designacién
de comisario contador partidor); con anteriori-
dad, el 16 de marzo de 1987 habia fallecido su
marido, D. Leovigildo, bajo testamento otor-
gado el 25 de marzo de 1951 (a la herencia de
éste —objeto de una adjudicacién parcial el 3
de agosto de1999— habia renunciado la promo-
vente el 13 de junio de 1987).

En ninglin momento se practic6 la liquida-
cién de la sociedad de gananciales del referido
matrimonio, como expresamente lo reconoce la
promovente. La demanda se formula contra los
hermanos de la actora, hijos comunes del ma-
trimonio y contra la heredera universal de un
hermano fallecido.

Los demandados esgrimen como primer
motivo de oposicién la necesidad de practicar
previa liquidacién de la sociedad de ganancia-
les y reprocha a la actora que pretenda traer a
la masa hereditaria la mitad del dominio de los

bienes gananciales, pues dicha mitad son los de-
rechos que detenta la causante respecto de la so-
ciedad, lo que no es posible ya que la misma no
es duefia de una mitad de cada cosa o derecho
de la sociedad, lo que supone el reconocimiento
de que debe realizarse la liquidacién que no ha
solicitado. Recurrida la sentencia por la actora,
los demandados reproducen por via de impug-
nacién de sentencia la préctica de la liquidacién
de la sociedad de gananciales.

La cuestion capital y primera que se plantea
la Sala es la que, desde un principio, ha consti-
tuido el eje principal y primero de la oposicién
de los demandados, tanto en la primera como en
la segunda instancia, a saber: la necesidad de la
previa disolucién de la sociedad de gananciales
habida entre los padres de los aqui litigantes, no
practicada en vida de la causante después del
fallecimiento de su marido. Frente a ese motivo
de oposicién, la demandante sostiene que esa di-
solucién de gananciales puede realizarse dentro
del procedimiento de division judicial del patri-
monio hereditario, como una operacion mas.
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Este tribunal ha venido decantandose por la
necesidad de acudir a la previa liquidacién del
patrimonio ganancial; asi lo hemos dicho en an-
teriores resoluciones, como la sentencia de 26 de
noviembre de 2002 (Seccion 1.% de esta Audien-
cia), donde se recordabala STS 8 de junio de 1999
en la que se dice que «era obligada la liquidacién
de la sociedad de gananciales como presupuesto
previo a la practica de las operaciones particiona-
les, cuya omision, valorada debidamente por la
resolucién de instancia, provoca el perecimiento
de estos motivos». En el mismo sentido la STS
de 14 de diciembre de 2005 a cuyo tenor falle-
cidos ambos cényuges, es necesario liquidar la
sociedad de gananciales existente, para proceder
a continuacion a la particion del haber hereditario
del primeramente fallecido, y seguidamente, de
manera separada, proceder a la particién de los
bienes integrantes de la segunda herencia.

También la sentencia de esta Audiencia
(Sec. 1.*) de 14 de diciembre de 2005 y las de
esta misma Seccién de 5 de octubre de 2007 y
15 de octubre de 2007.

La tesis habia sido ya sostenida en anterio-
res resoluciones del Tribunal Supremo (SSTS 7
de diciembre de 1988 y 22 de julio de 1997),
y también las Audiencias Provinciales siguen la
misma linea (S. de 9 febrero 1998, de la AP de
A Coruia Sec. 4.*y S. de 10 octubre 1994 de la
AP de Granada). En la STS de 17 de octubre de
2002, aunque en hip6tesis referida a caso de fa-
llecimiento de persona que habia contraido dos
matrimonios, se dice que «como presupuesto o
elemento esencial, se cuenta la determinacion
del patrimonio hereditario del causante. Y para
poder hacerlo es imprescindible la fijacion del
suyo y de cényuge herederos del mismo, corres-
pondientes a su parte de los bienes gananciales.
En otro caso se estaria practicando una particion
de patrimonio a sabiendas de que es parcialmen-
te ajeno».

Insiste en el mismo criterio la SAP de Se-
govia de 28 de septiembre de 2000 cuando, con
cita de las SSTS 31 de diciembre de 1912, 22 de
agosto de 1914, 10 de enero de 1934, 17 de abril
de 1943, 5 de junio de 1985, 7 de diciembre de
1988, 18 de marzo de 1991, 22 de febrero de
1997 y 8 de junio de 1999; y de las Resoluciones
de la Direccion General de Registros y Notaria-

do de 5 de octubre de 1893, 12 de noviembre
de 1895, 28 de enero de 1898, 14 de marzo de
1903, 26 de febrero de 1906, 11 de septiembre
de 1907, 29 de enero de 1908.

También la AP de Las Palmas (Sec. 3.%) 11
de marzo de 2005 en la que se dice: «Tal previa
liquidacién es un prius 16gico para que, una vez
concretados los bienes que de la masa ganancial
ha correspondido a cada uno de los cényuges,
pueda llevarse a cabo la division judicial de la
herencia. Ello, teniendo en cuenta la naturaleza
juridica de los bienes gananciales, segun se re-
coge en el articulo 1344 del Cédigo Civil y se se-
fala en las sentencias del Tribunal Supremo de 8
de octubre de 1990 y 12 de junio de 1990. Tanto
en el cuaderno particional de la actora como en
la resolucién judicial combatida se parte de la
base de que los bienes que se recogen en la mis-
ma son gananciales, mas precisamente por eso
mal puede llevarse a cabo la division instada sin
que, como se deja dicho, se concreten los bienes
que de tal masa ganancial correspondia a la c6n-
yuge fallecida». También se traen a colacién la
antes citadas SSTS de 17 de octubre de 2002 y 8
de junio de 1999 y las de 22 de julio de1997 y 7
de diciembre de 1988. En igual sentido la SAP
de Cantabria (Sec. 3.%) de 12 de diciembre de
2005 con apoyo en la jurisprudencia ya citada y
la de la Seccién 1.* de esta misma Audiencia de
6 de julio de 2006.

Es evidente, por lo tanto, que la liquidacion
de gananciales es operacion necesariamente pre-
via a la division del haz hereditario del causante;
no puede saberse cudl sea éste, si previamente
no se ha liquidado la sociedad conyugal. El re-
conocimiento jurisprudencial en la materia es,
como hemos visto, claro al respecto y responde
a la propia légica y naturaleza de las cosas; es
preciso conocer cudl es el haz hereditario del
causante y para ello debe liquidarse previamen-
te la comunidad (SSTS 17 de octubre de 2002,
20 de febrero de 2002, 8 de junio de 1999, 7 de
diciembre de 1988 y 22 de julio de 1997).

Sentado lo anterior, la cuestiéon que cabe
plantearse —no lo hicimos en anteriores resolu-
ciones, donde remitfamos a un proceso separa-
do— es si es preciso que esa liquidacion del régi-
men econdmico- matrimonial haya de realizarse
en proceso separado y previo o si puede llevarse

-235-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

a cabo en el seno del proceso de division judicial
de herencia. El tema es polémico, tanto en la doc-
trina como en los pronunciamientos jurisdiccio-
nales de las Audiencias Provinciales. No hay, en
ninguno de los dos 4mbitos, criterio uniforme.

Es cierto que la doctrina jurisprudencial ha
venido reconociendo que entre las facultades de
los contadores-partidores estaba la de liquidar la
sociedad ganancial existente entre el causante y
el conyuge viudo (SSTS 17 de abril de 1947, 8
de marzo de 1995, 17 de octubre de 2002), cri-
terio que s es discutible desde el punto de vista
dogmitico, se ha admitido como solucién de efi-
cacia prdctica. Bien es cierto que, normalmente,
la tesis parece vinculada a supuestos en los que
el contador-partidor estaba nombrado en el pro-
pio testamento, de modo que parecia facultado
para, con intervencion del conyuge sobrevivien-
te, realizar las operaciones liquidatorias de la
sociedad conyugal. La STS de 23 de octubre de
1997 admite la aceptacion tdcita, sin oposicion,
de los coherederos para que el contador-partidor
designado por el causante lleve a cabo la liqui-
dacion de la sociedad conyugal con el conyuge
viudo, sin intervencion de los herederos del con-
yuge premuerto. En todo caso se trata de juris-
prudencia anterior a la LEC 1/2000 que regula
un procedimiento especial para la liquidacion
del régimen econdmico-matrimonial. Es de ha-
cer notar que el articulo 293 de la Ley 2/2006 de
Derecho Civil de Galicia —no aplicable en este
caso dado que el proceso se ha iniciado antes de
la entrada en vigor de la citada Ley— admite
que el contador-partidor pueda llevar a cabo la
liquidacién de la sociedad conyugal con el con-
yuge sobreviviente o sus herederos, pero es en
el marco de una particién no judicial, sino de la
realizada por el contador-partidor designado por
el causante en el propio testamento o en escritu-
ra publica (articulo 283 de la citada Ley).

En la doctrina y decisiones de los tribunales
estan perfiladas al respecto dos posiciones; una
se muestra favorable a que, en algunos casos,
pueda llevarse a cabo la liquidacién del patri-
monio ganancial como una operacién més de la
divisién de la herencia; para ello se argumenta
la propia doctrina jurisprudencial antes anotada
que ha venido reconociendo que entre las fa-
cultades de los contadores-partidores estd la de

liquidar la sociedad ganancial existente entre el
causante y el conyuge viudo.

En segundo lugar, se dice que el articulo 8§07
de la LEC estd pensado para los casos en que el
matrimonio se disuelve como consecuencia de
un proceso previo de nulidad, separacién y di-
vorcio, pero no cuando la disolucién se produce
ope legis por fallecimiento de uno de los cényu-
ges (articulos 85, 1392.1.° y 1415 del CC).

Se aducen también razones de economia
procesal y la existencia de conexidn entre ambas
liquidaciones. Y, por dltimo, que no hay merma
de garantias procesales.

Frente a la anterior tesis, otro sector doctri-
nal se muestra contrario y entiende que en de-
fecto de acuerdo entre los interesados, en caso
de disolucién por muerte es preciso acudir pri-
mero al proceso especifico previsto ahora para
la liquidacién de la sociedad conyugal, y deter-
minado asi el haber partible, acudir al procedi-
miento de division judicial de herencia. Cabe
excepcionar el supuesto en que todos los bienes
del matrimonio sean gananciales y los cényuges
fallezcan abintestato, con descendientes comu-
nes y sin deudas particulares.

La nueva LEC contempla dos procedimien-
tos claramente diferenciados para los distintos
tipos de liquidaciones de masas patrimoniales
distintas, la conyugal y la hereditaria. En la pro-
pia Exposicién de motivos de la LEC (apartado
XIX) hace notar el legislador que junto con la
voluntad de establecer una mayor simpleza en la
division de la herencia, se lleva a cabo la regula-
cién de un nuevo procedimiento especificamente
concebido para servir de cauce a la liquidacién
del régimen econémico-matrimonial, con el que
se da respuesta a la imperiosa necesidad de una
regulacién procesal clara en esta materia que se
venia poniendo reiteradamente de manifiesto
durante la vigencia de la legislacion precedente.

Por dltimo, se afiade que reconocidos en el
nuevo sistema legal dos procedimientos dife-
renciados para la liquidacion y division de dos
universalidades patrimoniales diversas, la sus-
tanciacién acumulada contraria lo dispuesto en
el articulo 77.1 de la LEC.

No descartamos, matizando asi nuestra an-
terior posicion de remitir siempre y en todo caso
a un proceso previo de liquidacidn, que haya ca-
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sos en los que, por sus especiales caracteristicas,
pueda obviarse ese proceso previo y separado.
Pero en este caso es de destacar la existencia de
desacuerdo entre los interesados habida cuenta la
especial oposicion de los herederos demandados
que exigen la previa liquidacién del patrimonio
conyugal. Pero al margen y ademas de lo dicho
hasta aqui nos encontramos con otro escollo
mds que en todo caso impide admitir que pueda
entrarse en la division del patrimonio heredita-
rio y que la liquidacién previa del patrimonio
gananciales pendiente de tal operacién pueda
hacerse por el contador-partidor designado en
este proceso y en el seno de su tramitacion.

Reconoce la propia demandante que la liqui-
dacién de gananciales estd sin practicar, tanto en
el hecho expositivo sexto de la demanda como en
el apartado 7 del décimo octavo, pero yerra al de-
cir que «el partidor ha de llevar a la masa en cada
uno de los bienes gananciales, una mitad del do-
minio de los mismos, pues dicha mitad son los
derechos que en cada bien detenta la causante».

No es cierto que cada conyuge tenga sobre
cada bien que forma parte de la sociedad de ga-
nanciales una cuota representativa de un 50%.
No hay cuotas sobre los bienes gananciales con-
cretos que integran el patrimonio ganancial. Hay
titularidad conjunta sin atribucién de cuotas (vid.
SSTS 26 de septiembre de 1988, 26 de febrero
de 2004 y 7 de junio de 2006). Es sabido que la
sociedad de gananciales se configura como una
comunidad de tipo germdnico, de suerte que la
titularidad de cada cényuge recae sobre el todo;
s6lo en el momento de la extincién del régimen
se concreta respecto de cada bien la titularidad
de cada cényuge.

Sin embargo, contrariando esta concepcion,
la demandante, D.* Cecilia, ha resefiado como
propiedad de la causante y, por ende, integrantes
del activo que como tal se lleva al inventario,
la mitad de diversos bienes gananciales, cual si
cada una de esas mitades formase parte del pa-
trimonio de su causante, es decir, como si fuera
titular ab origine de una cuota concreta de cada
uno de los bienes gananciales; dicho de otro
modo, ha hecho una anticipada y peculiar divi-
sion y liquidacién del patrimonio ganancial. En
efecto, en su propuesta de inventario, y como
parte del activo, en el capitulo de bienes ganan-
ciales enumera: 1. Los derechos de la causante

(1/2) en el ajuar doméstico (lo que en su testa-
mento, y como legado que hace a su hijo Jests
Angel, denomina «de puertas adentro» del piso
que habita). 2. Los derechos de la causante (1/2)
en once doceavas partes de las rentas producidas
por el arrendamiento del local comercial de la
casa nimero 1 de la calle General Arrando de
Madrid, mads los incrementos producidos desde
febrero de 2003 hasta la fecha de la particion. 3.
Los derechos de la causante (1/2) en once docea-
vas partes del pleno dominio del local comercial
situado en la casa nimero 1 de la calle antes ci-
tada de Madrid. 4. Los derechos de la causante
(1/2) en un tercio en proindiviso y en pleno do-
minio de la casa y finca sita en Vigo-Coya, CA-
MINOO00, nimero NUM007, que correspondi6
a la causante y a su esposo en virtud de Senten-
cia de 10 de julio de 2003 de la Sec.5.* de esta
Audiencia. 5. Los derechos de la causante (1/2)
en la mitad proindiviso y en pleno dominio de
una finca ristica denominada DIRECCION000
(de 628,80 m?) en Caleiro, Villanueva de Arosa.
6. Los derechos de la causante (1/2) en la mitad
en proindiviso y en pleno dominio de una finca
rdstica denominada DIRECCIONO0O (838,40
m?) en Caleiro, Villanueva de Arosa.

Como decimos, lo que la promovente hace
es llevar al inventario de la causante, es decir,
como parte de su haz hereditario, una personal
liquidacién por mitad de cada uno de los bienes
gananciales del matrimonio. Siendo asi, no tiene
sentido decir que la liquidacién de los ganan-
ciales subsistentes la podra hacer el contador-
partidor como una operacién mds de la division
del patrimonio hereditario si ya le viene hecha
aplicando un criterio de division por bien que no
es aceptable y menos con la oposicion de los de-
mas herederos. Nada habria que objetar si €stos
lo admiten, pero, como queda dicho, se oponen
y exigen una previa liquidacién de la sociedad
de gananciales.

Lo que la demandante propone no es acep-
table; sostiene (en escrito de fecha 13 de junio
de 2006, no ya en el de oposicion a la impugna-
cién contraria) que si los demandados no estan
de acuerdo con el inventario tal como se formula
por ella—incluyendo las mitades respectivas de
bienes gananciales en el activo de la masa here-
ditaria— promuevan el incidente a que se refiere
el articulo 794 de la LEC; pero ello supone una
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subversion de las normas del procedimiento. La
controversia a que dicho precepto se refiere ha
de tener por objeto exclusivamente decidir sobre
inclusion o exclusion de bienes en el inventario
y el juicio verbal que con tal motivo se suscite
sélo podré decidir sobre tales extremos, pero no
puede tal incidente convertirse —con alteracion
de su objeto legalmente predeterminado— en
una liquidacién del patrimonio ganancial adn
no liquidada.

Sostiene también la demandante, en el es-
crito de oposicién a la impugnacion de los de-
mandados, que el no acogerse en la sentencia la
necesidad de previa liquidacién de gananciales
es debido a que ello ya fue objeto de discusion
en el procedimiento anterior de juicio de tes-
tamentaria nimero 641/2003 tramitado en el
Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de esta
ciudad en el que quedo establecido —se dice—
que deben traerse a esta masa hereditaria todos
los derechos de la causante en cada uno de los

bienes gananciales. Lo cierto es que ni de la lec-
tura del auto de 18 de noviembre de 2003, ni
del que dicta esta Seccidn el 7 de junio de 2004,
que acuerda una nulidad de actuaciones, ni en
el posterior de 23 de mayo de 2005, en el que
se tiene por desistida a la parte demandante, se
desprende en modo alguno tal pronunciamiento
o indicacién.

Por todo lo dicho, ha de acogerse el recurso
que por via de impugnacién ha sido deducido
por D.* Marta y otros y, en consecuencia, se des-
estima la demanda formulada por D.* Cecilia,
en el entendimiento, como es lgico, de que la
pretension deducida queda imprejuzgada, pen-
diente de llevar a cabo y por su cauce propio la
previa liquidacién de la sociedad de gananciales
solicitada por los demandados e impugnantes.
Dada la estimacién de la impugnacién y la co-
rrelativa desestimacion de la demanda rectora
de autos, huelga ya hacer toda consideracion
sobre el recurso principal.

CUESTIONES PENALES

Se absuelve a la madre del delito de impago de pensiones alimenticias a la que estaba obli-
gada en virtud de la sentencia, al estar en la creencia de que dichas pensiones se compen-
saban con la pensién compensatoria que tenia que abonarle el padre bajo cuya custodia

estaba el hijo.

AP Albacete, Sec. 2.%, Sentencia de 15 de julio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Manuel Sanchez Purificacion

Por el citado Juzgado se dicté Sentencia de fe-
cha 12 de noviembre de 2009, cuya parte dispo-
sitiva dice asi: FALLO: «Que debo condenar y
condeno a Felisa, como autora responsable de
un delito de abandono de familia en su modali-
dad de impago de pensiones del articulo 227 del
Cddigo Penal, a la pena de diez meses de multa
con una cuota diaria de seis euros, asi como la
responsabilidad personal subsidiaria de un dia
de privacion de libertad por cada dos cuotas
diarias no satisfechas, y al pago de las costas
del procedimiento, incluidas las de la acusacién
particular.

Y a que en orden civil indemnice a la hija
menor del matrimonio, en la persona de su padre
Higinio, en la cantidad que se fije en ejecucion

de sentencia y que resulte de sumar las pensiones
de diciembre de 2005 hasta noviembre de 2009,
ambas incluidas, a razén de 75 euros mensua-
les, con las debidas actualizaciones conforme al
IPC, mas los intereses del articulo 576 LEC».

No se aceptan los expresados en la Sentencia
apelada, que se sustituyen por los siguientes:

«Por Sentencia de 27 de abril de 2004, pos-
teriormente aclarada, del Juzgado de Primera
Instancia ndm. 7 de Albacete se establecid la
obligacion a Higinio de pagar 300 euros men-
suales a su hasta entonces esposa, Felisa, mayor
de edad y sin antecedentes penales, suma que
nunca abond, por lo que fue condenado median-
te Sentencia de 23 de enero de 2008 por aban-
dono de familia.
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Por Sentencia de 19 de diciembre de 2005
de la Audiencia Provincial de Albacete se fijo la
obligacién de la Sra. Felisa de pagar 75 euros al
Sr. Higinio como pensién alimenticia de su hija
comun, cantidad que no aboné bien por acuerdo
entre €stos, bien en la creencia de que se com-
pensaba parcialmente con la obligacién mads
cuantiosa del Sr. Higinio».

1. Condenada la ahora apelante, Sra. Feli-
sa, por un delito de impago de pensiones alimen-
ticias a su hija menor (articulo 227 del Cédigo
Penal), apela dicha condena por considerar que
ha habido «error en la apreciacién de la prueba»
por el Juzgado, ya que existiendo obligacién de
pago por el denunciante, su ex marido, a abo-
narle pensién compensatoria (300 euros men-
suales), hubo acuerdo de reducir o compensar
su obligacién de 75 euros de aquélla, motivo por
lo que no abond la misma.

La Sentencia no atendié dicha alegacién
por entender que el acuerdo invocado es dudoso
y ademads prohibido por la ley e improcedente
si los beneficiarios son distintos (la apelante, de
la pensién compensatoria, la hija menor de la
pensién alimenticia).

2. Desde luego, no resulta controvertido
que antes de surgir la obligacién alimenticia de
75 euros mensuales cuyo impago ahora se re-
procha a la apelante-acusada ya existia obliga-
cién del denunciante-Acusacion Particular y ex
marido de aquélla de pagarla una pension com-
pensatoria de 300 euros mensuales, por cuyo
impago absoluto (nunca aboné cuantia ninguna
—segun expresa la Sentencia del Juzgado Pe-
nal—) fue penalmente sancionado (Sentencia
del Juzgado Penal nim. 2 de Albacete de 23 de
enero de 2008). Asi, el denunciante debia abo-
nar 300 euros mensuales desde el 27 de abril de
2004 (fecha de la Sentencia que le impuso di-
cha obligacién, del Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 7 —entonces— de Albacete) y nunca
pagd suma ninguna; mientras que la obligacién
de la acusada de pagar 75 euros a su ex marido
(aunque en concepto de alimentos para la hija
comun) surgié mas de afio y medio después (por
Sentencia de 19 de diciembre de 2005).

En dicha situacién, no cabe reprochar a
la acusada no abonar a su ex marido 75 euros,
cuando desde mucho antes éste se negd a pa-

garle a ella 300 euros, y nunca le pagé ninguna
pension mensual.

En dichas circunstancias, desde luego es
razonable y creible el alegato de la acusada-ape-
lante relativo a su falta de dolo o intencién de
no abonar la pension y correlativo «abandono de
familia», ausencia de intencionalidad contra el
bien juridico protegido en la norma por la que se
le acusa (articulo 227 del Cédigo Penal) que de-
termina su absolucién por falta de punibilidad,
conforme al articulo 5 del Cédigo Penal. Tanto
si se considera que hubo acuerdo en reducir la
obligacién mayor del denunciante en la suma de
75 euros (la Sentencia destaca que es «dudoso»
el acuerdo, dudas que no pueden perjudicar a la
acusada, conforme al principio in dubio pro reo
que la doctrina jurisprudencial deriva del mismi-
simo articulo 24 de la Constitucién), como si se
considera que hubo compensacion, o que ain no
existiendo propiamente compensacion en senti-
do juridico civil si estaba en la creencia ldgica,
atn no juridica, de que no estaba obligada frente
a su deudor que lo era en suma y por obligacién
muy superior, lo que supone un «error de prohi-
bicién» con iguales consecuencias absolutorias
(articulo 14 del Cédigo Penal).

3. Por tanto, no se advierte intencion de
desatender o abandonar a la hija comin por parte
de la acusada, falta de dolo o error de prohibicién
que determina su absolucion, sin necesidad de un
especial examen sobre si es 0 no compensable la
deuda mensual impuesta por Sentencia con res-
pecto al crédito que ostentaba de su ex marido.

No obstante, no siendo esencial dicho exa-
men (pues la absolucién viene determinada por
falta de dolo o error de prohibicién en la acusada),
debemos destacar que no debe descartarse dicha
compensacion, descarte que infiere el Ministerio
fiscal y la Sentencia apelada del hecho de que no
sean acreedores y deudores reciprocos ambos ex
conyuges (si una de las pensiones, el acreedor es
la hija menor, no su progenitor custodio). Y es
que, atn siendo cierto que muchas Sentencias
de las Audiencias Provinciales del orden penal
destacan dicha falta de compensaciéon por no
existir la indicada reciprocidad, dicha doctrina
contrasta con la doctrina civilista, en particular,
la del Tribunal Supremo, segtn la cual, si bien la
finalidad de la pension alimenticia de los hijos
es en su favor, quien lleva a cabo la atencién y
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por tanto quien dispensa los alimentos es el con-
yuge custodio, motivo por lo que los alimentos
no se abonan al hijo sino al progenitor que le
atiende, de tal modo que su falta de pago deter-
mina a éste a asumir dicha falta, prestando los
alimentos de igual modo, por lo que se produce
de hecho una subrogacion en el crédito (articulo
1158 del Cédigo Civil), pasando la titularidad de
dicho crédito del hijo al progenitor custodio, que
atiende igualmente los alimentos al hijo, atn sin
la contribucién del progenitor deudor. En dicha
situacion, que es la existente en el caso, ya se
puede decir que es el conyuge custodio el acree-
dor de las pensiones impagadas, cuya falta de
pago ha asumido y suplido al alimentar el hijo/a
comun, por lo que dicha doctrina jurispruden-
cial civilista ha reconocido la legitimacion del
progenitor custodio para reclamar el pago de las
pensiones no abonadas, tanto si el hijo es menor
como si es mayor de edad (esto ultimo ya evi-
dencia con mayor intensidad que es por haber
habido una subrogacién en el crédito, respecto
a las pensiones impagadas pasadas); y por tan-
to ello determina que si haya reciprocidad en el
crédito y débito que permite la compensacion,
haya o no acuerdo en realizarla.

Asi, en las Sentencias Tribunal Supremo de
24 de abril de 2000 y de 30 de diciembre de 2000
se indica que del articulo 93.2 del Cédigo Civil
emerge un indudable interés del cényuge con
quien conviven los hijos mayores de edad necesi-
tados de alimentos a que, en la sentencia que pone
fin al proceso matrimonial, se establezca la con-
tribucion del otro progenitor a la satisfaccion de
esas necesidades alimenticias de los hijos; que por

consecuencia de la ruptura matrimonial el nicleo
familiar se escinde, surgiendo una o dos familias
monoparentales compuestas por cada progenitor
y los hijos que con él quedan conviviendo, sean
o no mayores de edad; que en esas familias mo-
noparentales, las funciones de direccién y orga-
nizacion de la vida familiar en todos sus aspectos
corresponde al progenitor, que si ha de contribuir
a satisfacer los alimentos de los hijos mayores de
edad que con €l conviven, tiene un interés legiti-
mo, juridicamente digno de proteccion, a deman-
dar del otro progenitor su contribucién a esos
alimentos de los hijos mayores. Dice también el
Tribunal Supremo que no puede olvidarse que la
posibilidad que establece el articulo 93, parrafo
2.°, del Cédigo Civil de adoptar en la sentencia
que recaiga en estos procedimientos matrimo-
niales, medidas atinentes a los alimentos de los
hijos mayores de edad se fundamenta, no en el
indudable derecho de esos hijos a exigirlos de sus
padres, sino en la situacién de convivencia en que
se hallan respecto a uno de los progenitores, con-
vivencia que no puede entenderse como el simple
hecho de morar en la misma vivienda, sino que se
trata de una convivencia familiar en el mds estric-
to sentido del término con lo que la misma com-
porta entre las personas que la integran. De todo
lo expuesto termina concluyendo que el conyuge
con el cual conviven hijos mayores de edad que
se encuentran en la situacién de necesidad a que
se refiere el articulo 93, parrafo 2.°, del Cédigo
Civil, se halla legitimado para demandar del otro
progenitor la contribucién de éste a los alimentos
de aquellos hijos, en los procesos matrimoniales
entre los comunes progenitores.

Teniendo la madre el domicilio en Barcelona y los hijos en Nerja, se absuelve a aquélla de la
falta de incumplimiento del régimen de visitas al acreditarse la falta de medios econémicos
para poder trasladarse hasta la ciudad donde residen los hijos.

AP Malaga, Sec. 3.7, Sentencia de 31 de mayo de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Andrés Rodero Gonzalez

En el mencionado Juzgado de Instruccién nd-
mero Dos de Torrox, en fecha 7 de julio de
2009, se dict6 sentencia cuyos hechos probados
dicen: «Ha quedado acreditado y asf se declara
probado, las malas relaciones que existen entre
las partes litigantes y la tensa situacién que exis-

te entre los mismos como consecuencia, entre
otras circunstancias, de la ruptura de la relacion
sentimental que entre ellos existia dando lugar
a la interposicion entre ellos mismos de sendas
denuncias que se han acumulado en el presente
procedimiento. Mediante Sentencia de fecha 3
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de diciembre del afio 2008 dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia nim. 3 de Granada
en los autos nim. 14B/08 sobre modificacion
de medidas definitivas se acordd, entre otros
pronunciamientos: A) Que los hijos menores de
edad, Alejandro, David y Daniel, queden bajo
la guarda y custodia del padre siendo la patria
potestad compartida; B) Que la comunicacién
de los menores con la madre se desarrollara,
a falta de otro acuerdo entre los progenitores,
tres fines de semana al mes, desde las 18 horas
del viernes hasta las 19 horas del domingo, asi
como las vacaciones de Semana Santa y el 70%
de los periodos vacacionales de Navidad y vera-
no, quedando fijado tales periodos en la forma
que se sefiala en la referida resolucién; C) La
madre contribuira con la cantidad de 150 euros
mensuales en concepto de alimentos de cada
hijo. Ha quedado acreditado que en el mes de
diciembre del afio 2007 la Sra. Virtudes trasladé
su domicilio de la localidad de Nerja a Barce-
lona al no tener trabajo y residir alli sus padres.
Este traslado a Barcelona fue comunicado al Sr.
Pedro Jesus. A dia de hoy, la denunciada no pue-
de hacer frente al régimen de visitas acordado
mediante resolucién judicial al no contar con in-
gresos econdmicos que le permitan trasladarse
tres fines de semana todos los meses para poder
estar con sus hijos». A dichos hechos probados
correspondié el siguiente fallo: «Que debo ab-
solver y absuelvo a D.* Virtudes y al Sr. Pedro
Jesus de las faltas que se le imputan por no ser
los hechos constitutivos de infraccién penal, sin
perjuicio de las acciones civiles que pudieran
corresponder a las partes, y sin perjuicio de la
tramitacion de denuncia que la Sra. Virtudes
dice haber presentado frente al Sr. Pedro Jesus
declarando de oficio las costas causadas».

La presuncién de inocencia es un derecho
subjetivo y publico, que opera fuera y dentro del
proceso, en el entorno del cual significa que toda
condena debe ir precedida de una legitima activi-
dad probatoria siempre a cargo de quien acusa.

En cuanto a la errénea apreciacién o valora-
cién de la prueba, en relacién con el principio in
dubio pro reo, en términos generales y sin com-
prender en ellos el formalmente calificado como
recurso de apelacion contra sentencias dictadas
por el Tribunal del Jurado, debe sefalarse que
histéricamente se ha entendido por recurso de

apelacion el medio de impugnacion a través del
cual se articula la segunda instancia. Es decir, el
mecanismo que posibilita un nuevo examen de
la causa, incluso en su totalidad, de ahi que pue-
dan oponerse a la sentencia dictada en primera
instancia cualesquiera motivos de impugnacion,
ya sean de indole material o procesal, ya se diri-
jan a cuestionar errores in iudicando o errores in
procedendo, no pudiendo, por tanto, tasarse o li-
mitarse dichos motivos de impugnacion, lo que
en suma viene a posibilitar el control del Juez
ad quem sobre la determinacién de los hechos
probados y sobre la aplicacion del derecho ob-
jetivo efectuadas en la primera instancia, lo que
en principio no revestiria especial problematica
respecto de la aplicacién del derecho llevada a
cabo en la primera instancia, pues en orden a la
subsuncién de los hechos objeto del proceso en
las normas juridicas, tanto el Juez a quo como
el Juez ad quem se hallan en una similar po-
sicién institucional, si bien, no cabria efectuar
igual afirmacién en lo que respecta a la revision
en via de apelacion de la apreciacion probato-
ria efectuada en primera instancia, ya que en el
desempeifio de dicho menester no se aprecia esa
identidad de posiciones a la que acaba de aludir-
se, pues el Juez ad quem carece de un elemento
inherente a la valoracién de la prueba llevada a
cabo ante el Juez a quo, cual es el de la inmedia-
cién en su prictica para que perciba por sus sen-
tidos lo que ya otros ojos y oidos no van a ver
ni ofr, lo que es un pilar basico a tener en cuenta
respecto de la actividad probatoria que en el jui-
cio oral tiene lugar, juicio en el cual también
se acogen las pruebas de la instruccién, sean
anticipadas, sean preconstituidas, sean de las
que previene el articulo 730 de la Ley Procesal
Penal, todo lo cual, sin duda alguna tiene una
trascendencia fundamental en lo que afecta a la
prueba testifical y a la del examen del acusado,
y no tanto respecto de la valoracién del conte-
nido de documentos o informes periciales, pues
en principio nada obstarfa una nueva valoracién
de los mismos en la segunda instancia.
Efectuadas las anteriores consideraciones,
quien ahora decide entiende que, si bien la va-
loracion de los medios de prueba en la primera
instancia no puede convertirse en una potestad
judicial incontrolable, en el ambito del recurso
de apelacion, cuando se alega vulneracion del
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principio in dubio pro reo 'y errénea apreciacion
o valoracién de la prueba, la potestad del Orga—
no Judicial de la instancia ejercida libremente en
uso del principio de inmediacién y cumplida la
obligacion de razonar el resultado de dicha va-
loracién, debe centrar la del Juez de apelacién
en verificar si hubo pruebas de cargo, si la de-
negacién de otras pruebas propuestas carecia de
fundamento o si las inferencias 16gicas que lle-
van a deducir la culpabilidad o la no culpabilidad
han sido realizadas por el Juzgador de instancia
de forma no arbitraria, irracional o absurda, asi
como de acuerdo con la Constitucién y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, no debiendo revisarse,
de darse estos supuestos, las razones en virtud
de las cuales se dio credibilidad a un testimonio
0 a otro, de la misma o de distintas personas, o
si se dio determinado alcance a evidencias do-
cumentadas en el proceso, siempre que tales
declaraciones o las evidencias documentadas se
hubieran practicado o producido con observan-
cia de los principios constitucionales y de lega-
lidad ordinaria, y que genéricamente considera-
das estén incorporadas al debate del plenario de
manera que las partes hayan tenido oportunidad
de interrogar y contrastarlas adecuadamente. Es
decir, si la prueba ha respetado los principios
de constitucionalidad y legalidad ordinarias y
no llega a conclusiones notoriamente ildgicas o
incongruentes por contrarias a las evidencias de
su resultado, el Juez ad quem no debe alterar las
apreciaciones llevadas a cabo por el Juzgador a
quo en la valoracion de la prueba de acuerdo con
las facultades que le confieren los articulos 741
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 117.3
de la Constitucion, ya que una cosa es el dere-
cho a la presuncién de inocencia y otra distinta
el derecho al acierto del Juez cuando interpreta
la norma y valora la prueba, entendiendo quien
ahora decide que de este modo lograrfan armoni-
zarse el alcance del principio de inmediacion y la
posibilidad existente en el recurso de apelacion
de que el Juez de apelacién pueda valorar las
pruebas practicadas en la primera instancia, asi
como examinar y corregir la ponderacion llevada
a cabo por el Juez a quo, dado que el recurso
de apelacién otorga plenas facultades al Juez ad
quem para resolver cuantas cuestiones se le plan-
teen, al asumir la plena jurisdiccién no sélo en lo
que respecta a la subsuncion de los hechos en la

norma, sino también para la determinacién de ta-
les hechos a través de la valoracién de la prueba.

Es por todo cuanto antecede y en concreto
por lo dicho en materia de armonizacién al final
del precedente parrafo, que quien ahora senten-
cia, tras examinar las evidencias resultantes del
material probatorio puesto a su disposicidn, llega
en conciencia a la misma convicciéon moral a que
en su dia llegé la Juzgadora de instancia respec-
to de la falta acreditacion inequivoca de la cul-
pabilidad de Virtudes por causa de la autoria de
los hechos enjuiciados, no habiéndose suscitado
duda alguna indiciariamente reveladora de que
el relato de hechos tenidos por probados en la
sentencia recurrida no sea acomodado a lo real-
mente acontecido, careciéndose por ello de argu-
mentos para rectificar la valoracién de la prueba
practicada bajo su inmediacién realizada por la
Juzgadora a quo, y, por ende, de motivaciones
para corregir el proceso reflexivo interno que le
llevo a la solucién absolutoria de la antes citada
que, clara, certera y concisamente se detalla en
los fundamentos de derecho primero y segundo
de la sentencia recurrida, que a fin de evitar rei-
teraciones innecesarias se dan por reproducidos
en la literalidad de su propio texto, sin que la
decision cuestionada pueda ser tachada de ar-
bitraria o absurda, ya que resulta acomodada a
la realidad que aflora de las pruebas obrantes en
el procedimiento interpretadas con arreglo a las
reglas de la 16gica y la experiencia, no merecien-
do, por tanto, reproche alguno la valoracién de
las pruebas practicadas bajo su inmediacién rea-
lizada por la Juzgadora de instancia, ni tampoco
las consecuencias juridicas derivadas de dicha
valoracién, siendo por ello que, por los propios
fundamentos de dicha resolucidn, que se aceptan
y dan por reproducidos, por estimarlos en con-
ciencia acertados y correctamente formulados,
procede rechazar el recurso de apelacién contra
la misma interpuesto, y ello por no haberse lle-
vado al dnimo de quien ahora decide indicios ra-
cionales derivados de prueba acreditativa de que
el relato de hechos contenido en dicha sentencia
no sea acomodado a lo realmente ocurrido, no
estimdndose tampoco procedente corregir en
esta segunda instancia la aplicacién e interpre-
tacion del ordenamiento juridico referidos por
la Juzgadora a quo a dichos hechos declarados
probados, y ello, por ser acomodadas a Derecho
la aplicacion e interpretacion realizadas en la
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primera instancia, no pudiendo por tales motivos
acogerse la pretension de la parte recurrente de
hacer valer sus conclusiones sobre las de la Juez
del Juzgado de Instruccién nimero Dos de To-
rrox, maxime cuando, como ya se ha dicho, no
constan elementos de prueba ni argumentos juri-
dicos bastantes para desvirtuar estas ultimas, rea-
lizadas en correcto y fundado uso de la facultad
que a los Jueces confiere el Estado de hacer valer
la conviccidn de su conciencia formada en base a
datos suficientemente fundados, sobre las parti-
culares versiones de los afectados por los hechos
de autos e igualmente sobre las convicciones de
las conciencias de los acusadores y defensores
sujetos a su jurisdiccidn, todo lo cual viene en
suma a determinar la no estimacién de lo preten-
dido con el recurso de apelacién aludido, toda
vez que dado lo limitado de la condicién humana
de los Jueces en la busqueda de la verdad, en
el supuesto de versiones totalmente contradic-
torias sobre los hechos enjuiciados provenientes
de uno y otro afectado por los mismos, a falta
de mayor verosimilitud de una u otra y a falta
de otras pruebas inequivocamente demostrativas
sobre cudl de ellas se acomoda a la verdad, debe-
mos optar en la duda por no negar toda veracidad
posible a la version ofrecida en descargo de su
proceder por la ahora apelada Virtudes y, en su
consecuencia, por entender que en dicha duda no
ha quedado destruida la presuncién de inocencia
amparadora de la misma con arreglo al articulo
24.2 de la Constitucion, y de la que se deriva que
dicha situacion s6lo puede quedar obviada por
prueba fehaciente en contrario, es decir, debe
presumirse que la antes citada es inocente de la
falta contra las personas del articulo 618.2 del

Cédigo Penal que de contrario se le imputa, a
no ser que mediante la correspondiente prueba
se hubiere acreditado, sin lugar a duda racional
alguna, su culpabilidad, lo que a juicio de quien
ahora sentencia, como ya ocurri6 a juicio de la
Juzgadora de instancia, no ha acontecido en el
presente procedimiento, todo lo cual conlleva
la desestimacion de lo pretendido en el recurso
de apelacion aludido, lo que a la postre no viene
a ser otra cosa que la necesaria derivacion del
principio in dubio pro reo interpretado a la luz
del derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia, lo que no tiene s6lo un valor orientativo
en la valoracion de la prueba, sino que envuelve
el mandato de no afirmar hecho alguno que pue-
da dar lugar a un pronunciamiento de culpabili-
dad si se abrigan dudas sobre su certeza, ya que,
aunque el Juez no tiene obligacion de dudar ni
de compartir las dudas que abriguen las partes,
si la tiene, en cambio, de no declarar probado
un hecho del que dependa un juicio de culpabili-
dad si no ha superado las dudas que inicialmente
tuviese sobre €l, siendo de este modo como el
principio in dubio pro reo revela su intima co-
nexion con el derecho a la presuncién de inocen-
cia, pues en virtud de este derecho, nadie puede
ser condenado por un hecho del que quien juzga
no esté cierto, es decir, convencido de su certeza,
a lo que hay que afadir, naturalmente, que a este
juicio de certeza s6lo puede llegarse mediante la
apreciacion racional de una prueba de sentido
incriminatorio, constitucionalmente licita, y ce-
lebrada en las debidas condiciones de oralidad,
publicidad, contradiccion e inmediacion, esto es,
en las condiciones propias de un proceso justo,
como asi ha ocurrido en el supuesto examinado.

OTRAS CUESTIONES

Para el internamiento no voluntario en un centro asistencial de personas de avanzada edad
que no pueden prestar su consentimiento por padecer enfermedad degenerativa, habra de
tramitarse el expediente destinado a acreditar si se encuentran en condiciones de decidir
por si mismas, si padecieran alguna alteracioén psiquica o mental y si dicha alteracién influ-
ye en su capacidad para conocer el alcance de sus actos.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 22 de junio de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres

El Ministerio Fiscal ha interpuesto recurso de
apelacion contra el auto dictado por el juzgado,

de 1 de octubre de 2009, que acord6 denegar el
internamiento por via de autorizacién judicial,
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de D.* Milagrosa, por entender que los supues-
tos relativos a ingresos en centros geridtricos de
personas afectadas de cuadros propios de la an-
cianidad no estdn dentro del trdmite del interna-
miento con dicha autorizacién judicial, de modo
que se acuerda remitir testimonio de las actua-
ciones a la fiscalia, para valoracién y adopcién
de las medidas necesarias para la proteccién de
la persona ingresada, por si la misma estuviera
afecta a un proceso de incapacidad, sin que haya
lugar a ningidn otro pronunciamiento.

Por contra, el Ministerio Fiscal entiende ne-
cesaria la autorizacién judicial para proceder al
internamiento de la persona antes indicada, inte-
resando que se deje sin efecto la resolucién dic-
tada por el Juzgado y, en su virtud, se proceda
a continuar el procedimiento sobre autorizacién
judicial del internamiento de D.* Milagrosa.

No se comparten los argumentos que han
servido de base, en la resolucion apelada, para
denegar el tramite procesal correspondiente
a la autorizacion judicial de internamiento, en
los términos previstos en el articulo 763.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y a este respecto,
esta Sala ya ha tenido oportunidad de pronun-
ciarse recientemente (vid. auto de 11 de junio de
2010), de modo que se reitera lo ya indicado en
aquella resolucidn, dictada con ocasion de la so-
licitud de autorizacidn judicial de internamiento
en un centro asistencial, o residencia, referente a
una persona anciana aquejada de la enfermedad
de Alzheimer.

En efecto, el citado precepto trae causa del
articulo 17 de la Constitucion, que reconoce el
derecho fundamental a la libertad y a no ser pri-
vado de ella, si no es con la observancia de lo
establecido en el propio articulo, y en los casos
y en la forma prevista legalmente.

De conformidad con el articulo 10.2 de la
CE de los Derechos Fundamentales, y en con-
creto la libertad, deben interpretarse de acuerdo
con los tratados internacionales vigentes en Es-
pafla por virtud del articulo 96.1 de la Consti-
tucion.

Por ello, el Tribunal Constitucional entiende
incluida en el articulo 17.1 la privacién de liber-
tad de los enajenados, al preverlo expresamente
el articulo 5.1 del CEDH de 1950, ratificado por
Espafia el 26 de septiembre de 1979.

Para esta privacion de libertad, segtiin doc-
trina consolidada del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, debe establecerse judicialmente
que el afectado padece una perturbacién mental
real, comprobada médicamente, de forma obje-
tiva, y que esta perturbacién presenta un carc-
ter y magnitud que justifica el internamiento.

De esta forma, el internamiento psiquidtri-
co constituye una privacion de libertad justifi-
cada que debe autorizarse judicialmente como
una concrecién del amparo que los Jueces y Tri-
bunales prestan a la proteccion de los derechos
y libertades fundamentales (articulo 53.2 de la
Constitucion).

Abordando el supuesto que nos ocupa, en
relacién a la cuestion relativa a si es 0 no ne-
cesaria autorizacion judicial para el ingreso in-
voluntario de personas de avanzada edad que,
por razon de un proceso degenerativo no puede
prestar su consentimiento, y son ingresadas en
un centro asistencial, o residencia, cabe precisar
que, siguiendo la doctrina del Tribunal Consti-
tucional (Sentencia de fecha 1 de julio de 1999),
se trata de una privacion de libertad que exige el
proceso de autorizacién del internamiento pre-
visto en el articulo 763 de la ley procesal. De
hecho, la acogida de personas con etiologia de
demencia senil, o cualquier alteracién psiquica
que determine su posible incapacidad, en una
residencia, en cuanto que no se lo permite sa-
lir de ella equivale a «detencidn», a los efectos
del articulo 5.1.e) del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y Liber-
tades Fundamentales (Tribunal Constitucional,
Sentencia de 4 de junio de 1990).

Dicho lo que antecede, cabe decir que el
presupuesto de partida para la aplicacion del ar-
ticulo 763 es que la persona a internar no pueda
decidir por si misma, por razén del trastorno
psiquico y, en suma, no pueda prestar por va-
lidamente su consentimiento en el momento
de ingresar, ni durante el tiempo que dura el
internamiento, pues dicho internamiento serd
involuntario desde el momento en el que la per-
sona afectada no puede prestar vdlidamente su
consentimiento al mismo, y faltando dicho con-
sentimiento se hace necesaria la intervencién
judicial para controlar la situacién personal de
la persona internada, en aras de la proteccion de
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aquellas que sufran discapacidad psiquica, sean
enfermos mentales o ancianos con demencia se-
nil, o disminuidos psiquicos.

Asf las cosas, lo anterior no obsta para que
el afectado pueda recibir una mds amplia pro-
teccion por la via de la posible declaracion de
incapacidad, dado que no es posible equiparar
el internamiento involuntario con persona inca-
paz, de modo se puede internar a persona que no
estén incursa en causa de incapacidad, o puede
haber sido declarado incapaz que no necesite
autorizacion judicial para ser internado. Ténga-
se en cuenta que los trastornos psiquicos no han
de provenir necesariamente de una enfermedad
de caricter psiquidtrico, sino que pueden com-
prender también una enfermedad degenerativa,
entre otras, la enfermedad de Alzheimer.

Por todo cuanto antecede, y siguiendo la
doctrina de la Audiencia Provincial de Las Pal-
mas, auto de 8 de mayo de 2008, que se reitera

en el auto de 27 de marzo de 2000, de la Au-
diencia Provincial de Segovia, y dado que se
considera de aplicacion el citado precepto antes
aludido, en orden al internamiento no voluntario
en un centro asistencial de personas de avanzada
edad que no pueden prestar su consentimiento
por padecer enfermedad degenerativa, habrd de
tramitarse el expediente destinado a acreditar
si se encuentra en condiciones de decidir por
si misma, si padeciera la alteracion psiquica o
mental antes aludida, o cualquier otra, y si di-
cha alteracion influye en la su capacidad para
conocer el alcance de sus actos, pues en el caso
de que se llegue a la conclusién de que no estd
capacitada debido a la alteracién psiquica que
padece, derivadas de la demencia senil, con el
padecimiento de la enfermedad de Alzheimer,
se deberd entonces autorizar su internamiento.

En conclusion, es lo procedente estimar el
recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal.
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GUARDA Y CUSTODIA

Custodia compartida por semestres no siendo obstaculo que hasta ahora el padre no se
haya ocupado de forma efectiva del hijo y dicha tarea la haya desarrollado principalmente

la madre.

Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Zaragoza,

Sentencia de 21 de septiembre de 2010

Magistrado-Juez: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Forcada Miranda

Que el articulo 91 del Cdédigo Civil establece
que: «En las sentencias de nulidad, separacion o
divorcio, o en ejecucién de las mismas, el Juez,
en defecto de acuerdo de los conyuges o en caso
de no aprobacién del mismo, determinara con-
forme a lo establecido en los articulos siguientes
las medidas que hayan de sustituir a las ya adop-
tadas, con anterioridad en relacion con los hijos,
la vivienda familiar, las cargas del matrimonio,
liquidacién del régimen econdémico y las cau-
telas o garantias respectivas, estableciendo las
que procedan si para alguno de estos conceptos
no se hubiera adoptado ninguna»; y en orden al
precepto indicado y a las medidas complemen-
tarias que tal pronunciamiento ha de conllevar,
debe indicarse que se adoptan las que se refle-
jan en la parte dispositiva de esta resolucion y
en la forma que allf se detalla, consecuente con
el relato de hechos acreditados que recogen los
anteriores fundamentos de esta resolucién. La
parte demandante acredita trabajar como [...] en
el [...] en un horario que se le ha certificado el
3 de junio de 2010 de lunes a viernes de 9 a 14
horas y de 15 a 18 horas, y en verano de 8,30
horas a 15 horas y en todos los casos con flexi-
bilidad. Aporta néminas de enero y febrero de
2010 por netos de 1.624 y 1.218 euros. El de-
mandado trabaja en la empresa [...], que dijo es
negocio familiar, que el 17 mayo de 2010 le cer-

tifica cobrar 12 pagas al afio de 1262,10 euros y
un horario de lunes a viernes de 9,30 a 17 horas
y sdbados de 13,30 a 20,15. Aporta néminas de
diciembre de 2009 y enero de 2010 por netos de
1.262 euros y 1.228 euros. El gabinete adscrito
al juzgado ha emitido informe pericial de fecha
16 de septiembre de 2010 en los términos que
constan en las actuaciones.

Tras la celebracion de la vista en los autos
principales se ha aportado certificado del cole-
gio [...] de 17 de septiembre de 2010 rectifican-
do otro anterior, justificantes de diversos gastos
y de recibos y extracciones y operaciones ban-
carias asi como extracto de la cuenta comin y
cuadro aportado por el esposo acerca de como
ha sido el reparto de las visitas con el hijo du-
rante la pendencia del proceso. En definitiva el
padre mantiene su peticion de custodia compar-
tida y la madre solicita la custodia en exclusiva
para ella pero sin oponerse a un amplio régimen
de visitas a favor del padre. Si consideramos
que durante las visitas el progenitor que las dis-
fruta estd de hecho ejerciendo la custodia del
menor, en realidad no parece que exista mayor
discrepancia para fijar una custodia compartida
maxime cuando durante unas visitas amplias el
progenitor visitante se convierte de hecho en
progenitor custodio ya que existe de hecho un
reparto casi al 50% de la tenencia de la compa-
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fifa del hijo menor. El fiscal informé que la vista
en contra de la custodia compartida pero ofrecid
un amplio margen de visitas a favor del padre
que incluya fines de semana de viernes a lunes
por la mafiana y dos o tres tardes entre semana,
lo que en definitiva supone un reparto compar-
tido de la custodia. Por tal motivo se acuerda un
sistema de custodia y de visitas en el fallo que
es acorde a la capacidad de ambos progenitores
para preocuparse y cuidar del menor, y a los rea-
les intereses del menor de compartir su tiempo
con el padre y con la madre de forma igual, y a
los dictados de la vigente Ley 2/2010 aragone-
sa. Puede ser que el padre hasta este momento
no se haya ocupado de forma efectiva del hijo
y puede ser que tal tarea la haya desarrollado
principalmente la madre, pero al momento de la
ruptura de la convivencia no se duda de la ca-
pacidad del padre para compartir las tareas que
hasta este momento habia podido realizar la ma-
dre en exclusiva. La posibilidad de que la madre
tenga una nueva relacion fuera de esta ciudad y
que pueda establecerse de forma permanente en
otra ciudad en un futuro tampoco es un factor
decisivo para darle la custodia del hijo ya que
cualquier cambio de domicilio del menor debe
ser aprobado por ambos progenitores y en caso
de discrepancia por el juez, sin que quepan en
este punto decisiones unilaterales. En caso de
alteracion por ello de las circunstancias actuales
deberd de producirse la correspondiente modifi-
cacion de medidas. El resto de medidas que con-
tiene el fallo se ajustan a los hechos indicados y
se destaca el acuerdo alcanzado por las partes
para poner a la venta domicilio familiar, lo que
libera de obsticulos el establecimiento de una
custodia compartida e implica la no necesidad
de gravar a las partes, de recursos similares, con
prestaciones alimenticias a ninguno de ellos,
fijandose medidas subsidiarias en el fallo que
permitan que la custodia establecida funcione
adecuadamente. La disolucién del régimen
econdémico-matrimonial es medida de prevision
legal que no precisa de cita expresa.

Vistos los articulos citados y demds de ge-
neral y pertinente aplicacién al caso de autos,

FALLO: Que estimo en la forma relatada
la demanda interpuesta por D. José contra D.?
Asuncién y decreto la disolucion por causa de

divorcio del matrimonio indicado con los efec-
tos inherentes a tal declaracion, acordando como
medidas complementarias las siguientes:

1. Los cényuges pueden vivir separados,
cesando la presuncién de convivencia conyugal,
y se declaran revocados los consentimientos y
poderes que cualquiera de ellos hubiere otor-
gado a favor del otro, cesando la posibilidad,
salvo pacto en contrario, de vincular los bienes
privativos del otro conyuge en el ejercicio de la
potestad doméstica.

2. La guarda y custodia del hijo/a/os/as
menor/es de edad, entendida como atribucion
de la compafifa de los hijo/a/os/as menor/es de
edad, se otorga de forma compartida a ambos
progenitores en la forma detallada en el punto
siguiente y compartiendo ambos progenitores
ademads la autoridad familiar. Sobre el ejercicio
de la autoridad familiar por los progenitores
el articulo 68 de la Ley 13/2006, de 27 de di-
ciembre, sefiala que €stos han de actuar segin
lo que licitamente hayan pactado en documento
publico, y en defecto de prevision legal o pac-
to actuardn, conjunta o separadamente, segun
los usos sociales y familiares. En los casos de
divergencias en el ejercicio de la autoridad fa-
miliar, cualquiera de los padres puede acudir al
juez para que resuelva de plano lo mds favorable
al interés del hijo, si no prefieren ambos acudir
a la Junta de Parientes con el mismo fin. A la
vista de todo lo indicado, se acuerda que es ne-
cesaria la intervencién de ambos progenitores,
a titulo sélo ejemplificativo, para las decisiones
relativas a la salida al extranjero de los hijo/a/
os/as menor/es de edad, para las decisiones de
adoctrinamiento de los hijos menores en una
confesion religiosa o similar, para decisiones
relativas al cambio de centro escolar o cambio
de modelo educativo y/o de domicilio del hijo/a/
os/as menor/es de edad y posteriores traslados, y
para cualquier tipo de intervencién psicoldgica,
quirdrgica o tratamiento médico no banal, esté
o no cubierto por la Seguridad Social, natural-
mente, todo ello fuera de supuestos de urgencia
que si requieren la puesta en conocimiento del
otro progenitor de las medidas adoptadas por la
via mds rdpida posible. Se impone también la
intervencion y decisiéon de ambos progenitores
en las celebraciones religiosas, sin que al res-

_247 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

pecto, tenga prioridad alguna el progenitor a
quien corresponda el fin de semana del dia en
que vayan a tener lugar los actos religiosos.
Notificada fehacientemente al no custodio una
decision sobre el menor que pretende adoptar el
otro progenitor, recabando su consentimiento,
se entiende prestado éste ticitamente, si en un
plazo de 15 dias naturales siguientes a aquél, no
lo rechaza. En caso de discrepancia, serd nece-
saria la previa autorizacién judicial para poder
llevar a cabo la decisién objeto de desencuentro.
Ambos progenitores, sin distincion, tienen dere-
cho a ser informados por terceros de todos los
aspectos que afecten a sus hijos, y a que se les
facilite a los dos, toda la informacién académica
y boletines de evaluacion, asi como a obtener
informacion a través de las reuniones habituales
con tutores o servicios de orientacién del cen-
tro escolar, tanto si acuden los dos como si lo
hacen por separado. Del mismo modo, como
regla general, los progenitores tienen derecho a
obtener informacién médica de sus hijos y a que
se les faciliten los informes que cualquiera de
los dos soliciten. En cuanto a comunicaciones
telefonicas e informacién sobre los hijos, el pro-
genitor custodio como detentador de la guarda
y cuidados diarios y permanentes del hijo/a/os/
as menor/es, y como receptor de toda la infor-
macion educativa y de otro tipo del hijo/a/os/as
menor/es, estd en la obligacion de comunicar al
otro progenitor toda contingencia referente a su
rendimiento, comportamiento escolar, etc., para
aunar esfuerzos en orden a su buen desarrollo
educativo y personal. Asi, el custodio debe in-
formar al otro progenitor inmediatamente que
tenga lugar algtin hecho relevante en el cuidado
del hijo/a/os/as menor/es y de su patrimonio, que
solo €l conozca. Los padres deberdn establecer
el cauce de comunicacién que mejor se adapte
a sus circunstancias obligdndose a respetarlo y
cumplirlo. Sobre comunicaciones telefénicas se
establece que no es necesario que la resolucién
judicial establezca una forma concreta de co-
municacién para que ésta pueda exigirse de la
parte si se estima razonable y comprendida en el
marco propio de las relaciones entre progenitor
no custodio e hijo/a/os/as menor/es. Entendida
la guarda y custodia del hijo/a/os/as menor/es
de edad, como atribucion de la compaififa de los
hijo/a/os/as menor/es de edad, es evidente que el

progenitor no custodio pasard a ejercer la custo-
dia, asi entendida, de los hijo/a/os/as menor/es,
durante los periodos de visitas.

3. La madre tendrd la custodia del hijo
menor los seis primeros meses de cada afio y
el padre tendrd la custodia del hijo menor los
seis segundos meses de cada afio. En defecto
de acuerdo se establece el siguiente régimen de
visitas minimo para que el hijo/a/os/as menor/
es pueda/n estar en compaiiia del progenitor no
custodio, consistente en fines de semana alter-
nos, desde el viernes a la salida del colegio, o
en su defecto a las 17,30 horas, al lunes por la
mafiana siguiente en periodo escolar en que lo
llevard directamente al colegio por la mafiana o
en su caso a las 21 horas del domingo fuera de
periodo escolar y dos tardes entre semana que,
a falta de acuerdo entre las partes, lo serdn los
martes y los jueves, desde la salida del colegio
por la tarde, ya lo sea a las 13, alas 17, o a otra
hora de la tarde, donde los recogerd el progeni-
tor no custodio, hasta las 20,30 horas en que los
retornard al domicilio del progenitor custodio,
asi como la mitad de las vacaciones escolares de
Navidad y verano. Las vacaciones escolares de
verano por mitad, se dividen en dos periodos, el
primero desde el dltimo dia lectivo por la tarde,
17 horas, hasta el 31 de julio por la tarde, 17
horas, y el segundo periodo del 31 de julio por la
tarde, 17 horas, hasta el dia anterior al comienzo
del curso por la tarde, 17 horas. Las vacacio-
nes escolares de Navidad por mitad, se dividen
en dos periodos, el primero desde el dltimo dia
lectivo por la tarde, 17 horas, hasta el 31 de di-
ciembre por la mafiana, 12 horas, y el segundo
periodo del 31 diciembre por la mafiana, 12 ho-
ras, hasta el dia anterior al comienzo del curso,
por la tarde, 17 horas. Las vacaciones escolares
de Semana Santa y Fiestas del Pilar, atendida su
actual corta duracion, corresponderdn integras
cada afio a un progenitor de la siguiente forma:
Los afios pares corresponden la Semana Santa
a la madre y las Fiestas del Pilar al padre y los
afios impares corresponden la Semana Santa al
padre y las Fiestas del Pilar a la madre. Fuera de
los casos ya fijados de Semana Santa y Fiestas
del Pilar, en caso de falta de acuerdo, la madre
elegira periodo en los afios pares y el padre en
los impares. Siempre que exista un derecho de
opcidn, deberd mediar comunicacion fehaciente

_ 248~



JURISPRUDENCIA - JUZGADOS DE PRIMERA INSTANCIA, INSTRUCCION Y PENALES

del mismo a la otra parte con al menos un mes
de antelacion a la fecha elegida, bajo sancién de
pérdida del derecho de opcién en otro caso. La
entrega y recogida del hijo/a/os/as menor/es de
edad, se realizard en el domicilio del progenitor
custodio. Durante los periodos vacacionales se
suspenderd el régimen de visitas establecido.
Ast, tras cada periodo de vacaciones las visitas
se han de reanudar en la forma en que quedaron
antes del comienzo del dltimo periodo de vaca-
ciones y el progenitor que disfrut6 del dltimo fin
de semana antes de las vacaciones no disfruta-
rd del primer fin de semana tras las vacaciones.
Los llamados «puentes escolares» se unirdn al
fin de semana, por lo que el progenitor al que
le corresponda ese fin de semana, tendrd a su
hijo/a/os/as menor/es durante la totalidad de di-
cho «puente». Si los hijo/a/os/as menor/es pade-
cieran alguna enfermedad que les impidiera las
visitas y la salida del domicilio, el progenitor
no custodio podra visitarlos en el mismo duran-
te una hora cada dfa, que sefialard el progenitor
custodio, de los que le correspondieran por el
régimen de visitas expuesto.

4. Respecto a la vivienda familiar sita en
calle [...], ambas partes han acordado en la vista
que quede vacia y se ponga a la venta no atribu-
yéndose su uso a ninguna de las partes. Por lo

que en el plazo de dos meses como maximo a
contar desde la fecha de esta sentencia deberd
desalojarla el esposo repartiéndose en tal plazo
las partes los enseres personales y todo ello con
la finalidad de que desde tal fecha se ponga a la
venta tal y como las partes han acordado. Hasta
la venta efectiva de la vivienda los gastos que
gravan la propiedad caso de IBI, hipoteca, segu-
ro y derramas extraordinarias los abonaran las
partes al 50% sin perjuicio de los reintegros que
procedan al liquidar el consorcio.

5. No se fija pension por alimentos para el
hijo a cargo de ninguna de las partes que deberdan
atender sus necesidades a su costa el semestre
que ostentan la custodia. Los gastos extraordi-
narios necesarios del hijo serdn sufragados por
los progenitores en proporcién a sus recursos
econdmicos disponibles. Los gastos extraordi-
narios no necesarios se abonardn en funcién de
los acuerdos a los que lleguen los progenitores
y, en defecto de acuerdo, los abonara el proge-
nitor que haya decidido la realizacién del gasto.

6. Eluso del vehiculo [...] estdn las partes
de acuerdo que lo sea para el esposo que debera
correr con todos los gastos que el mismo genere
y todo ello hasta la liquidacién del consorcio.

No procede adoptar ninguna otra medida de
las solicitadas por las partes.

EJECUCION DE SENTENCIA

Ante la imposibilidad de que pueda llevarse a efecto el régimen de visitas se acuerda que los
progenitores acudan a un servicio de orientacion familiar y, caso de incumplir las pautas
que marquen y sigan sin cumplirse las visitas, se entendera que la menor se encuentra en
situacion de riesgo emocional y se valorara su sometimiento a tutela por la administraciéon
publica competente en materia de proteccion de menores.

Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. 3 de Colmenar Viejo,

Auto de 16 de julio de 2010

Magistrada-Juez: Ilma. Sra. D.* Alicia Barba de la Torre

Con fecha 5 de noviembre de 2009 se dict6 por
este Juzgado Auto, cuya parte dispositiva acor-
daba «someter a los conyuges a terapia familiar
y a tratamiento terapéutico a través de los Servi-
cios Sociales de Terapia Familiar de su domici-

lio, que deberan elaborar el correspondiente Plan
de Intervencion para resolver la situacién de in-
cumplimiento del régimen de visitas fijado por
resolucion judicial de la manera més beneficiosa
para la menor. Dicho Plan se llevard a la préctica
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previo consentimiento de ambos progenitores o
en su defecto, por autorizacién judicial.

Con fecha 24 de junio de 2010, se recibe
informe elaborado por el Centro de Atencion a
la Infancia IV (CAf 1V), en el que, tras la valo-
racion del grupo familiar y con diversos contac-
tos con los distintos servicios que han trabajado
o trabajan con el grupo familiar, elaboran una
valoracion técnica que refleja el mantenimiento
de los acusados sintomas de ansiedad y angustia
en la menor. Respecto a D.? [...] se detecta un
posicionamiento de victimizacién que fomenta
la dependencia e inmadurez emocional de la
menor en cuanto al Sr. [...] aprecian en €l difi-
cultades actuales para asumir roles maduros e
independientes, inhibiéndose de responsabilida-
des adultas, delegadas en su figura paterna.

Desde dicho Centro se aconseja la interven-
cion psicoldgica de ambos progenitores, desta-
cando el hecho de que el acento de la patologia
no recae en la menor, sino en los padres. Preci-
samente por ello aconsejan que no se reevalte a
la nifa en el drea psiquica, si no es estrictamen-
te necesario Asimismo, aconsejan el reestable-
cimiento de un régimen de visitas supervisadas
para que la menor pueda reiniciar un minimo
vinculo con su padre, para conseguir un acerca-
miento progresivo. Dichas visitas supervisadas
tendrian que realizarse en el Punto de Encuentro
que les corresponda, y sustentadas en una ob-
servacion y cuidado de la menor, respetando el
momento psiquico en que se encuentra.

Por ultimo, los profesionales de dicho cen-
tro llegan a la conclusién de que «no se con-
sidera pertinente, ni tiene cabida, iniciar desde
el CAI ningun tratamiento ni con la menor, ni
con el grupo familiar, ya que éste ni existe, ni lo
demandan (ni siquiera mantienen, ni lo desean,
un minimo contacto telefénico para acordar lo
que respecta a su hija en comun). Para ofrecer
a los padres un espacio de mediacion requeriria
en primer lugar una demanda por parte de éstos,
y por otro lado se infiere que lo mds sano para
ambos es que terminen de separarse aunque ten-
gan una hija en comun».

A la vista de dicho informe, la Psic6loga
adscrita al Equipo Psicosocial de estos Juzga-
dos, que en ocasiones anteriores ha tenido la
oportunidad de valorar al grupo familiar y co-

noce la problemadtica existente, pone de relieve
la grave situacién de riesgo emocional en la que
se encuentra la pequeia, alertando de la posi-
bilidad de que, de persistir dicha situaciéon de
conflictividad, la menor se vea afectada en su
adecuado desarrollo psicoafectivo, estructura de
la personalidad y capacidad de establecer vincu-
los afectivos saludables.

Asimismo se pone de relieve cémo se han
agotado los recursos institucionales que la Co-
munidad de Madrid ofrece para el abordaje de
conflictos como el presente, siendo asi que, pese
a ello, el vinculo paterno-filial no se ha repara-
do, sigue interrumpido el contacto paterno-filial
y la menor continda manifestando acusados sin-
tomas de ansiedad, lo cual es llamativo a juicio
de la psicéloga.

Asf las cosas, resulta evidente y urgente la
necesidad de adoptar medidas mds rigurosas,
dado el tiempo transcurrido sin que el progeni-
tor paterno haya podido mantener contacto al-
guno con la menor, y la situacién psiquica en la
que se encuentra la menor, que no ha remitido.

Asf las cosas, y con la finalidad de reparar
el vinculo paterno-filial, y restablecer el régi-
men de visitas que en su dia fue establecido por
resolucion de 26 de julio de 2007, confirmada
en este punto por la Audiencia Provincial en
Sentencia de fecha 25 de noviembre de 2008, de
la manera que resulte menos perjudicial para la
menor, y en virtud de las circunstancias expues-
tas, se considera adecuado para el interés de la
menor, al amparo de la LO 1/1996, que ambos
progenitores acudan al Servicio de Orientacién
y Mediacién Familiar ofrecido por el Ayunta-
miento de Colmenar Viejo (tel. 91 846 12 10),
desde donde, con una misma linea de actuacion,
D. [...] y D.* [...] recibirdn pautas de actuacién
para el afrontamiento de un pronto restable-
cimiento del régimen de visitas paterno-filial
(preferentemente en agosto o, como mucho, en
septiembre), a través del Punto de Encuentro
Familiar mds préximo al domicilio de la nifia
(Avenida de la Albufera 67 de Madrid), visitas
supervisadas inicialmente para irse ampliando
progresivamente, en los términos y horarios que
fijen los profesionales de dicho PEF.

En la medida en que es responsabilidad de
los padres que el régimen de visitas se cumpla
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correctamente, y de utilizar estrategias de afron-
tamiento que favorezcan la tranquilidad y la re-
misién de la sintomatologia de la menor, se re-
quiere expresamente a los progenitores para que
acudan al Servicio de Orientacion y Mediacién
Familiar del Ayuntamiento de Colmenar Viejo, y
cumplan las pautas que se marquen desde dicho
Servicio, con apercibimiento expreso de incurrir
en un delito de desobediencia.

Asimismo, y en la medida en que los pro-
fesionales del Servicio de Orientacién y Me-
diacién Familiar consideren oportuno, podran

intervenir también con la nifia, en orden a la
reparacion del vinculo con su padre.

Asimismo, se apercibe expresamente a am-
bos progenitores que, en el caso de que no cum-
plan las pautas de! Servicio de Orientacién y
Mediacién Familiar, o que sigan sin cumplirse
las visitas paterno-filiales a través del PEF, se
entenderd que se encuentra en una situacién de
grave riesgo emocional y se valorard su some-
timiento a tutela por la Comunidad de Madrid,
previo ingreso de la menor en un Centro de Pro-
teccion de Menores

CUESTIONES PENALES

Dada la actitud rebelde, pertinaz y obstativa de la madre al cumplimiento del régimen de
visitas se la condena por un delito de desobediencia grave a la autoridad a la pena de siete
meses de prision, debiendo indemnizar al padre en la cantidad de 6.000 euros.

Juzgado de lo Penal nim. 13 de Sevilla, Sentencia de 25 de noviembre de 2010

Magistrada-Juez: Ilma. Sra. D.” M.” del Carmen Barrero Rodriguez

El Ministerio Fiscal y la acusacion particular
imputan a la acusada la comisién de un delito
de desobediencia grave a la autoridad, previsto
y penado en el articulo 556 del Cédigo Penal
vigente.

El precepto pena a quienes desobedecieran
gravemente a la autoridad o sus agentes, en el
ejercicio de las funciones de su cargo. Se trata
de un delito auténomo, diferenciado de los de
atentado y resistencia, que se caracteriza gene-
ralmente por una actitud de oposicion pasiva a
las 6rdenes de la autoridad, no haciendo inten-
cionadamente lo que se le ordena, aunque tam-
bién puede consistir eventualmente en una acti-
tud positiva mediante la realizacién deliberada
de lo que la autoridad prohibe.

La jurisprudencia ha precisado, a su vez, que
para que el delito pueda entenderse cometido han
de darse determinadas circunstancias o requisi-
tos: a) ha de tratarse de un mandato legitimo,
efectuado por la autoridad en la esfera o dmbito
de sus propias competencias; b) el mandato debe
revestir las formalidades legales oportunas; ¢) ha
de ser claro, expreso y concreto; d) ha de estar di-

rigido finalmente, precisamente a la persona que
deba obedecerlo y a quien luego va a imputarse,
en su caso, la desobediencia y e) el elemento sub-
jetivo que consiste en que ese incumplimiento lo
sera de manera voluntaria, intencional, en suma,
maliciosa. Esta negativa al cumplimiento de las
ordenes puede mostrarse no sélo en las situacio-
nes abiertas y explicitas sino también cuando la
persona obligada adopta una reiterada y evidente
pasividad a lo largo del tempo cuando no pre-
sentando dificultades y trabas que no demuestran
sino una actitud rebelde, pertinaz y contumaz al
cumplimiento de lo ordenado.

Algunos de estos requisitos requieren ma-
yor precision. Asi el que el mandato haya sido
dirigido concretamente al acusado no hay que
interpretarlo en un sentido literal y formal, sino
que lo que debe calibrarse, basicamente, es has-
ta qué punto el interesado que debe cumplir ha
tenido conciencia exacta de la orden recibida.

La distincién entre el delito y la falta, en
este dmbito, serd siempre casuistica, inducién-
dose de la gravedad de la desobediencia y del
conjunto de circunstancias concurrentes.
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Si descendemos al caso concreto, la abun-
dante documental obrante en las actuaciones
y prueba practicada en el acto del juicio oral,
apreciada en conciencia a tenor de lo prevenido
en el articulo 741 de la LECrim. permite estimar
acreditados los siguientes extremos de interés:

1. La sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 1 de Dos Hermanas el
31 de julio de 2001 acordd la separacién del ma-
trimonio contraido por denunciante y acusada:
Otorg6 a la madre la custodia de la hija menor,
nacida el 19 de junio de 2001 y establecio el
derecho el padre a comunicar y visitar a su hija,
en casos de desacuerdo, dos horas los martes y
jueves de cada semana, en horario que se aco-
mode a los turnos de su jornada laboral y siem-
pre que no perturbe el descanso de la menor, y
los fines de semanas alternos desde las 11 horas
del sdbado hasta las 18,00 horas del domingo,
que podran ser sustituidos por los dias corres-
pondientes a los de descanso laboral del deman-
dado, ahora bien tanto el horario de comunica-
ciones como los dias de disfrute del derecho de
visitas han de ser comunicados con 72 horas de
antelacion al progenitor custodio. Asimismo le
corresponderd la mitad de las vacaciones esco-
lares o preescolares de Navidad, Semana Santa
y un mes durante el verano, correspondiendo al
padre la primera mitad de dichos periodos y el
mes de agosto durante los aflos pares y a la ma-
dre los afios impares».

El auto dictado el 30 de octubre de 2003
(folio 18) acordd que las visitas intersemanales
se llevaran a cabo en el punto de encuentro, es-
tableciéndose que para las restantes visitas de
fines de semanas y vacaciones, el punto de en-
cuentro serd el lugar de entrega y recogida de la
nifia. Dicha resolucién ha sido confirmada por la
Sec. 2.* de la Audiencia Provincial a auto de 27
de febrero de 2008.

2. El auto dictado por el Juzgado de Pri-
mera Instancia el 31 de julio de 2006 (folio 32
de las actuaciones) acordé la modificacion del
régimen de custodia establecido en la sentencia
de separacidn, confiando al padre la custodia de
la hija menor y estableciendo un régimen de vi-
sitas a favor de la madre. En sus fundamentos de
derecho dicha resolucion establecié que «es un
hecho acreditado el incumplimiento reiterado

del régimen de visitas por la Sra. ...», haciendo
referencia a los reiterados intentos del juzgado
para conseguir sin éxito el efectivo cumplimien-
to de dicho régimen. Hacia asimismo referencia
dicha resolucién a la negativa de la menor a re-
lacionarse con su padre como una de las razones
alegadas por la hoy acusada e invocaba el infor-
me pericial elaborado por la psicéloga adscri-
ta a los Juzgados de Familia de Sevilla. Dicho
informe —asf se recoge en el auto— descartaba
que la negativa de la menor a estar con su pa-
dre respondiera a una causa objetiva y razona-
ble y apuntaba como tnica causa posible para
tal comportamiento la existencia de influencias
eternas provenientes de su madre o del 4ambito
de la misma. Dicha resolucién ha sido confir-
mada por la Sec. 2.* de la Audiencia Provincial
en auto de 27 de febrero de 2008 que hace refe-
rencia de nuevo, como fundamento de su deci-
sién «al reiterado y grave incumplimiento por la
madre de su obligacién de facilitar la relacion
de la menor con su padre y el normal desenvol-
vimiento del régimen de visitas a pesar de los
multiples requerimientos judiciales, policiales
y multas coercitivas impuestas». No consta en
qué fecha concreta se ha llevado a efecto esta
resolucién ni cudl es el estado actual de la grave
problemadtica que los progenitores mantienen en
relacion al régimen de custodia y visitas de la
menor.

3. El objeto de enjuiciamiento en la pre-
sente causa comprende el periodo de mayo de
2006 a abril de 2008 que es el que ha sido objeto
de acusacion.

La particularidad que en este periodo nos
encontramos es que el régimen de visitas se rea-
liza a través del punto de encuentro familiar, por
lo que disponemos de los diferentes informes
que los técnicos correspondientes fueron facili-
tando al Juzgado de Primera Instancia que fijo el
régimen de visitas a este propio Juzgado.

Costa asi, por ejemplo, y sin dnimo de ab-
soluta exhaustividad, lo que por otra parte resul-
ta innecesario las siguientes incidencias:

— En los meses de mayo, junio y julio de
2006 no se llevaron a cabo ninguna de
las visitas programadas por incompare-
cencia de la acusada, madre de la menor,
al punto de encuentro.
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— EIl mes de agosto de 2006 en que co-

rrespondia al padre pasar con la menor
el mes de vacaciones —extremo este
perfectamente conocido por la madre
al establecerse asi en la propia senten-
cia de separacion— no se llevé a cabo
la entrega de la menor. Las razones que
se recogen en el informe emitido por los
técnicos del punto de encuentro fue la
negativa de la menor a marcharse con su
padre —se alude a excusas inconsisten-
tes— negativa esta que fue respetada por
la madre que se llevo a la nifia.

El auto dictado por el Juzgado de Pri-
mera Instancia el 31 de julio de 2006
concretd el primer fin de semana del
mes de septiembre de 2006 que corres-
pondia al padre disfrutar de la compaiiia
de su hija, tras el disfrute del periodo de
vacaciones, fijando los dias 9 y 10 de
septiembre. Ninguna duda existe del co-
nocimiento por la acusada de dicha reso-
lucién, no obstante lo cual ese expresado
fin de semana no se cumplié el régimen
establecido al no acudir la madre al pun-
to de encuentro (informe correspondien-
te a dicho mes).

El dia 19 de octubre de 2006 (folio 112)
la acusada fue requerida personalmen-
te por el Juzgado de Primera Instancia
para el cumplimiento del régimen de
visitas establecido en la sentencia de se-
paracién, bajo apercibimiento de poder
incurrir en un delito de incumplimiento
de resolucidn judicial, poniéndose en su
conocimiento los dias del mes de octu-
bre y noviembre de 2006 en que tenia
obligacién de llevar a la menor al punto
de encuentro. No obstante tal requeri-
miento personal, no se llevaron a cabo
las visitas correspondientes a los dias
25-27 de octubre de 2006, 11-12 de no-
viembre de 2006 y 25-26 de noviembre
de 2006. En todos los casos el informe
hace costar la negativa de la menor y la
aceptacion de la madre de la decision de
su hija.

— Lo mismo sucedié en relacién con el

fin de semana del 16-17 de diciembre
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de 2006 y el periodo de vacaciones que
correspondia al padre disfrutar de su
hija en la Navidad de 2006: Costa acre-
ditado que el 30 de noviembre de 2006
(folio 54 de las actuaciones) el Juzgado
de Primera Instancia de Dos Hermanas
apercibié y requiri6 de nuevo de for-
ma expresa a la acusada para que diera
cumplimiento al régimen de visitas es-
tablecido en la sentencia de separacion,
informdndola de los dias del mes de di-
ciembre de 2006 en que tenia obligacion
de llevar a su hija al punto de encuentro
para el cumplimiento del régimen de
visitas. No obstante tal apercibimiento,
el fin de semana expresado y el periodo
vacacional correspondiente no se llevd
a cabo el cumplimiento de lo acordado.
El informe emitido por los técnicos hace
referencia a la negativa de la nifla y de
nuevo a la aceptacion de la madre de la
decision de su hija.

En el periodo de vacaciones de Navidad
correspondiente al afo 2007 (de 30 de
diciembre de 2007 a 7 de diciembre de
2008), perfectamente establecido en la
sentencia de separacion y en consecuen-
cia conocido por la madre, no se llevd
tampoco a cabo el régimen de visitas.
La razon en este caso fue la incompa-
recencia de la acusada —con costa que
se ofreciera ninguna explicacion— al
punto de encuentro para efectuar el in-
tercambio programado.

El dia 4 de julio de 2007 (folio 81 de
las actuaciones) fue otra vez requerida
personalmente por la Sra. Magistrada-
Juez del Juzgado de Primera Instancia
nim. 1 de Dos Hermanas para que diera
cumplimiento al régimen de visitas es-
tablecido en la sentencia de separacion,
apercibiéndola expresamente de la obli-
gacién de entregar a la menor al padre a
fin de que pudiera disfrutar del periodo
vacacional que a ambos correspondia
en el mes de julio de dicho afio. Con-
cretamente se apercibia a la madre de la
obligacién de entregar a la nifia el dia 5
de julio de 2007 a las 20,00 horas en la
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puerta del Punto de Encuentro. La entre-
ga no se llevé a cabo, haciendo de nuevo
referencia los técnicos a la negativa de la
menor.

— Consta un nuevo requerimiento personal
a la acusada para el cumplimiento del
régimen de visitas establecido en la sen-
tencia de separacion efectuado el 14 de
abril de 2008 (folio 366), con traslado de
los dias del mes de abril de 2008 en que
tenia la obligacién de llevar a la menor al
punto de encuentro para el cumplimien-
to del régimen. No obstante dicho reque-
rimiento no se llevé a cabo, por ejemplo
el régimen de visitas los dias correspon-
dientes al 16-18 de abril al mostrar la
acusada su disconformidad.

— Al margen de estos requerimientos per-
sonales, constan numerosas citaciones
efectuadas a la acusada a través de su re-
presentacion procesal en autos: citacio-
nes a las que no acudia, obstaculizando
la préctica de los oportunos requerimien-
tos. Requerimientos que, como ya puso
de relieve la sentencia dictada por Sec.
7.* de nuestra Audiencia Provincial el 2
de octubre de 2008, no eran ni siquiera
precisos, pues la acusada tenia abogado
y procurador en el proceso civil y estuvo
al tanto de todas las resoluciones que en
él se dictaban.

4. Es cierto que el régimen de visitas
ofrecia en su desenvolvimiento préctico impor-
tantes dificultades al depender del calendario
laboral del padre y del oportuno traslado de este
calendario a la madre. Y es también cierto que
probablemente en diferentes ocasiones pudo la
acusada no tener conocimiento de los dias con-
cretos en que debia llevar a la menor al punto
de encuentro. Pero también no es que, al menos
en las cuatro ocasiones que hemos recogido en
el punto precedente y en el relato de hechos, la
acusada fue requerida personalmente, con los
apercibimientos correspondientes, para el cum-
plimiento del régimen de visitas y que los pe-
riodos vacacionales de Navidad, Semana Santa
y verano fueron expresamente establecidos en
la sentencia de separacion por lo que desde el
primer momento fueron perfectamente conoci-

dos por ésta: no obstante lo cual no se cumplie-
ron en las Navidades y verano de 2006 ni en las
Navidades y verano de 2007. Cabe destacar el
incumplimiento casi reiterado de todas las vi-
sitas que suponian la pernocta de la menor con
el padre. Asi, por ejemplo, de enero a julio de
2007 y de 11 visitas previstas de esta naturaleza
no se realizaron 10 y el periodo comprendido
entre el 1 de agosto de 2007 y el 13 de febrero
de 2008, de 9 visitas previstas con pernocta sélo
se realizaron 3.

Es cierto que en muchas de estas ocasio-
nes asi como en los periodos vacacionales, la
razén que se hace constar en los informes para
el incumplimiento del régimen de visitas es la
negativa de la menor a irse con el padre y la
aceptacion de la madre de esta negativa. Hay
que advertir que en los diferentes informes del
Punto de Encuentro los técnicos hacen constar
la falta de razones objetivas para esta negativa y
que «se ha podido observar una escasa implica-
cion por parte de D.? [...] en relacion a la moti-
vacién y predisposicién con la que la pequefia
acude a las visitas con su padre, especialmente
a las de fin de semana, no trayendo consigo en
ninguna de ellas maleta o mochila para los dias
referidos», lo que revela que ya la madre cono-
ce que la menor va a negarse a marchar con el
padre y admite esta negativa. Del mismo modo
destacan «una deficitaria colaboracién de la ma-
dre de la menor en cuanto a las pautas indicadas
por parte del Equipo Técnico dirigidas a fomen-
tar en la menor una actitud positiva frente a las
visitas con su padre», dirigiéndole frases con
las que refuerza su inseguridad y llegando a ma-
nifestar en presencia de la menor frases como
«no se vaya a creer que se la va a llevar asi».
Recoge uno de los informes que «en fecha 25
de octubre de 2006 [...] manifiesta en presencia
de su madre y de las técnicas que le acompafian
no querer marcharse con su padre en actitud se-
rena y sonriendo, reprochdndole la madre, con
tono elevado y actitud de enfado, si “esas son
formas de decir que no quiere marcharse”, repi-
tiendo seguidamente la menor su negativa, esta
vez mientras rompia en llanto». No consta, de
otra parte, la existencia de informes psicolégi-
COS que aconsejaran, por suponer un perjuicio
para la menor, la modificacién del régimen de
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visitas para suprimir los periodos vacacionales
o la pernocta de la menor con el padre ni consta
tampoco que en este concreto periodo de tiempo
la acusada instara del Juzgado de Primera Ins-
tancia la modificacion del régimen de visitas a
tal fin, lo que, desde luego, nunca hizo el juz-
gado.

5. Lo expuesto pone de relieve una acti-
tud rebelde, pertinaz y obstativa de la acusada
al cumplimiento del régimen de visitas para el
que habia sido requerida, de manera especial
en relacién con los periodos que implicaban la
permanencia de la menor con el padre fuera del
punto de encuentro y en periodos mds prolon-
gados, concretamente periodos vacacionales y
dias con pernocta.

La negativa de la menor a marcharse con
el padre en estos periodos no puede justificar la
actitud obstativa y reiterada de la madre al cum-
plimiento de lo ordenado, limitdndose a respetar
sin mds la decision de la nifia y a llevarsela de
nuevo con ella, amparandose en su voluntad. Es
evidente que no puede dejarse a la voluntad de
una nifia de entre 5 y 7 afios (edad que tenia en
la fecha de los hechos) el cumplimiento o no
del régimen de visitas y que no se acredita en
absoluto la existencia de razones de entidad su-
ficiente que, al margen de la influencia materna,
justificaran esta negativa. Y ello con indepen-
dencia de las fechas concretas que han quedado
sefialadas en que las visitas no se llevaron a cabo
por la mera incomparecencia de la acusada al
punto de encuentro.

Nos hallamos ante un supuesto en el que la
intencién de incumplir, al menos en los perio-
dos que implicaban la pernocta de la menor con
el padre, resulta evidenciada por la conducta de
la acusada que, ante la mera negativa sin fun-
damento de la menor, impedia el ejercicio del
derecho de visitas de forma reiterada, lo que
justifica su condena como autora del delito que
el Ministerio Fiscal y la acusacién particular le
imputan. Y es precisamente la reiteracién de su
conducta la que justifica, por su gravedad, la ca-
lificacion de los hechos como delito, sin que sea
de apreciar la continuidad delictiva, como asi
hizo la Sentencia dictada por la Sec. 1.* de nues-
tra Audiencia Provincial el 11 de marzo de 2009
en relacion con el periodo que contemplo.

No puede olvidarse que el derecho de visitas
no sélo es un derecho del progenitor no custodio
respecto de sus hijos menores sino también y
fundamentalmente un derecho de los hijos cuya
finalidad primordial es la de proteger y fomentar
la relacién entre los menores y el progenitor no
custodio para posibilitar en aquéllos el desarro-
llo integral de su personalidad. Por ello sélo en
casos excepcionales que asi lo aconsejen puede
excluirse tal derecho, lo que en el caso no se
acredita.

Invoca la acusacion particular la concurren-
cia de la circunstancia agravante de reincidencia
prevista en el articulo 22.8 del CP.

Hay reincidencia, dice el precepto, cuando
al delinquir el culpable haya sido condenado
ejecutoriamente por delito comprendido en el
mismo titulo de este codigo, siempre que sea de
la misma naturaleza.

El periodo que es objeto de condena se con-
creta en los meses de mayo de 2006 a abril de
2008. La sentencia condenatoria dictada por el
Juzgado de lo Penal niim. 1 fue firme y ejecutoria
el 11 de marzo de 2009 (folio 579) y la dictada
por el Juzgado de lo Penal nim. 3 el 2 de octubre
de 2008 (folio 454), en ambos casos con poste-
rioridad a los hechos objeto de enjuiciamiento.

No concurren, por tanto, como asi entiende
el Ministerio Fiscal, circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad penal.

La pena se impone en la extensién que,
atendida la entidad y gravedad del hecho en este
concreto periodo, se expresa en la parte disposi-
tiva de la presente resolucion.

La responsabilidad civil derivada de los he-
chos constitutivos de delito o falta comprende
la indemnizacién por los perjuicios materiales y
morales. Los morales incluyen cualquier dafio o
sufrimiento en la integridad moral de una perso-
na que sea personalmente sentido y socialmente
valorado como inaceptable y comprenden tanto
los susceptibles de valoracién econémica por su
repercusion en el patrimonio de la victima como
los que no produciendo quebranto patrimonial
consisten el simple dolor moral derivado del
ilicito penal, refiriéndose en este sentido la Ju-
risprudencia a la inquietud, la preocupacién, la
angustia, la tristeza, [...]
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Es claro que el proceder de la acusada, obs-
taculizando el contacto del padre con la menor
—Ilo que llev6 incluso al Juzgado de Primera
Instancia a modificar el régimen de custodia—
ha causado tales afios.

La suma interesada por la acusacidn particu-
lar (390.000 euros) se considera absolutamente
desproporcionada, compartiendo las considera-
ciones que ya realizé la Sec. 1.* de la Audiencia
Provincial en Sentencia de 11 de marzo de 2009
en su fundamento de derecho noveno.

La indemnizacion, por este concepto, ha de
fijarse ponderadamente, teniendo en conside-
racion la entidad del perjuicio causado en este

concreto periodo, en la suma de 6.000 euros, sin
olvidar, como también puso de relieve la Sen-
tencia de la Sec. 1.%, que la auténticamente per-
judicada por esta situacion es la menor.

... Condeno a [...] como autora de un deli-
to de desobediencia, ya definido. No concurren
circunstancias modificativas de la responsabili-
dad penal. Se le impone la pena de prision de 7
meses, con accesoria de inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y abono de cos-
tas, incluidas las de la acusacién particular.

Debera indemnizar a [...] en la suma de
6.000 euros.
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Inscrito un bien a nombre de una persona y para su sociedad de gananciales no puede rec-
tificarse la inscripcion en base a un acta de manifestaciones en la que se viene a indicar que
hubo un error y que el matrimonio se regia por el régimen de separacién de bienes, siendo
necesario el consentimiento de la esposa para que tenga lugar la rectificacion.

DGRN, Resolucion de 19 de junio de 2010

Se plantea la cuestion de si, practicada una ins-
cripcién de determinadas participaciones in-
divisas sobre varias fincas rusticas a favor del
comprador para su sociedad conyugal, puede
rectificarse el asiento, en el sentido de reflejar
el cardcter privativo de la titularidad de tales
participaciones a favor exclusivamente del ci-
tado comprador, en virtud de un acta de mani-
festaciones otorgada unilateralmente por aquél,
acompaifiada de determinados documentos con
los que se pretende acreditar que el comprador
y su esposa estaban acogidos, en el momento de
otorgarse la escritura de compraventa, al régi-
men de separacion de bienes cataldn. En la ci-
tada escritura, otorgada el 26 de julio de 2002,
el esposo manifestd que estaba «casado en régi-
men de gananciales con D.* J. I. E», y que ad-
quirfa «en pleno dominio y para su sociedad de
gananciales».

Entre los documentos acompafiados al acta
de manifestaciones objeto de la calificacion
recurrida figuran los siguientes: sendas certifi-
caciones municipales de las que resulta respec-
tivamente que el comprador estuvo empadrona-
do en Aiguamurcia (Tarragona) entre el 22 de
enero de 1975 y el 22 de septiembre de 1985,
y en el municipio de Valls (Tarragona) desde el
dia 23 de septiembre de 1985 hasta la fecha de
la expedicion de la certificacion (21 de julio de
2009); y un certificado del Registro Civil del
que resulta que el matrimonio se celebré en el
afio 1994 en Valls.

El Registrador entiende en su nota de califi-
cacion que, dado que los bienes se inscribieron,

conforme al titulo otorgado, con caracter ganan-
cial, para poder practicar la rectificacion, por ra-
z6n de la naturaleza de la sociedad de ganancia-
les, es necesario el consentimiento de la esposa
del otorgante, y no sélo el consentimiento de
éste o, en su caso, resolucion judicial, de acuer-
do con el articulo 40.d) de la Ley Hipotecaria,
sin que sea suficiente la documentacién aporta-
da para suplir dichos requisitos, pues aquélla lo
que, en su caso, podria acreditar es la vecindad
civil del marido al tiempo de la compraventa,
pero no el régimen econdémico del matrimonio.

Es un principio bésico en nuestro Derecho
hipotecario (cfr., por todas, las Resoluciones de
2 de febrero de 2005 y 19 de diciembre de 2006)
que los asientos registrales estan bajo la salva-
guardia de los Tribunales y producen todos sus
efectos en tanto no se declare su inexactitud. Por
tanto, la rectificacion de los mismos exige, bien
el consentimiento del titular registral y de todos
aquellos a los que el asiento atribuya algtn de-
recho, bien la oportuna resolucién judicial re-
cafda en juicio declarativo entablado contra to-
dos aquellos a quienes el asiento que se trate de
rectificar conceda algtin derecho. En el presente
caso no se puede considerar que en el supuesto
concreto se haya producido un error registral de
los comprendidos en el articulo 212 de la Ley
Hipotecaria, relativo a los errores materiales, ni
en el articulo 216 que alude al error de concepto,
pues el Registrador no cometié error alguno al
inscribir el titulo de compraventa. En efecto, las
participaciones de fincas adquiridas por el com-
prador se inscribieron a nombre del mismo para
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su sociedad de gananciales, inscripcién correc-
tamente practicada por cuanto asf resultaba de la
escritura, en cumplimiento de lo ordenado por el
articulo 93 ndm. 4 del Reglamento Hipotecario,
conforme al cual «Los bienes adquiridos a titulo
oneroso por uno solo de los conyuges para la
sociedad de gananciales se inscribiran, con esta
indicacién, a nombre del cdnyuge adquirente».
En tal situacion, si bien la titularidad registral
formal corresponde al citado comprador, es in-
dudable la extension de la proteccion que dis-
pensa nuestro sistema registral al cdnyuge que
no comparecié al otorgamiento de la escritura
en atencion a la propia naturaleza de la sociedad
de gananciales, calificada por este Centro Direc-
tivo de comunidad germénica (vid. por todas la
Resoluciéon de 4 de abril de 2006), proteccién
de los derechos concedidos por el asiento que
se desenvuelve, entre otros medios, a través de
la exigencia reglamentaria de la necesaria inter-
vencion de dicho conyuge para la realizacion
sobre tales bienes de cualesquiera actos de dis-
posicidn, ya sean onerosos o gratuitos (cfr. ar-
ticulos 93 y 94 del Reglamento Hipotecario).

Como puso de manifiesto la Resolucién de
11 de abril de 2000, respecto de los efectos de los
asientos registrales, incluso respecto de los prac-
ticados en virtud de actos unilaterales (en el caso
de la citada Resolucidn, el otorgamiento de una
carta de pago y consentimiento para la cancela-
cién de una hipoteca), el hecho de tratarse de ac-
tos unilaterales (en este caso la manifestacion de
ganancialidad del comprador) «no quiere decir
que no produzca, por si sola, efectos para cuya
desvirtuacién no basta con una nueva manifesta-
cién unilateral, en sentido contrario de quien la
realizara. Dichos actos han producido, desde su
realizacion, efectos a favor de terceros —en este
caso el conyuge del comprador—, y, por tanto,
su desvirtuacion precisard, bien el consentimien-
to del favorecido, bien la oportuna resolucion
judicial que confirme el error de hecho en que
se incurri6 al hacerlo. Téngase en cuenta que la
confesion, que hace prueba contra su autor, sélo
mediante prueba de error de hecho, que no cabe
en el presente expediente, puede desvirtuarse
(cfr: articulo 1232 del Cédigo Civil)».

Si, como alega el recurrente y asi se refleja
en el acta de manifestaciones, se produjo un error

en el titulo al reflejar que el comprador estaba ca-
sado en régimen de gananciales y manifestar que
adquirfa para su sociedad conyugal, practicindo-
se asi la inscripcion, cuando en realidad el régi-
men econdmico-matrimonial era otro, se trataria
de un defecto o error en el titulo que motivé el
asiento al que resulta de aplicacién lo dispuesto
en el articulo 40, letra d) de la Ley Hipotecaria,
el cual, como dijo la Resolucién de este Centro
Directivo de 13 de septiembre de 2005 «es ta-
jante al exigir el consentimiento de los titulares
o la oportuna resolucién judicial». En el mis-
mo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo
—Sala Primera— de 15 de diciembre de 2005
ha subrayado que el articulo 40 de la Ley Hipo-
tecaria establece que la rectificacién del Registro
s6lo podrd ser solicitada por el titular del domi-
nio o derecho real que no esté inscrito, que lo
esté erréneamente o que resulte lesionado por el
asiento inexacto y se practicard con arreglo a las
siguientes normas: d) cuando la inexactitud pro-
cediere de falsedad, nulidad o defecto del titulo
que hubiere motivado el asiento y, en general, de
cualquier otra causa de las no especificadas an-
teriormente, la rectificacion precisara el consen-
timiento del titular o, en su defecto, resolucion
judicial. En los casos en que haya de solicitarse
judicialmente la rectificacién, se dirigird la de-
manda contra todos aquellos a quienes el asiento
que se trate de rectificar conceda algtn derecho,
y se sustanciard por los tramites del juicio de-
clarativo correspondiente. La accién de rectifica-
cion serd inseparable del dominio o derecho real
del que se derive. Glosando este precepto legal
afirma el Tribunal Supremo en la citada Sen-
tencia que «En sus tres dltimos parrafos prevé
el articulo 40 de la Ley Hipotecaria —desde la
reforma de 1944-1946 y a semejanza de lo esta-
blecido en el Sistema Registral aleman— la exis-
tencia de una accién encaminada exclusivamente
a obtener la rectificacion del asiento inexacto. Es
ésta la accion que habra de ejercitarse cuando la
falta de traidos al juicio cuantas personas puedan
ser afectadas directamente por la resolucién que
recaiga en la litis, ya que en otro caso podra pro-
ducirse una flagrante indefensioén de quien, sin
estar en el mismo, y no haber tenido en conse-
cuencia la oportunidad de ser oido y defenderse
en €l, se viera constreflido a cumplir la sentencia
que afecta a sus derechos e intereses».
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Es cierto, no obstante, que este Centro Di-
rectivo ha declarado en diversas Resoluciones
(cfr, entre otras, las Resoluciones de 5 de mayo
de 1978, 6 de noviembre de 1980, 10 de sep-
tiembre de 2004 y 13 de septiembre de 2005)
que cuando la rectificacién se refiere a hechos
susceptibles de ser probados de un modo abso-
luto con documentos fehacientes y auténticos,
independientes por su naturaleza de la voluntad
de los interesados, no es precisa la aplicacion
del articulo 40.d) de la Ley Hipotecaria, pues
bastard para llevar a cabo la subsanacién tabular
la mera peticion de la parte interesada acompa-
flada de los documentos que aclaren y acrediten
el error padecido. Sin embargo, es obvio que en
el presente caso tal acreditacion no se ha produ-
cido, toda vez que lo tnico que, a lo sumo, po-
drfa entenderse acreditado es la vecindad civil
del comprador al tiempo de la celebracién del
matrimonio (lo que en rigor requeriria la prueba
complementaria de la ausencia de la declaracion
contraria al cambio de vecindad civil por resi-
dencia a que alude el nimero 2.° del apartado 5
del articulo 14 del Cédigo Civil; vid. Sentencia
del Tribunal Supremo —Sala Tercera— de 20 de
mayo de 2008), pero no el régimen econémico-
matrimonial, cuyo régimen de determinacion, a
falta o en defecto de pactos o capitulaciones ma-
trimoniales, es mucho mds complejo (cfr: articu-
los 9.2 'y 16 del Cédigo Civil, y Resoluciones de
15 de junio de 2009 y 5 de marzo de 2010).

Por todo ello es evidente que se ha de des-
cartar la admisibilidad a los efectos pretendidos
de un acta de manifestaciones otorgada unilate-
ralmente por el conyuge comprador en el presen-

te caso en el que se trata de rectificar un asiento
ya practicado, asiento en el que figuran inscritos
los bienes para la sociedad de gananciales. Rec-
tificacion que con arreglo a lo dicho y a falta de
una acreditacion indubitada, que no se ha produ-
cido, requiere el consentimiento de la esposa o
resolucioén judicial (por otra parte, no le es ajeno
al recurrente esta idea en cuanto en ningin mo-
mento alega la innecesariedad de la acreditacion
del régimen econdmico-matrimonial, sino que se
centra en intentar acreditarlo documentalmente).

No puede alterarse, por tanto, el contenido
de los asientos sin dicho consentimiento o reso-
lucién judicial, o sin una acreditacién fehaciente
de lo manifestado que desvirtie el contenido de
la escritura publica de compraventa que moti-
vo la inscripcién vigente. Esta conclusion se ve
reforzada, como indico la Resolucion de 4 de
abril de 2006, por la especial naturaleza juridica
de la sociedad de gananciales, calificada, como
se ha dicho, de comunidad germénica, con la
sujecion de los bienes a un especial régimen de
responsabilidad; la presuncién de ganancialidad
existente en nuestro Derecho (cfi: art. 1361 del
Cddigo Civil); y la proteccion de acreedores y
herederos forzosos (cfr: art. 1324 del Cédigo Ci-
vil y 95 nim. 4 del Reglamento Hipotecario);
unido todo ello a la presuncién de existencia y
validez de los pronunciamientos registrales (cf.
articulos, entre otros, 1, 32, 34 y 37 de la Ley
Hipotecaria).

Esta Direccién General ha acordado confir-
mar la nota de calificacién recurrida y desesti-
mar el recurso interpuesto, en los términos que
resultan de los anteriores fundamentos.

Es posible practicar anotaciéon de embargo a favor de un cényuge, en un procedimiento
judicial seguido por él contra el otro conyuge, en reclamacion del pago de una deuda priva-
tiva, resultando que la finca sobre la que pesa el embargo se encuentra inscrita a nombre del
conyuge demandante y del conyuge demandado con caracter ganancial.

DGRN, Resolucion de 17 de agosto de 2010

Se debate en este recurso sobre si es posible
practicar anotaciéon de embargo a favor de un
coényuge, en un procedimiento judicial seguido
por €l contra el otro cényuge, en reclamacion
del pago de una deuda privativa, resultando que

la finca sobre la que pesa el embargo se encuen-
tra inscrita a nombre del cényuge demandante
y del conyuge demandado con caricter ganan-
cial. Ademds debe tenerse en cuenta la circuns-
tancia de que no resulta ni del Registro ni del
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mandamiento judicial, hecho alguno que de-
termine la disolucién del régimen econdémico-
matrimonial.

En caso de que resultara del mandamiento o
del Registro la disolucién de la sociedad de ga-
nanciales, como ha sefialado en reiteradas oca-
siones esta Direccion General (véase Resolucio-
nes citadas en los vistos), no cabria la anotacion
de embargo sobre cuotas o bienes concretos de
naturaleza ganancial. Sélo seria posible el em-
bargo y su correspondiente anotacién sobre la
parte que al cényuge deudor le corresponda en
la liquidacién de la sociedad.

Sin embargo, en el supuesto de hecho de
este expediente no consta la disolucién del ré-
gimen econdmico-matrimonial de gananciales,
por lo que, para que sea anotable el embargo de
bienes gananciales, seria necesario que, estando
demandado uno de los conyuges, hubiese sido
notificado al otro el embargo, como establece
el articulo 144.1 del Reglamento Hipotecario.
Dicha notificacion debe resultar expresamen-
te del mandamiento presentado, como ocurre
en el presente caso donde es, precisamente, el

conyuge del demandado el que solicita el em-
bargo.

La autonomia de los patrimonios privativos
respecto del patrimonio ganancial; el reconoci-
miento en nuestro Derecho de la posibilidad de
los cényuges de contratar entre si y, por tanto,
deberse y responder, entre ellos; la naturaleza de
la anotacion de embargo —concebida no como
un derecho real en cosa ajena sino como una
medida cautelar en orden a garantizar el resul-
tado de un proceso—; y la propia naturaleza de
la sociedad de gananciales —que, si bien carece
de personalidad juridica propia, se considera, no
obstante, como una comunidad germénica o en
mano comun sin atribucién de cuotas ni facultad
de pedir la division material mientras dure la so-
ciedad—, determinan la posibilidad de que cré-
ditos privativos puedan hacerse efectivos sobre
el patrimonio consorcial, y hacen que no exista
obstéculo para la anotacion pretendida.

Esta Direccién General ha acordado esti-
mar el recurso y revocar la nota de calificacién
del Registrador en los términos que resultan de
los anteriores pronunciamientos.

Se deniega la anotacion de embargo por deudas de un cényuge frente a un inmueble que
figura inscrito por confesion de privatividad a nombre del conyuge no deudor, no siendo
suficiente notificar la demanda a este ultimo, siendo preciso que la demanda se dirija contra

ambos.

DGRN, Resolucion de 4 de octubre de 2010

La cuestion que se plantea en el presente recurso
es determinar si es posible tomar anotacién pre-
ventiva de embargo en procedimiento seguido
contra un cényuge y notificado el otro, siendo
asi que los bienes constan inscritos como pri-
vativos por confesion a nombre del cényuge no
demandado.

Es cierto que la confesion de privatividad
no aparece configurada en nuestro ordenamien-
to como una declaraciéon de voluntad, que fija
frente a todos el cardcter privativo del bien al
que se refiere (sin perjuicio de su posible im-
pugnacion si se efectia en fraude o perjuicio de
terceros o no se corresponde con la realidad),
sino como un simple medio de prueba de esta
circunstancia, que opera en la esfera intercon-

yugal y que carece de virtualidad para desvir-
tuar por si sola la presuncién de ganancialidad
recogida en el articulo 1361 del Cédigo Civil
(cfr. articulo 1324 del Cédigo Civil); pero no lo
es menos que la presuncién de ganancialidad,
tampoco es un titulo de atribucién legal de esa
cualidad a los bienes del matrimonio en tanto
no conste que pertenecen privativamente a uno
u otro cényuge —o a ambos pro indiviso—, sino
uno mas de los medios de prueba (cfr. articulo
385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

3. Ello plantea el problema de determi-
nar el régimen juridico aplicable a estos bienes
confesadamente privativos, pues si no pueden
ser tratados como privativos a todos los efectos,
inter partes y frente a terceros, tampoco pue-
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den ser reputados inequivocamente como ga-
nanciales, de manera que los actos dispositivos
realizados sobre ellos con sujecién al régimen
de tales bienes sean definitivamente inatacables
(es evidente la posibilidad de impugnar esos
actos si a posteriori se demuestra que los bie-
nes eran realmente privativos del cényuge del
confesante y éste no presté su consentimiento
a la enajenacion, como sucede en el supuesto
regulado por el articulo 1389 del Cédigo Civil).
Adviértase en este mismo sentido cémo el pro-
pio Reglamento Hipotecario, a la hora de fijar
los términos de la inscripcién de tales bienes, y
a diferencia del criterio seguido en otros casos
—cfr. sus articulos. 93.1 y 95.1—, se abstiene
de exigir su calificacion en el asiento como pri-
vativos o gananciales, limitdndose a ordenar que
se inscriban a favor del conyuge favorecido por
la confesién, con expresion de esta circunstan-
cia (cfr. articulo 95.4), produciéndose una cier-
ta indeterminacién registral en lo relativo a la
titularidad de ese bien (aunque circunscrita al
ambito matrimonial y posibilitada por obvias
consideraciones practicas).

4. En tales circunstancias, la toma de po-
sicion sobre las exigencias del embargo del bien
confesadamente privativo por deudas contrai-
das unilateralmente por el cdnyuge confesante
—sean o no, también deudas de la sociedad—,
resulta ardua. De entender que a dichos bienes
ha de aplicarse integramente el régimen de los
gananciales en tanto no se acredite su privativi-
dad —y sin perjuicio de las consecuencias in-
herentes a una justificacion a posteriori de este
extremo— el articulo 1373 del Cédigo Civil,
posibilita la anotacién pretendida si mediare la
notificacion del embargo al cényuge favoreci-
do por la confesion, aun cuando la demanda se
haya dirigido s6lo contra el confesante. En tal
caso habrd de reconocerse que aquél no sélo
puede hacer valer la opcién contemplada en di-
cho precepto sino también la interposicién de la
correspondiente terceria de dominio, y que en
caso de no interponerse esta tltima, la enajena-
cioén alcanzada siempre quedard amenazada de
ineficacia si se demuestra en el procedimiento
al efecto iniciado contra el adjudicatario, que el
bien era efectivamente privativo (cfr: articulos
593 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil).

5. Junto a estos inconvenientes no faltan
consideraciones que aconsejan rechazar esa po-
siciéon. En primer lugar, ha de reconocerse que
la aplicacion del articulo 1373 del Cédigo Civil
al supuesto ahora considerado es cuando menos
discutible. En efecto, esta norma permite el em-
bargo de bienes comunes por deudas contraidas
s6lo por un cényuge, pero no porque se presu-
ponga la afeccién de aquéllos al pago de éstas
(y porque se estime que para hacer efectiva tal
afeccion basta con que sea demandado y con-
denado el conyuge que la contrajo), sino a pe-
sar de reconocer que en tal supuesto los bienes
comunes no tienen responsabilidad alguna por
la deuda que se trata de hacer efectiva (adviér-
tase que el articulo 1373 del Cédigo Civil esta
considerando las deudas propias de un conyuge)
y con el Unico objetivo de compaginar el dere-
cho de los acreedores privativos de un conyuge
a agotar todas las vias posibles para el cobro de
sus deudas aunque para ello tengan que realizar
el contenido econémico que a su deudor corres-
ponde en el patrimonio comin —esto es, impo-
ner su disolucién para poder proceder contra los
bienes que puedan adjudicarsele en la liquida-
cién—, con la posibilidad del otro cényuge de
asegurar la subsistencia del régimen econdémico
del matrimonio.

Desde esta perspectiva se hace ostensible lo
inapropiado de la aplicacién del articulo 1373
del Cdédigo Civil al supuesto ahora considera-
do. Por una parte, si ya es excepcional que por
las deudas propias de un conyuge se permita a
su acreedor embargar directamente bienes aje-
nos a su patrimonio privativo (cfr. articulo 1911
del Cdédigo Civil), mds lo serd que por deudas
totalmente ajenas al patrimonio comun se per-
mita al acreedor de un cényuge trabar bienes
que los titulares de ese patrimonio manifiestan
puiblicamente que no forman parte de €l y asi lo
consignan en el instrumento de publicidad de las
titularidades inmobiliarias, es decir, en el Regis-
tro de la Propiedad. Por otra parte, la solucién
prevista en el articulo 1373 del Cédigo Civil se
manifiesta poco coherente con el supuesto aho-
ra considerado, pues, frente a la alternativa que
aquél concede al conyuge del deudor (optar por
tolerar el embargo o imponer la sustitucion de la
traba con disolucién del régimen ganancial), la
disyuntiva que ahora se abre a dicho cényuge es
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la de elegir entre la terceria de dominio o pedir
directamente la disolucién del consorcio, pues,
en tal caso, como la liquidacién es competencia
exclusiva de los conyuges —sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 1083 del Cédigo Civil—y
éstos no incluirdn en el activo del patrimonio co-
mun el bien confesado, éste quedard ya libre de
la traba. En tal caso, si el acreedor quiere proce-
der contra €l no tendrd otras vias que demandar
a ambos conyuges para que se declare la ganan-
cialidad del bien y de la deuda y se ejecute aquél
en virtud del articulo 1317 del Cédigo Civil, o
demandar al cényuge deudor en su cardcter de
tal, y a ambos para que se declare la gananciali-
dad del bien y asi poder proceder contra la parte
de ese bien que corresponda al cényuge deudor
en la adicién a la liquidacién que resultara perti-
nente (cfr: articulo 1079 del Cédigo Civil).

6. Por dltimo, no puede dejar de recono-
cerse que ante la indeterminacién que se pro-
duce en la titularidad del bien confesadamente
privativo, lo mds respetuoso con el principio
constitucional de proteccion jurisdiccional de
los derechos e intereses, con los principios re-
gistrales de tracto y salvaguarda judicial de los
asientos del Registro de la Propiedad, y con las
exigencias de seguridad del trafico, seria adop-
tar la solucién que garantizara suficientemente
los derechos de todos los interesados tanto si el
bien es efectivamente privativo como ganancial,

lo que por otra parte aseguraria una posicion in-
atacable de la ejecucion.

7. Las consideraciones precedentes po-
nen de manifiesto que no es suficiente la mera
notificacién del embargo al cényuge del deudor
para poder trabar el bien confesadamente priva-
tivo en procedimiento seguido exclusivamente
contra el confesante por deudas que contrajo
unilateralmente. Por el contrario, debe deman-
darse a ambos cényuges, dirigiendo contra cada
uno pretensiones distintas, tal y como posibilita
el articulo 538.2.3.° de 1a Ley de Enjuiciamiento
Civil, y en linea con la solucién adoptada por el
articulo 144.2 del Reglamento Hipotecario, se-
gtin el cual «cuando se trate de bienes inscritos
conforme al nimero 4 del articulo 95 el embargo
sera anotable si la demanda se hubiera dirigido
contra el conyuge a cuyo favor aparezcan inscri-
tos los bienes, sea o no el conyuge deudor». A
este precepto deberd atenerse el Registrador de
la Propiedad, que debe observar las normas de
rango reglamentario en tanto no resulte que fue-
ren claramente contrarias a la norma legal que
trata de desarrollar (cfr: articulo 1 del Cédigo
Civil).

En consecuencia, esta Direccion General
ha acordado desestimar el recurso y confirmar
la nota de calificacién de la Registradora en los
términos que resultan de los anteriores pronun-
ciamientos.
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SI AMBOS CONYUGES TRABAJAN,
(EXISTE DERECHO A LA PENSION COMPENSATORIA?

Nadie puede dudar que los pardmetros sociales determinantes de la pensiéon compen-
satoria han cambiado sustancialmente desde que se instaurd en nuestro pais alld por el
afio 1981. Hoy es una realidad que las personas contraen matrimonio mas tarde que sus
generaciones precedentes. Segin el INE la edad media para contraer matrimonio es de
treinta afios. ;Qué trascendencia tiene este dato? Pues sencillamente que cuando se con-
trae matrimonio los conyuges ya han sentado las bases para su futuro laboral, es decir,
que la dedicacién que exige el matrimonio no se constituye en un obstaculo para la etapa
formativa de los conyuges dado que los esfuerzos académicos o laborales que van a mar-
car el futuro profesional se han realizado, en su mayor parte, antes de que tenga lugar el
enlace. Por tanto, cada cényuge estard desde el punto de vista laboral en el lugar que le
corresponde en funcién de los esfuerzos previos al matrimonio.

Lo anterior estd en relacion con el caso que vamos a comentar. Ambos cényuges rea-
lizan actividad laboral fruto de la cual obtienen los ingresos que les reporta su profesion.
Cuando surge la crisis de la pareja y se cesa en la relacion se plantea la cuestion juridica
de si en estas condiciones el conyuge que obtiene menos ingresos puede solicitar una
pensién compensatoria que palie el desequilibrio econdmico existente entre ambos. Basta
pensar en el caso en el que el esposo es médico y la esposa enfermera.

Como es normal, para resolver la cuestién, acudimos a una base de datos de resolu-
ciones judiciales y nos encontramos con multiples sentencias que apoyan tanto la tesis del
esposo de que no se fije pensiéon compensatoria como la de la esposa de que se establezca
la pension.

Por ejemplo, da razén al esposo la Sentencia de la Sec. 24.* de la AP de Madrid de
fecha 8 de febrero de 2007: «el reequilibrio que trata de paliar dicha pensién no ha de su-
poner igualdad entre los patrimonios de ambos cényuges, ni es dador de cualidades profe-
sionales que no se tienen. Si ambos conyuges trabajan no puede hablarse de desequilibrio,
y cada conyuge ha de procurarse su autonomia con los ingresos acoplados a sus actitudes
y aptitudes para generarlos».

En cambio, da la razén a la esposa la Sentencia de la AP de Castellon de la Plana, Sec.
2.2, de 20 de julio de 2009: «Los ingresos de ambos tienen una notable diferencia, pues el
esposo percibe casi el doble que la esposa. Que la esposa pueda vivir bien con su sueldo,
no quiere decir que el divorcio no le haya supuesto un desequilibrio econdmico apreciable
en funcién del nivel que el matrimonio se podia permitir, por lo que se fija una pension
compensatoria de 300 euros por tiempo de diez afios».

(Qué pasa cuando existen resoluciones contradictorias de Audiencias Provinciales?
Sencillamente que para eso estd pensado el recurso de casacion. En efecto, segtin se esta-
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blece en el articulo 477 de la LEC podré interponerse este recurso, cuando la resolucion
del recurso presente interés casacional y se considera que ello sucede cuando la sentencia
recurrida resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria
de las Audiencias Provinciales. Desde el punto de vista técnico hay que precisar que la
Junta Magistrados Sala 1.* del Tribunal Supremo adopté el Acuerdo de 12 de diciembre
de 2000 aclarando que por jurisprudencia contradictoria debe entenderse la relativa a un
punto o cuestidn juridica sobre el que exista un criterio dispar entre Audiencias Provin-
ciales o Secciones orgdnicas de la misma o diferentes Audiencias, exigiéndose dos sen-
tencias firmes de uno de esos 6rganos jurisdiccionales, decidiendo en sentido contrario
al contenido en el fallo de otras dos sentencias, también firmes, de diferente tribunal de
apelacion, por lo cual la diversidad de respuestas judiciales, en razén a fundamentos de
derecho contrapuestos, debe producirse en controversias sustancialmente iguales, lo que
requiere expresar la materia en que existe la contradiccién y de qué modo se produce ésta,
asi como exponer la identidad entre cada punto resuelto en la sentencia que se pretende
recurrir y aquel sobre el que existe la jurisprudencia contradictoria que se invoca.

Pues bien, el caso que nos ocupa, es decir, si procede o no pensiéon compensatoria
en un matrimonio en el que ambos cényuges perciben los ingresos que les reportan sus
respectivos trabajos, ha sido objeto de un recurso de casacion que dio lugar a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2009. Esta sentencia de nuestro Alto Tribunal dio
la razén a la esposa y confirm6 la pensién compensatoria que se fijé por el Juzgado, se-
falando que el que cada conyuge tenga su trabajo independiente no es obstdculo para que
pueda fijarse una pensién compensatoria si existe desequilibrio econémico en el momento
de la separacion:

«EI primer motivo se formula por entender el recurrente que existe una discrepancia entre
las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid y las de la Audiencia Provincial de
Orense en relacion al reconocimiento de la pension compensatoria. Dice que los extremos
coincidentes entre ellas son que los requisitos para el reconocimiento de la pension se cen-
tran en la ruptura matrimonial, la peticién de pensién y la obtencién de ingresos por parte
de los dos, mientras que las dos Audiencias difieren en si es posible la pensidon cuando cada
conyuge tiene una calificacion profesional determinada y ejerce su profesion. Aporta el
recurrente como base de su argumento las Sentencias 203 y 204 de la Audiencia Provincial
de Madrid, Sec. 24.%, de 26 de febrero de 2003 y la Sentencia de la propia seccién de 27 de
febrero de 2004, asi como la 219 de 27 de febrero de 2003. La doctrina que aplican estas
sentencias es la de que el reequilibrio del articulo 97 CC “no tiene que suponer una igual-
dad entre los patrimonios de ambos, sino hallarse cada uno de ellos, de forma auténoma en
la posicién econdémica que le corresponda segtin sus actitudes y capacidades para generar
recursos econdmicos”. En cambio, las Sentencias de la Sec. 1.* de la Audiencia Provincial
de Orense, entre las que se halla la recurrida, entienden que aun cuando ambos cényuges
ejerzan una actividad profesional, los elementos probatorios llevan a concluir que se ha
producido un desequilibrio, reconociéndose la pension. El recurrente sefnala la necesidad de
que esta Sala se pronuncie sobre que no cabe establecer pension cuando los cényuges son
independientes econémicamente uno del otro por percibir ingresos derivados de su trabajo,
porque la pensién no es un mecanismo igualatorio de economias.

El articulo 97 CC establece una compensacion para aquel cényuge que sufra “un desequi-
librio econémico en relacién a la posicién del otro, que implique un empeoramiento en
su situacién anterior en el matrimonio”, redaccion dada por la Ley 15/2005, pero que no
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hace mds que aclarar lo que decia la redacciéon de 1981. Ambas disposiciones parten de la
base del desequilibrio econémico, que implique un empeoramiento en la situacién anterior
en el matrimonio. El articulo 97 CC concibe legalmente este derecho como reequilibra-
dor para aquel conyuge a quien la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio en
relacion a las circunstancias econdmicas de que gozaba constante matrimonio y sélo se
acreditard cuando se pruebe la existencia de dicho desequilibrio patrimonial. No supone
un mecanismo igualatorio de las economias conyugales, porque su presupuesto esencial es
la desigualdad que resulta de la confrontacion entre las condiciones econdmicas de que un
conyuge gozaba durante el matrimonio y las de después de la ruptura. Esta doctrina ha sido
mantenida de forma reiterada y undnime por esta Sala. Asi la Sentencia de 10 de febrero
de 2005, repetida en las de 5 de noviembre de 2008 y 10 de marzo de 2009, dice que “La
pension compensatoria es pues, una prestacion econdmica a favor de un esposo y a cargo
del otro tras la separacién o divorcio del matrimonio, cuyo reconocimiento exige bdsica-
mente la existencia de una situacion de desequilibrio o desigualdad econdémica entre los
cényuges o ex conyuges —que ha de ser apreciado al tiempo en que acontezca la ruptura
de la convivencia conyugal y que debe traer causa de la misma—, y el empeoramiento del
que queda con menos recursos respecto de la situacion econdmica disfrutada durante el ma-
trimonio. Su naturaleza compensatoria del desequilibrio la aparta de la finalidad puramente
indemnizatoria (entre otras razones, porque el articulo 97 del Cédigo Civil no contempla la
culpabilidad del esposo deudor como una de las incidencias determinantes de su fijacion),
y del caracter estrictamente alimenticio que tendria si la prestacion viniera determinada
por la situacién de necesidad en que se encontrara el cdnyuge perceptor, lo que hace que
esta Sala haya admitido la compatibilidad de la pension alimenticia y de la compensatoria
[Sentencia de 2 de diciembre de 1987: ‘... todo ello con independencia de la facultad de
pedir alimentos si se cumplen los requisitos legales como derecho concurrente (articulos
142 y ss. CC)’]. Se trata ademds de un derecho subjetivo sujeto a los principios generales
de la justicia rogada y del principio dispositivo formal puesto que, segtin afirma la propia
Sentencia de 2 de diciembre de 1987 «la ley no autoriza al juez a que sefiale tal pension
de oficio y, en cambio, las partes pueden incluirla en el convenio regulador o pedirla en el
procedimiento, demostrando la concurrencia de las circunstancias a que se refiere el articu-
lo 97 del Cdédigo Civil (desequilibrio en relacion con la posicion del otro, empeoramiento
respecto a su situacion anterior en el matrimonio)», razén por la que, sigue diciendo, ‘es
claro que no nos encontramos ante norma de derecho imperativo, sino ante otra de derecho
dispositivo, que puede ser renunciada por las partes, no haciéndola valer’, con la conse-
cuencia de que la renuncia a la pensién hecha por ambos cédnyuges de comtin acuerdo en
convenio regulador o la ausencia de peticién expresa por la parte interesada en su demanda
de separacién o divorcio, impiden su estimacion por el tribunal”.

De ello se deduce que no es posible afirmar que cuando ambos cényuges sean independien-
tes econdmicamente no hay pensién en ningtn caso, porque a pesar de ello, puede haber
desequilibrio. Sélo dejard de nacer el derecho a la pensién cuando se produzca una situa-
cion equilibrada, lo que no significa igual, ya que pueden trabajar ambos y producirse un
desequilibrio cuando los ingresos de uno y otro sean absolutamente dispares. El argumento
del recurrente es falaz y el término de comparacion es equivoco: no es que porque ambos
trabajen ha dejado de producirse desequilibrio, sino que el articulo 97 CC utiliza un criterio
diferente al de la pura existencia de ingresos econémicos para la atribucién del derecho a
la pension y ello con independencia de que el argumento del recurrente pudiera ser mas
0 menos convincente para una reforma de esta materia. Pero ésta es una cuestiéon que no
corresponde determinarla a este Tribunal».
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I. REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

En la fase de inventario se atribuyé al
esposo la administraciéon de los bienes
gananciales y en uso de dicha facultad
procedi6 a arrendar a uno de los hijos un
local comercial perteneciente a la socie-
dad posganancial por un plazo de diez
afos. ;Tiene validez ese negocio juridico?

No. Las facultades ordinarias de admi-
nistracion concedidas al esposo son insu-
ficientes para concertar un arrendamiento
por 10 afos, superior por tanto a los 6 afios
fijados en el articulo 1548 del Cédigo Civil,
lo que se considera jurisprudencialmente
como un acto de disposicién sobre un bien
ganancial que debe ser autorizado expresa-
mente, bien por ambos cényuges o bien por
el Juez de forma supletoria.

II. FILIACION

Al ser emplazada la madre en el pro-
cedimiento de reclamacién de filiacién
paterna no matrimonial, ha pactado
con el padre biolégico comparecer ante
el Registro Civil y efectuar un reconoci-
miento de paternidad al que ella dara su
consentimiento, debiendo el padre desis-
tirse del procedimiento judicial. ;Es re-
comendable para el padre esta forma de
determinacion de la filiacién paterna?

El padre debe valorar que si la filiacién
paterna queda determinada mediante sen-
tencia judicial ya no podrd nunca impug-
narse. En cambio, si la filiacion paterna se
determina mediante el reconocimiento cabe

la posibilidad de que en un futuro pueda
ejercitarse una accion de impugnacién de la
paternidad.

III. REGIMEN DE VISITAS

(Puede solicitarse la suspensién de vi-
sitas por via del articulo 158 del CC al
negarse la hija a relacionarse con el pa-
dre?

No. Después de fijarse el régimen de
visitas, salvo que se trate de un supuesto
urgente en el que puedan causarse graves
perjuicios al menor, la suspensién o en su
caso reduccion del régimen de visitas de-
ben resolverse por via del proceso de mo-
dificaciéon de medidas que implica tener
en consideracion el principio de contradic-
cion, y un amplio derecho de defensa y de
audiencia en favor de la parte demandada,
asi como la posibilidad de practicar pruebas
de toda clase, incluyendo la pericial psico-
l6gica y la audiencia de la menor, lo que
no es propio del procedimiento de solicitud
de medidas urgentes previsto en el articulo
158 del Cédigo Civil.

IV. PENSION ALIMENTICIA

Tras un periodo breve de formacion aca-
démica el hijo dejé voluntariamente los
estudios y se dio de alta en el régimen de
auténomos con la finalidad de explotar
un negocio. Tras unos meses de activi-
dad tuvo que cerrar por problemas eco-
némicos. Dado que contintia convivien-
do con la madre en la que fue vivienda
familiar, con ocasion del divorcio, ésta

-271 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

ha solicitado la fijacion de una pension
alimenticia para el hijo mayor de edad
y el padre se opone tajantemente a su
concesion. ;Es viable la peticion de la
pension alimenticia?

Es criterio reiterado de los juzgados
y tribunales que, cuando el hijo ya se ini-
ciado en el mundo laboral, las necesidades
alimenticias que pueda tener en un futuro
nunca pueden canalizarse por el procedi-
miento de separacién o divorcio de sus pa-
dres, por lo que en este caso la pretension
estd abocada al fracaso sin perjuicio de que
el propio hijo que carece de recursos inicie
un procedimiento de alimentos frente a am-
bos progenitores.

V. INCAPACIDAD

(Es necesario solicitar el internamiento
judicial no voluntario para ingresar en
una residencia geriatrica a una persona
que, por su avanzada edad, no puede de-
cidir por si mismo?

Para el internamiento no voluntario en
un centro asistencial de personas de avan-
zada edad que no pueden prestar su con-
sentimiento por padecer enfermedad dege-
nerativa, habrd de tramitarse el expediente
destinado a acreditar si se encuentra en con-
diciones de decidir por si misma, si pade-
ciera alguna alteracion psiquica o mental y
si dicha alteracion influye en su capacidad
para conocer el alcance de sus actos.

VI. CUESTIONES PROCESALES

Después de instar un procedimiento de
ejecucion reclamando las pensiones ali-
menticias desde la fecha de presentacion
de la demanda se dict6 auto desestiman-
do la reclamacién al no figurar dicha
pretensiéon dentro del titulo ejecutivo.
(Puede interponer la madre una deman-
da de juicio verbal reclamando las pen-

siones devengadas desde la presentacién
de la demanda hasta el dictado de la
sentencia que fijé la pension?

Al estimarse la oposicion a la ejecucion
cabe interpretar que la pension alimenticia
fue reconocida en su momento con efectos
desde la fecha de la sentencia, por lo que
tal cuestion ya fue resuelta definitivamente
por medio de aquel auto que deneg6 la re-
clamacion, siendo de aplicaciéon por tanto
la excepcién de cosa juzgada establecida en
el articulo 222 de la LEC, no procediendo
en consecuencia iniciar ningin otro proce-
dimiento para resolver la cuestion.

VIL. EJECUCION DE SENTENCIAS

La ex esposa solicité la ejecucion de la
sentencia de separacion y se opone el
ex esposo alegando que dicha sentencia
qued$ sin efecto al dictarse en Ecuador
la sentencia de divorcio. ;Puede admi-
tirse esta causa de oposicion?

La controversia debe decidirse en fun-
cion de que se haya concedido o no el per-
ceptivo exequatur dado que la sentencia de
divorcio dictada en Ecuador por si misma
carece de efectos en nuestro pais.

REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Habiendo utilizado en exclusiva la vi-
vienda familiar el esposo durante mas
de diez afios, la esposa pretende en el
momento de la liquidacién de la socie-
dad de gananciales incluir en el activo
un crédito de la sociedad frente a aquél
por el uso exclusivo. ;Puede aceptarse
este planteamiento?

VIIIL.

No. Ya sea porque el uso estuvo bajo la
cobertura de una resolucion judicial o por
decision unilateral, no puede incluirse nin-
guna partida de activo, pues, en el primer
caso, se ocupaba en cumplimiento de una
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sentencia y, en el segundo, la ocupacion fue
consentida por la esposa que no inicié nin-
gln procedimiento para que se acordase un
uso rotario por ambos copropietarios o su
venta para poner fin a la indivision.

IX. FILIACION

Si tenemos en cuenta que el articulo
180.4 del CC senala que «La determi-
nacion de la filiaciéon que por naturaleza
corresponda al adoptado no afecta a la
adopcién», ;puede admitirse a tramite
una demanda de reclamacién de filia-
cién paterna de un menor que ya ha sido
adoptado?

Como sefialé la STS de 27 de junio de
1987 no existe ningtin obstaculo para la tra-
mitacion del procedimiento aunque el resul-
tado final, caso de estimarse la demanda, no
tenga efectos préicticos entre padre e hijo.
No obstante, hay que reconocer que existen
resoluciones de Audiencias Provinciales
(por todas, la Sentencia de 1a AP de Murcia,
Sec. 1.7, de 28 de diciembre de 2004) que
no conceden legitimacion al presunto padre
bioldgico para el ejercicio de la accidn.

X. CUESTIONES PROCESALES

Habiendo interpuesto la esposa una de-
manda de separacion ante los tribunales
espafioles ha sido emplazada para com-
parecer ante los tribunales polacos en
virtud de una demanda interpuesta por
su esposo en aquel pais con posteriori-
dad a que ella presentase la demanda.
Ha planteado ante los tribunales espafio-
les una cuestion de competencia, ;puede
tener éxito?

No. Cuando dos tribunales de distin-
tos pafses estdn conociendo de demandas
matrimoniales no pueden plantearse cues-
tiones de competencia sin perjuicio de po-
der denunciarse ante el tribunal polaco que

conoce del asunto su posible falta de com-
petencia, a los fines contemplados en el ar-
ticulo 17 del Reglamento niim. 2201/2003
del Consejo de la Unién Europea.

XI. CONVENIO REGULADOR

(Puede el Juez no aprobar la liquidacion
de gananciales que se contiene en el con-
venio regulador por entender que no se
respeta la igualdad en los lotes preveni-
da en el articulo 1061 del CC?

El Juez no puede oponerse a la apro-
bacion del convenio regulador que contiene
la liquidacion de la sociedad de gananciales
en base a que las adjudicaciones no respe-
tan el principio de igualdad al tratarse de
una cuestion exclusivamente econdémico-
patrimonial privada entre los cdényuges.
Hay que tener en cuenta que el apartado 4
del articulo 810 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil (en sede de Procedimiento para la
Liquidacién del Régimen Econémico-Ma-
trimonial) dispone, de manera categorica,
que, si ambos conyuges llegan a un acuerdo
sobre la Propuesta de Liquidacién, se con-
signaré éste en el acta y se dard por conclui-
do el acto, llevandose a efecto lo acordado
conforme a lo previsto en los dos primeros
apartados del articulo 788 de esa Ley relati-
vos a la entrega de los bienes adjudicados.

XII. FILIACION

Si la persona frente a la que se dirige la
accion de reclamacion de paternidad se
encuentra casada, ;habra que dirigir la
demanda contra su cényuge?

No. La sentencia que se dictase no po-
drfa incluir ningdn pronunciamiento contra
ella, no siendo por tanto parte integrante de
la relacidn juridica procesal, aunque l6gica-
mente se vea afectada indirectamente por el
resultado del procedimiento. Este fue el cri-
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terio seguido por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de marzo de 2003.

REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

XIII.

Tras la falta de acuerdo en la compa-
recencia de inventario se convocé a las
partes a la vista no compareciendo per-
sonalmente a ella el demandado a pesar
de que si lo hicieran su abogado y pro-
curador. ;Puede aplicarse lo dispuesto
en el articulo 809.1 de la LEC y tenerse
al demandado por conforme con la pro-
puesta de inventario que efectiie el con-
yuge que haya comparecido?

No. Esta sancién unicamente se con-
templa para el supuesto de que el conyuge
demandado no comparezca personalmente
al acto de la formacidn de inventario.

XIV. CUESTIONES PROCESALES

Los abuelos desde hace tiempo tienen la
guarda de hecho de los nietos y preten-
den que judicialmente se les atribuya la
custodia para evitar que los padres pue-
dan llevarse a los hijos en cualquier mo-
mento. ;Qué procedimiento deben utili-
zar para conseguir tal finalidad?

Si han descartado la via administrativa
para la declaraciéon de desamparo, pueden
interponer un procedimiento solicitando la
privacion de la patria potestad y la constitu-
cidn de la tutela en su favor. Hay que tener
en cuenta que la obtencién de la custodia
por via del articulo 158 del CC sélo seria
temporal.

XV. FILIACION

Es una opcién totalmente aceptada en
muchas parejas la exclusion temporal
o definitiva de hijos, adoptandose para
ello los métodos anticonceptivos perti-

nentes, pero ;qué pasa si la mujer cons-
cientemente prescinde de estos métodos
y queda embarazada sin haberlo consen-
suado previamente con el esposo o com-
pafiero?

Si ello es asi, y el embarazo no ha sido
casual sino buscado a propdésito por la mu-
jer, no cabe duda de que cierto reproche
moral puede achacdrsele, sin embargo, esta
causa de oposicion no tendrd ninguna efica-
cia en el procedimiento de reclamacion de
paternidad, ya que si el varén quiere excluir
la prole le corresponderd a €l ser parte acti-
va en los métodos anticonceptivos.

REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

XVL

Aunque la vivienda figuraba registral-
mente s6lo a nombre del esposo por com-
pra antes del matrimonio, la realidad es
que, constante éste, se abon6 parte del
préstamo hipotecario. Antes de que tu-
viese lugar la liquidacién de la sociedad
de gananciales el esposo, aprovechando
que la esposa no tenia atribuido el uso de
la vivienda, la vendi6 a un tercero. ;Qué
debe incluirse en el activo de la sociedad
de gananciales?

No habiendo optado la esposa por la
peticién de nulidad de la escritura de com-
praventa, procederd incluir en el activo de
la sociedad de gananciales un crédito con-
tra el esposo. Para su célculo habréd que de-
terminar el porcentaje que tenga caricter
ganancial —lo abonado del préstamo hipo-
tecario constante la sociedad de ganancia-
les— y conocido éste se aplicard al precio
real de la venta.

XVII. EJECUCION DE SENTENCIA

Habiéndose despachado ejecucion y se-
guida ésta en sus tramites, se solicito fi-
nalmente la tasacion de costas, alegando
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el ejecutado que gozaba del beneficio de
justicia gratuita por lo que el pago de
aquélla quedaria en suspenso. ;Es co-
rrecta esta tesis?

No. En el catilogo de derechos con-
templados en el articulo 6 de la Ley 1/1996
de Justicia Gratuita no estd comprendido el
de no abonar las costas de la ejecucion, y
tampoco lo estd en el derecho que se infie-
re del articulo 36 del mismo cuerpo legal,
que exime del pago de las costas impuestas
en virtud de sentencia (pero no del de las
impuestas por ministerio de la ley —vid.
articulo 539.2, parrafo 2, de la LEC—).

FILIACION

En los procedimientos de reclamacién
de paternidad, ;cuando procede excluir
al padre de la patria potestad?

XVIIIL.

La exclusion de la patria potestad pro-
cede cuando el padre biol6gico no acepta su
paternidad, no busca salir de dudas extraju-
dicialmente, y, demandado, no se allana a
la pretensioén. No obstante, si hay una opo-
sicion meramente formal a la estimacion de
la demanda hasta tanto no se practique la
prueba bioldgica y luego el demandado se
someta a su practica sin problema alguno,
no sera de aplicacion la sancién prevista en
el articulo 111 del CC.

XIX. CUESTIONES PROCESALES

La parte demandada solicité en el su-
plico de su escrito de contestacion a la
demanda que se adoptasen medidas de
administracién sobre el negocio ganan-
cial hasta tanto tuviese lugar la liquida-
cion de la sociedad. En la sentencia, no
se entro a resolver esta peticion en base a
que no se habia formulado reconvencion
expresa. ;Es incongruente la sentencia?

No. Como se trata de una medida de
caricter dispositivo su peticién debe ha-

cerse por medio de reconvencidn expresa
no siendo de aplicacién a este caso la linea
jurisprudencial permisiva de admitir como
reconvencion la peticion contenida simple-
mente en el suplico pues todas las senten-
cias que admiten este criterio se refieren ex-
clusivamente a la pensién compensatoria.

XX. FILIACION

Si es la madre la que se opone a la esti-
macion de la demanda interpuesta por
el padre biolégico ;puede aplicarsele la
sancién prevista en el articulo 111 del
cc?

No. La prevision legal tnicamente es
aplicable al progenitor cuya filiaciéon atn
no estd determinada antes del inicio del
procedimiento judicial para la reclamacion
de la paternidad.

XXI. EJECUCION DE SENTENCIAS

La sentencia de divorcio atribuyé a la
esposa por el plazo de dos afios el uso de
la vivienda familiar propiedad de ambos
conyuges. Habiendo transcurrido este
plazo, ;puede presentar el esposo una
demanda de ejecucion solicitando el lan-
zamiento?

La posesion que tenia la esposa del in-
mueble estaba amparada por la sentencia de
divorcio, si bien, también tenia como titu-
lo de ocupacién el ser copropietaria de la
vivienda. Finalizado el titulo que le otorgd
la sentencia de divorcio sigue vigente el de
copropiedad, pero éste no la legitima para
utilizar la vivienda en exclusividad, y pre-
cisamente por ello los tribunales estdn ad-
mitiendo estas demandas de ejecucién con
el fin de provocar que los copropietarios
tengan que decidir sobre el destino de la vi-
vienda sin el obstaculo que supone que uno
de ellos esté dentro del inmueble.
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XXIL. PENSION ALIMENTICIA

El padre se ha quedado en paro sin re-
cibir ningiin tipo de ingresos y presen-
ta un procedimiento de modificacién de
medidas solicitando la suspension de la
pensién alimenticia. ;Puede prosperar
esta peticion?

El criterio actual de los juzgados y tri-
bunales es no acceder a dicha pretension
cuando los hijos son menores de edad y el
padre, por su edad y cualificacion, estd en
condiciones de realizar trabajos. Otro cri-
terio distinto se sigue cuando los hijos son
mayores de edad y estdn en condiciones de
realizar algiin trabajo remunerado ya que se
sitdan en la misma posicién que el padre.

REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

XXIIIL.

En el procedimiento de divorcio se acor-
dé6 que el esposo abonase en su integri-
dad el importe de los vencimientos de
los préstamos que se contrajeron para la
financiacion de un vehiculo y unos mue-
bles. Con ocasion de tramitarse el pro-
cedimiento de liquidacién de la socie-

dad de gananciales, aquél pretende que
se incluya en el pasivo un crédito a su
favor por el importe actualizado de las
cantidades abonadas desde la disolucién
de la sociedad de gananciales. La espo-
sa se opone a la inclusion de este crédito
al considerar que el abono fue en cum-
plimiento de una resolucién judicial.
(Procedera la inclusién en el pasivo del
crédito?

Si. La circunstancia de que en una sen-
tencia de separacién o divorcio se acuer-
de que uno solo de los conyuges afronte
el pago de los préstamos gananciales no
modifica en absoluto el régimen juridico
de la sociedad de gananciales que, tras la
disolucion, se convierte en una comunidad
ordinaria donde ambos cényuges tienen
igualdad en los beneficios y en las cargas.
Otra cuestion distinta es que el pago de los
préstamos se acordase como complemento
de la pensién compensatoria en cuyo caso
no procederia tener en consideracién aque-
llos pagos pues no se hacian en concepto
de pago de una deuda de gananciales sino
como pago de pensién compensatoria sin
derecho a un posterior reintegro.

-276 —



Revista de

Derecho
e Famils







UN CASO PRACTICO ACERCA DE LAS DIFERENCIAS DE
TRIBUTACION EN FUNCION DEL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL Y SU SOLUCION
—o0 de cuando las rusas vuelven a tener encanto—

OSCAR JORBA JORBA
Abogado

Los temas fiscales son especialmente dsperos. Ello impide que lleguen a una buena parte
de los Abogados que deben aplicarlos —en este caso, los matrimonialistas—. Es por ello
que se pretende, en el presente articulo, presentar, de manera desenfadada e inteligible para
los no expertos, el caso de un divorcio en el que el régimen econdmico-matrimonial de los
interesados tiene unas consecuencias fiscales importantes. Al mismo tiempo se proponen
soluciones al caso concreto y propuestas legislativas de cara al futuro.

I. PLANTEAMIENTO DEL CASO —SIN ENTRAR EN DETALLES PERSONALES—

D.JOSE y D.* MARIA contrajeron matrimonio en régimen de separacion de bienes @. Des-
pués de varios afios de amor, ahorros y dos hijos, decidieron adquirir, por mitad, en comun
y pro indiviso, un piso en Barcelona y un apartamento con su parquin en Calafell. También
eran propietarios, cada uno, de 50 participaciones de la Compaiiia Mercantil SOCIEDAD,
SL. Por cuestiones de la vida vivian en un piso propiedad de los padres de ella. Pasados los
afios —12 concretamente— la rutina hizo mella en sus vidas —cosa nada infrecuente— y
se plantearon el divorcio para poder reiniciar sus vidas de forma independiente. Sus acuer-
dos de divorcio pasaban por los siguientes t€rminos: la esposa se quedaria con la guarda y
custodia de los dos hijos del matrimonio y con la propiedad del piso de Barcelona mientras
que el esposo deberia pagar una pension de 300 euros mensuales por cada uno de los hijos,
tendria un régimen de visitas amplio —Ia relacién entre los esposos no era mala—y se que-
darfa con la propiedad del apartamento y el parquin de Calafell puesto que alli desarrollaba
su actividad profesional. Para compensar la diferencia de valor entre ambas adjudicaciones
la esposa entregaria al esposo sus participaciones en la SOCIEDAD, SL.

Ni cortos ni perezosos —€l sf un poco perezoso— acudieron al Abogado. Especialista
en Derecho Matrimonial. Les redact6 un convenio regulador del divorcio literariamente bri-
llante (s6lo se percibia un error: en vez de hablar de ratificar el convenio a presencia judicial
se hablaba de «rectificar» el convenio. No es infrecuente este lapsus). Por lo demads, todo en
orden. Se reflejaban los pactos acordados, la distribucién de propiedades y la situacién de

(1) Como podrd observar el lector los nombres de los protagonistas son ficticios para evitar que su circulo mas
cercano pueda indentificarlos.

(2) Régimen habitual en Catalufa por ser el supletorio para el caso de que no se pacte otro.
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los hijos —tema fundamental—. No se hablaba de las cuentas bancarias —ya se las repar-
tirfan ellos mismos si quedaba algtin saldo—, ni de los dos vehiculos puesto que quedaban
uno para cada uno ya que estaban uno a nombre de cada uno, es decir, eran privativos de
cada esposo —el del esposo pendiente de pago durante tres afios de préstamo personal—.

El abogado (matrimonialista) presentd la demanda ante el Juzgado competente junto
con el convenio regulador debidamente firmado («por triplicado ejemplar y a un solo
efecto»). El Juzgado fue 4gil, les llamé para la ratificacioén del convenio al cabo de un mes
escaso. Se ratificaron. No «rectificaron» nada, al tiempo que otorgaron poder apud acta
en favor de la Procuradora de los Tribunales —no sin antes preguntar qué era eso de la
Procuradora y sin obtener respuesta satisfactoria pero aceptando su actuacién con resig-
nacién. En definitiva s6lo eran 200 euros mds—. Recay6 sentencia, por supuesto estima-
toria de la demanda y decretando el divorcio con la aprobacion del convenio regulador en
todos sus puntos. El abogado matrimonialista present6 su minuta y, aunque elevada —no
vamos a dar cifras—, la abonaron por mitades sin rechistar. El abogado es el abogado.

El letrado, por el mismo precio (!!), se encargé de liquidar los impuestos correspon-
dientes ante la Comunidad Auténoma para poder proceder a la inscripcidn de los cambios
de titularidad en el Registro de la Propiedad. Liquidé por importe «0» —patatero— puesto
que argumenté que los esposos no se adjudicaban mds de lo que ya tenfan —un piso cada
uno y el esposo unas participaciones sociales para compensar las diferencias de valo-
res—. Los esposos —ya ex esposos— respiraron mas aliviados: la minuta —elevada— se
habfa justificado. El letrado les habia «conseguido» no pagar impuestos. Por supuesto no
pagaron el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
—plusvalia municipal— al derivar el cambio de titularidad de un divorcio ®. Genio.

II. LA RUSA COMIENZA A PERDER ENCANTO

El primer revés no fue que la esposa se liara enseguida con un antiguo amigo de la pareja,
ni que el esposo se casara con una ciudadana rusa contactada por Internet con la que ya
llevaba bastante tiempo tonteando —el tnico engafio en todo el proceso puesto que la es-
posa lo desconocia aunque sospechaba de tantas horas ante el ordenador—. Todo eso fue
asumible por ambos. Habian logrado su libertad. En realidad el primer contratiempo vino
en el mes de mayo del afio siguiente cuando, al recibir el «borrador» para la confeccion de
la declaracion de la renta, no les cuadraron los datos. Curiosamente fue la primera vez que
se llamaron desde el divorcio:

— (A ti te sale una ganancia patrimonial por venta de inmueble?
— Si, jy ati?

— También, pero yo no he vendido nada.

— Yo tampoco, sélo tengo el piso.

— Tendremos que ir a ver al abogado.

(3) Articulo 104 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales: «Tampoco se producird la sujecién al impuesto en los supuestos de trans-
misiones de bienes inmuebles entre conyuges o a favor de los hijos, como consecuencia del cumplimiento de sentencias
en los casos de nulidad, separacion o divorcio matrimonial, sea cual sea el régimen econémico-matrimonial».

—280 -



UN CASO PRACTICO ACERCA DE LAS DIFERENCIAS DE TRIBUTACION

— Yo irfa al gestor, es mds barato y ademads se trata de un tema de impuestos. El abo-
gado del divorcio era matrimonialista.

— Ok, se tratard de un error. {Como si fueramos ricos para ir teniendo «ganancias
patrimoniales»!

— Por cierto, jcémo te va todo?
— Bien, bastante bien, jy a ti?
— Horosho, spasibo! @,

EI 20 de mayo fueron al gestor. Un dia duro. Después de mirar sesudamente el borrador
les pidi6 documentacidn: la sentencia de divorcio. Por suerte ella era previsora, la llevaba
en el bolso. Le echd un vistazo rdpido y vio la madre de todas las batallas. Pidié las escri-
turas de compra del piso de Barcelona y del apartamento —ahora vivienda del marido y
la rusa— y del parquin de Calafell. Las llevaba también ella en el bolso. Simple vistazo al
«otorgamiento» de la escritura, es decir, dénde consta el precio pagado. Y un rapido célculo
que le lleva a arquear las cejas y toser para contarles la verdad y nada méas que la verdad.

Comenz6 a hablar con seguridad: «Ustedes, en su convenio de divorcio realizaron una
operaci6n consistente en que usted —dirigiéndose a D.* MARIA— se quedaba con el piso
de Barcelona y usted —mirando a D. JOSE— se quedaba con el apartamento y el parquin
de Calafell y ademds con las participaciones de su esposa en la SOCIEDAD, SL, ;me si-
guen? Es decir, como usted, D.* MARIA se quedaba bienes de mds valor, le ha pagado a su
esposo la diferencia con las participaciones sociales. ;me siguen? Para la Hacienda Publica
ustedes han hecho las siguientes operaciones: usted, D. JOSE le ha vendido la mitad de su
piso en Barcelona a su esposa y usted, D.* MARIA le ha vendido la mitad de su apartamen-
to y parquin de Calafell a su esposo. Ademads le ha vendido unas participaciones sociales de
la SOCIEDAD, SL, ;me siguen? Y tanto uno como otro han tenido un beneficio con esas
ventas, ;me siguen? (obviamos aqui las protestas de los ex esposos diciendo que «yo no he
vendido nada», que «no he ganado nada», que «no he visto ni un euro»...) ©,

Lamentablemente, y para sorpresa de los presentes, el borrador era correcto. D. JOSE
tiene que pagar 4.080 euros; D.* MARIA, 7.860 euros.

«D. JOSE, usted compré su mitad del piso de Barcelona en 1995 por 10.000.000 de pesetas,
es decir, 60.000 euros. ;Cierto? Y en el convenio dijeron que ahora esta mitad valia 80.000
euros. ;Cierto? De un plumazo y sin verlos, gané usted 20.000 euros.

D.* MARIA, usted no tuvo més suerte. Compré su mitad del apartamento y el parquin de
Calafell en 1998 por 5.000.000 de pesetas, 30.000 euros. ;Cierto? Y en el convenio de di-
vorcio dijeron que su mitad ahora valia 60.000 euros.;Certo? Pues ha ganado usted 30.000
euros. Y con las participaciones pasa lo mismo, las compr6 usted por 12.000 euros en el afio
2000 y ahora las han valorado en 20.000 euros. O sea que usted ha ganado, ademads, 8.000
euros con las participaciones».

(4) «Bien, gracias», en ruso.

(5) No se produce tributacion en el IRPF cuando se disuelve la comunidad y se adjudican lotes iguales a los dos
participes. En este caso, las participaciones sociales no son bienes en comtin ya que cada uno tiene las suyas diferencia-
das. Por tanto, no son susceptibles de adjudicacion como si se tratara de bienes en comtn y, en consecuencia, los lotes
de bienes comunes que se adjudican son desiguales. Se trata de una transmision o permuta en toda regla.
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Resumen, hay que pagar en la renta por las operaciones realizadas.

«... abatidos, vacilantes, cabizbajos, andrajosos, se encaminan lentamente los vencidos
a su hogar..»© y D. JOSE y D.* MARIA salen del despacho del gestor maldiciendo la
hora en que se divorciaron. Ya la rusa no es tan guapa y el antiguo amigo también tiene sus
defectos. En fin. Es lo que hay.

Acordaron, con buen criterio, que se harian cargo a partes iguales del impuesto. Paga-
ron —en dos plazos— y se olvidaron del tema.

Ellos se olvidaron, pero la hacienda publica no duerme y no se olvidé de ellos.

III. LA RUSA PIERDE TODO EL ENCANTO QUE LE QUEDABA

Ya habian pasado casi dos afios desde la funesta fecha del divorcio cuando recibieron una
carta certificada de la oficina liquidadora de los impuestos de su Comunidad Auténoma.
Fue cuando se llamaron por segunda vez en dos afios:

— (Has recibido una carta de la Hacienda autonémica?

— No. ;De qué se trata?

— De algo de Transmisiones Patrimoniales. ;No liquidamos ya esto en la declaracién
de la Renta? Me reclaman el 7% de 20.000 euros, es decir, 1.400 euros mas los
intereses.

— ¢ Vamos al gestor?

— Vamos. Por cierto, ;jcémo te va todo?

— Tak sebe®.

«Les estan reclamando el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. Como les dije la
otra vez ustedes han realizado unas operaciones por las que D.* MARIA se quedaba bienes
de mayor valor que D. J OSE. Y asi se produce un exceso de adjudicacién, {me siguen? Si
se hubieran repartido los bienes a partes iguales no habria este exceso de adjudicacion».

Aqui protesta D. JOSE: «; Y c6mo tendriamos que haberlo hecho? ; Troceando los pi-
sos para hacer dos lotes iguales?».

«No exactamente. Como los pisos no se pueden partir a trocitos, el que se quedaba mds
tenfa que haberle compensado al otro en dinero. Asi no se producia exceso®. Pero esta
compensacion tiene que ser en dinero y ustedes la han hecho con unas participaciones de

(6) La vuelta de los vencidos. Luis de OTEIZA (1882-1960).

(7) Suerte tuvieron de que el divorcio no se hubiera retrasado hasta ahora, puesto que el tipo impositivo en
Catalufia serfa ya del 8%.

(8) Maés o menos, en ruso.

(9) Articulo 7.2.b) del RDL 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: «Se consideraran transmisiones
patrimoniales a efectos de liquidacién y pago del Impuesto: b) Los excesos de adjudicacion declarados, salvo los que
surjan de dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 821, 829, 1056.2 y 1062.1 del Cédigo Civil y disposiciones
de Derecho Foral, basadas en el mismo fundamento».
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la SOCIEDAD, SL que, efectivamente, no son dinero contante y sonante, ;me siguen? %,
As, pues, usted, D.* MARIA, ha recibido 20.000 euros mis que lo que le correspondia si
se hubieran hecho dos lotes iguales. Esto, al 7% son 1.400 euros. A esto hay que sumarle
los intereses que les reclaman que suman 850 euros mds. Y pidan a Dios que no les llegue
una sancion por no haber declarado a su tiempo».

Asi, pues, pagaron sus 2.250 euros —1.400 de Impuesto y 850 de intereses—, la mitad
cada uno, como la otra vez.

En definitiva, su feliz divorcio les costé la nada desdenable cifra de 14.190 euros, sin
contar, naturalmente, los honorarios del Letrado —los cuales hemos renunciado a mencionar
por secreto profesional—. Para pensdrselo dos veces. Desde entonces ambos van recomen-
dando a los matrimonios amigos que hay que tener paciencia, que las diferencias nunca son
insuperables, que se lo piensen dos veces... o tres, que las rusas no son tan maravillosas...

IV. LA RUSA RECUPERA TODO SU ENCANTO
O DE COMO SE PODRIA HABER ACTUADO

La solucién més sencilla habria sido no tocar las titularidades, es decir, seguir teniendo las
propiedades en comtin y tan felices. Ello, sin embargo, conlleva algunos inconvenientes que
pueden ser graves. Por ejemplo, alguno de los dos podria ver embargada su propiedad por
deudas contraidas y haber perjudicado de este modo al otro ahora que ya no eran marido y
mujer. O, simplemente, uno de los dos podria desear o necesitar vender su propiedad —ya
sea para pagar otras deudas o para irse a vivir a Rusia con la rusa— y no poder hacerlo libre-
mente al ser el otro copropietario. Es decir, los inconvenientes que podria comportar esta so-
lucién simple no la hacen aconsejable. Ademds, jqué caray!, los esposos querian tener cada
uno su propiedad y el abogado esté para encontrarles una solucién segura, barata y sencilla.

Veamos cudl puede ser esta solucion:

D. JOSE y D.* MARIA acuden al notario y otorgan capitulaciones matrimoniales. En
ellas se manifiesta que los esposos cambian su régimen econémico matrimonial pasan-
do del régimen de separacion de bienes al régimen de gananciales y aportando a dicha
sociedad de gananciales el piso de Barcelona, el apartamento y parquin de Calafell y
todas las participaciones de la SOCIEDAD, SL (50 cada uno). El piso de Barcelona se
valora en 160.000 euros, el apartamento y parquin de Calafell en 120.000 euros y las
100 participaciones se valoran en 40.000 euros, es decir, los mismos valores que se le
habrian dado en el convenio regulador del divorcio. Asi, pues, se aportan a la sociedad
de gananciales bienes por valor de 320.000 euros, la mitad cada uno, es decir, 160.000
euros cada uno. A partir de este momento los esposos constituyen una comunidad ger-
mdnica en la que ambos son titulares de una cuota del 50% sobre los bienes aportados.

La tributacién de dicha operacion es cero —patatero—. Unicamente se devengan los
gastos de notario que, en este caso, son poco significativos 1V,

(10) Podriamos hablar también, en este caso, de una permuta. Sin embargo, a efectos fiscales produce el mismo
resultado puesto que la transmision de participaciones sociales no tributaria a efectos del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

(11) Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los Notarios.
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No se devenga Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas puesto que no se pruduce
ninguna alteracion en la composicién del patrimonio de ninguno de ellos, siguen siendo ti-
tulares de los mismos bienes y con el mismo valor aunque de otra forma . Tampoco se de-
venga Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados 13 (4,

Transcurrido un tiempo prudencial > los esposos acuerdan presentar la demanda de
divorcio acompaifiada del convenio regulador en el que se liquida el régimen econémico
matrimonial y el esposo se adjudica el apartamento —y parquin— de Calafell y todas las
participaciones sociales de la SOCIEDAD, SL, y la esposa el piso de Barcelona. Se adju-
dican cada uno 160.000 euros. La tributacién de dicha operacion vuelve a ser cero 19 (17,

La principal ventaja de este proceder que hemos expuesto no estriba en el ahorro fiscal
conseguido sino en que, en ningin momento del procedimiento, D. JOSE habria dudado
de que su compaiiera rusa fuese terriblemente guapa.

V. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS POR SI NUESTROS
LEGISLADORES SE ENAMORAN DE UNA RUSA

Las propuestas que planteo para nuestros legisladores van dirigidas tinicamente a aquellos
casados en régimen de separacién de bienes. Los demds pueden enamorarse de una rusa o,
incluso, de otra espafiola si asi lo creen oportuno. No tendrdn problemas fiscales.

Las opciones que les planteo son las siguientes:

1. Suprimir de un plumazo alguno de los regimenes econémicos matrimoniales existen-
tes. Lo 16gico seria suprimir la sociedad de gananciales, puesto que —como hemos

(12) Articulo 33.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas:
«Son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de
manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la composicion de aquél...»

(13) Articulo 45.1.B).3 del RDL 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: «Estardn exentas: 3. Las aportacio-
nes de bienes y derechos verificados por los conyuges a la sociedad conyugal...».

(14) No se devenga tampoco Impuesto sobre Donaciones puesto que no se hacen aportaciones gratuitas sino
que cada parte ofrece una contraprestacion, su mitad de titularidad sobre los bienes. Tampoco, parece ser, se devenga
Impuesto sobre Sucesiones puesto que, por el momento, ambos conyuges siguen vivos.

(15) Resolucion de la Direccién General de Tributos V0O604-05 de 11 de abril: «... 1a aportacién de bienes priva-
tivos de los conyuges a la sociedad de gananciales para la inmediata disolucién y liquidacion de ésta, con adjudicacién
de aquéllos a quienes no eran sus propietarios originales constituye una operacion conjunta que debe calificarse como
una permuta de bienes y, como tal, estd sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, segin dispone el articulo 7.1.A) de su Texto
Refundido, sin que pueda acogerse a la exencion regulada en el nimero 3 del articulo 45.1.B) de dicho texto legal».

(16) Articulo 45.1.B).3 del RDL 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: «Estardn exentas: 3. Las apor-
taciones de bienes y derechos verificados por los conyuges a la sociedad conyugal, las adjudicaciones que a su favor y
en pago de las mismas se verifiquen a su disolucioén y las transmisiones que por tal causa se hagan a los conyuges en
pago de su haber de gananciales».

(17) Articulo 33.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas:
«2. Se estimard que no existe alteracion en la composicion del patrimonio: b) En la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales o en la extincion del régimen econdmico matrimonial de participacion».
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visto— es la que menos tributa, y dejar vigente inicamente el de separacién de bienes
que es el que més ingresos fiscales aporta. No parece una solucién muy aconsejable.

Mantener el sistema discriminatorio actual respecto del régimen de separacion de
bienes que supone una tributacion completamente diferenciada en sede del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y que, al mismo tiempo, ha propiciado que
un caso iniciado en el afio 2001 mediante una autoliquidacién del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados se haya resuelto en
fecha 30 de abril de 2010 "®, nada mds y nada menos que nueve afos luchando
por una autoliquidacién, que, para sorpresa de propios y extrafios, tenia una cuantia
extraordinaria. Se estaba discutiendo la friolera de 663,12 euros. Conste que no me
olvido ningtn cero a la derecha. Es decir que, desde el afio 1993 en que se promulgd
el RDL 1/1993 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, hasta el dia
30 de abril de 2010 —nada mds y nada menos que 17 afios— no hemos tenido una
intepretacion definitiva en relacion a la exencién del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados para la disolucién y liquidacion de
regimenes econdmicos matrimoniales. j Viva la seguridad juridica!

Simplemente igualar la tributacién de todos los regimenes econdmicos matrimonia-
les!. Parece ésta la opcion mds razonable y simple que nos evitaria el tener que
realizar operaciones como las descritas.

(18)  STS de 30 de abril de 2010 por la que, en Recurso de Casacién en Interés de Ley —es decir, que vincula a
todos los Jueces y Tribunales de rango inferior— fija como doctrina que la exencién del ITPAJD prevista en el articulo
45.1.B).3 del RD 1/1993 sélo es aplicable a los regimenes econémico-matrimoniales que constituyan una verdadera
comunidad de bienes. O, dicho en otras palabras, que dicha exencién no es aplicable al Régimen de Separacién de

(19) Tan variopintos son como Separacion de Bienes, Sociedad de Gananciales, Sociedad Conyugal de Con-
quistas, Régimen Consorcial Aragonés, Régimen de Participacién, Comunidad de Bienes, Comunicacién Foral de
Bienes..., no es necesario seguir.
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DECISION SOBRE LA CUSTODIA: QUE LA PRESERVACION
DEL BIEN DE LOS HIJOS SEA REAL Y NO POTENCIAL

PEDRO MANUEL LOPEZ ROMERO
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I. INTRODUCCION

Los mads de treinta afios de ejercicio profesional considero nos legitiman, y hasta obligan,
a tener un criterio sobre la custodia de los hijos menores al suscitarse la situacion de crisis
en los progenitores.

Pretendemos, sin olvidar la doctrina de nuestros tribunales, ser sobre todo pricticos. No
pueden caer en saco roto los mas de treinta afios de ejercicio de la abogacia, llevando la di-
reccion letrada de multiples separaciones, divorcios y nulidades, unidos a cuarenta afios de
matrimonio y haber criado y educado a cinco hijos, ya independientes econdmicamente.

Quisiéramos con estas lineas intervenir en la controvertida cuestion de la custodia y
verter los criterios que tenemos formados por la praxis expuesta, con un solo objetivo: que
la preservacion del bien de los hijos sea real y no potencial.

II. DISTINCION ENTRE COMPARTIDA Y ALTERNA

Incidimos en la necesidad de distinguir entre ambas modalidades, compartida y alterna,
porque en unos momentos se le denomina compartida y es alterna y en otros se delimitan
perfectamente entre ambas. Lo podemos ver en una Sentencia de la AP de Barcelona de
12 de enero de 2007: «Como ha puesto de manifiesto la psicologia especializada, no tiene
nada que ver la custodia compartida, basada en la co-parentalidad responsable, con la
custodia por periodos repartidos o con sistemas de distribucion alterna de la guarda de los
menores». En este ambito podemos encuadrar la mayor parte de las sentencias como la de
1 de octubre de 2010 del TS que comentaremos. No faltan las que emplean ambos térmi-
nos, siendo procedente s6lo uno de ellos. Asi, SSAAPP de Valencia de 13 de julio de 2010,
de Madrid de 24 de noviembre de 2010: «custodia compartida alternativa». La realidad es
que son dos custodias monoparentales, con cambio de la custodia cada uno o tres meses
por parte de cada progenitor.

En esta ultima no sé6lo se evidencia la alternancia por la propia denominacién de la
sentencia, sino que minimiza las divergencias de los progenitores: «las discusiones por ra-
zones nimias, pues ello no trasciende a cuanto se relaciona con los menores y son capaces
de llegar a acuerdos». La de Valencia va un poco més lejos, por cuanto ain recordando:
«los padres deben tratar de limar asperezas y establecer una via de comunicacién», luego,
consta la disparidad de los progenitores y de ahi que afirme: «la Sala, por su parte, adoptara
las medidas para que sea minimo el contacto entre los propios progenitores». Pese a evi-
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tarse el contacto entre éstos, no se alcanza aquella SAP de Cérdoba de 31 de julio de 2007,
donde se establece la custodia compartida en instancia, con la recogida de los menores en
un punto de encuentro, produciéndose la modificacion del sistema de custodia —compar-
tida—, «a solicitud consensuada de ambos, o en caso de que existan mas de 4 denuncias de
incumplimiento con sus condenas por via penal, por cualquiera de los padres».

Se evidencia la necesidad de fijar criterios claros, ante la facilidad de cémo se pasa de
un criterio de custodia compartida en los términos que diremos, a no reparar en las cues-
tiones nimias, a evitar el contacto con los progenitores o la necesidad de que existan hasta
cuatro condenas penales.

No vemos la necesidad de correr estos riesgos cuando una custodia monoparental con
un régimen de fines de semana alternos y dos tardes entre semana posibilita a cualquier
progenitor a prestar atenciones al hijo y se evitan riesgos para éste.

Nuestra opcién es por la custodia compartida, pero en los términos que es considerada
por el Magistrado Ortufio Muiioz, entre otros, cuando en una Sentencia de AP Barcelona,
Sec. 12.2, de 12 de enero de 2007, afirma:

«aquella modalidad de ejercicio de la responsabilidad parental, tras la crisis de la relacién
de pareja, en la que tanto el padre como la madre estin capacitados para establecer una re-
lacién viable entre ellos, basada en el respeto y en la colaboracién, con el objeto de facilitar
a los hijos comunes la mds frecuente y equitativa comunicacién con ambos progenitores, y
de distribuir de forma justa y proporcional la atencién de las necesidades materiales de los
hijos, con la prevision de un sistema agil para la resolucién de los desacuerdos que puedan
surgir en el futuro».

La base de nuestra clara preferencia se encuentra en la defensa del interés superior del
menor, sustento de cualquier decision sobre la custodia. Aunque se ha afirmado que este in-
terés no estd definido en nuestra legislaciéon, STJC de 3 de marzo de 2010, si hay una pauta
clara en los derechos del nifio contenidos en las declaraciones internacionales. Entre ellos
se encuentra el Convenio sobre los Derechos del Nifio aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, cuyo articulo 7: «conocer a sus padres
y ser cuidado por ellos, en la medida de lo posible».

Ante la imposibilidad de convivir los progenitores, la mejor opcion para el menor estd
en la custodia compartida, donde aun separados en la convivencia, en todo lo relacionado
con el menor les mueve un comtin interés en su favor, con sacrificio de sus propios intere-
ses. Viven realmente movidos por el interés superior del menor, posponiendo sus derechos,
gustos, deseos, etc., personales ante los del hijo y ello de comin acuerdo. La deduccion es
elemental: para unos progenitores que quieren este tipo de custodia, sobran las leyes; siem-
pre van a suscribir un convenio carente de aplicacién, porque cada dia les llevard a adoptar
las decisiones y hacer lo mds conveniente para el menor, en nuestra cambiante sociedad y
variacién de las necesidades del hijo en crecimiento.

La custodia alterna, por el contrario, no conlleva siempre la salvaguarda del interés
del menor, es més, entendemos que queda frecuentemente pospuesto por el interés de los
progenitores, porque en la custodia alterna es una simple distribucién de tiempos, como
reconoce la Sentencia de AP de Barcelona de 31 de marzo de 2009, con estas palabras:
«El recurrente Sr. Carlos Jesus confunde en su pretension la custodia compartida con otras
modalidades diferentes, como la custodia alterna, cuya caracteristica principal es el reparto
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del tiempo de los hijos comunes». En lugar de tener la custodia uno de los progenitores, la
tiene un tiempo, uno y el otro el restante, con un régimen de visitas. La co-parentalidad es
dificil de ver, antes al contrario, la custodia alterna nace para eliminar toda co-parentalidad
en muchos de los casos.

No podemos olvidar que la denominacién «custodia alterna» nace como consecuencia
de una reivindicacién de los padres, remisos a entregar a las madres la pensién mensual,
pretendiendo hacerlo a los hijos o que las madres rindieran cuentas del modo como gasta-
ban la pension. No dudo sobre la existencia de padres con deseo de estar con sus hijos y de
madres opuestas a cumplir el régimen de visitas tenido por el padre, pero lo mds habitual es
lo contrario y prueba de ello la tenemos en los actuales convenios y muchas decisiones judi-
ciales, fruto de lo alegado por las partes, en que en el tiempo de estancia con cada progenitor
asume éste los gastos del nifio, en tanto el progenitor con mayores ingresos, normalmente el
padre, asume pagos de gastos del hijo, individualizados y de posible pago directo. Sirvanos
de referencia una reciente Sentencia de AP de Madrid de 24 de noviembre de 2010, don-
de se admite una diferencia de ingresos importante entre ambos progenitores, se atribuye
la custodia alterna por trimestres y una contribucién por mitad para la hipoteca y gastos
escolares y el resto de los gastos del hijo con cargo al progenitor que tiene la custodia,
justificandolo por considerar los ingresos suficientes para el sustento del menor. El entorno
economico del hijo va a ser bastante diferente cada tres meses, porque no es sélo lo que se
come o viste, también el coche, la vivienda, los adornos de la vivienda, los viajes, etc.

La denominacién o equiparacién de la custodia compartida y la alterna ha sido una
victoria de la asociaciones de padres evidentemente, porque la custodia compartida en
el modo conceptuado por la sentencia de Ortuiio Muifioz siempre ha existido y nunca ha
precisado de ejecucidn de titulo judicial. El titulo de estos padres era el amor por sus hijos,
aunque ellos no pudieran convivir. Esta victoria es mayor cuando no sélo logran equiparar
o confundir compartida y alterna, como si fueran lo mismo, es mds, logran calificar a esa
custodia de preferente a cualquier decision sobre la custodia de los menores.

1. La preferencia

La realidad de la preferencia en la custodia hasta el momento s6lo esté en la letra, no olvi-
dando la importancia de tal hecho. Ni Catalufia ni Aragén tienen en su texto legislativo la
pretendida preferencia, como vemos a continuacion.

A) Codigo Civil de Cataluiia, Libro Segundo

Mucho se ha hablado de la Ley de Catalufia en cuanto a su adopcién de la custodia com-
partida como preferente, lo que no es cierto en absoluto, pese a las noticias aparecidas en
prensa (El Pais.com en 22 de julio de 2010, y Publico.es el 21 de julio de 2010), y a las
decisiones judiciales con apoyo en el proyecto.

La extensa regulacion del Cédigo Civil Cataldn en la materia establece la correspon-
sabilidad total de los padres en relacion con los hijos después de la nulidad, divorcio o
separacion y especifica en articulo 233.8-1: «En consecuencia, estas responsabilidades
mantienen el cardcter compartido y, en la medida de lo posible, deben ejercerse conjun-
tamente». Se pudiera deducir de aqui el deseo del legislador cataldn de que se aplique la
custodia compartida y por ello las expresiones «compartido» y «conjuntamente», pero no
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debemos olvidar que estamos en un articulo titulado «Responsabilidad parental» y no de
custodia. Esta responsabilidad supone la participacién de ambos, coparentalidad, en las
actividades del hijo, eventos sociales, educativas, religiosas, decisiones sobre educacion,
viajes, salud, etc. Todo ello es mayor que la simple custodia.

En nada puede aplicarse esta regulacion a la custodia porque el articulo 233.10 est4 titu-
lado «Ejercicio de la guarda» y dice: «La autoridad judicial, si no hay acuerdo o si éste no
ha sido aprobado, ha de determinar la manera de ejercer la guarda, atendiéndose al caricter
conjunto de las responsabilidades parentales. Sin embargo, la autoridad judicial puede
disponer que la guarda se ejerza de manera individual si conviene mads al interés del hijo».
Luego, si estamos hablando del criterio del legislador sobre la guarda hemos de ver este
articulo para saber lo que dice al respecto. De su lectura se evidencia tres conclusiones:

1. Que no hay una preferencia por ninguno de los sistemas de custodia y que la guarda
del menor pertenece a la responsabilidad de ambos progenitores por igual, «con-
juntax.

2. Enlos articulos que venimos comentando hemos visto repetido, «conjunta», «com-
partida» y «conjuntamente». El legislador parece percibe se podria pensar como su
deseo el de que la custodia fuera compartida o que ésta fuera de su preferencia, de
ahi como cierra el parrafo: «puede ser individual».

3. El deseo y voluntad del legislador es claro, no establecer un modelo de guarda al
juez, porque éste ha de decidir siempre en interés del menor, cada familia es un
mundo, tiene una realidad diferente, es distinta. Si se establece un régimen como
preferente se estard legislando en contra de un grupo de familias con caracteristicas
determinadas.

B) Ley de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura
de la convivencia de los padres de Aragon

Esta Ley ha tenido gran predicamento en la prensa y medios de comunicacién social en
general a nivel nacional, anunciando su debate en las Cortes, su aprobacién y su entrada
en vigor como si un acontecimiento de suma trascendencia se tratase. Las noticias siempre
han sido en el sentido de la existencia de una ley pionera, reguladora de la custodia com-
partida preferente. A falta de acuerdo de las partes el juez otorgaria la custodia compartida
a los padres sobre los hijos menores, se propalaba.

La primera nota a destacar de la lectura de la Ley es que se da el nombre a la custodia
como compartida, siendo en realidad regulada la de una custodia alterna.

La Ley menciona expresamente, articulo 6.2, «El juez adoptara de forma preferente la
custodia compartida en interés de los hijos menores». Consideramos que la frase lleva impli-
cita la contradiccidn, si la decision es en interés del menor, puede ser compartida o no, pues
serd de aquel modo en que tal interés esté mejor protegido. El legislador, que persigue un in-
terés, pero no es tonto, no cierra ahi el articulo, sino que continda: «salvo que la custodia in-
dividual sea mds conveniente, teniendo en cuenta el plan de relaciones parentales que debera
presentar cada uno de los progenitores». Luego, el mandato legal al juez no es la custodia
compartida preferente, la preferencia es el interés del menor. De la lectura total del articulo,
ambos entrecomillados seguidos, se llega a la conclusién de que el Juez ha de tomar una
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decision sobre la custodia de los hijos y esa decision ha de ser la de custodia compartida o
individual y de entre ambos, por cudl ha de decidir: por la mas conveniente para el menor.

Pero es mds, el legislador en el apartado 5 del mismo articulo 6 afirma: «La objecién a
la custodia compartida de uno de los progenitores que trate de obtener la custodia indivi-
dual, no serd base suficiente para considerar que la custodia compartida no coincide con el
mejor interés del menor». .o mismo se puede decir a la inversa y lo mismo seria si no se
dijera nada, porque el Juez no va a decidir sobre lo que pida una u otra parte, sino sobre lo
que sea mas conveniente y de interés para los hijos, por tanto, si por una parte se le pide una
la custodia compartida y la otra se opone pidiendo la monoparental, €l adoptara la decision
mds conveniente para los menores.

Se le podrian poner muchas mas objeciones a la Ley y a su exposicion, pero a tenor de
las lineas anteriores nos acude una pregunta: ;Si es el Juez el que decide y tal decisién ha
de ser la mds conveniente para el menor, cudl ha sido la causa de insistir tanto en resaltar
el término preferente?

a) Ellegislador sabe que la custodia compartida no es una solucion a aplicar de modo
regular en los casos de crisis matrimonial, de ahi que en el parrafo cuarto del
apartado VI de la Exposicion de Motivos se indique la libertad del juez para deci-
dir razonadamente en cada caso concreto, pero como su finalidad es imponer un
cambio social a golpe de boletin oficial, la misma Exposicion, tltimo parrafo del
apartado 111, afirma que «la Ley quiere contribuir a avanzar en la igualdad sociol6-
gica». Yo crefa que era lo contrario, era la sociedad la que empujaba al legislativo,
era la realidad social la que imponia o demandaba la regulacién de determinadas
circunstancias. Cuando a la sociedad se la ha de educar a golpe de boletin oficial,
consideramos se ha estropeado la brdjula, ya no marca el norte.

b) La utilizacién subjetiva del boletin oficial aparece también en el punto III, parrafo
siete, de la Exposicion de Motivos: «La custodia compartida se acepta mayorita-
riamente como un sistema progresista». Montados en el carro de la progresia es
bueno todo aquello que quite, cambie o modifique lo existente. Menos mal que los
hijos nacen como bebés y van creciendo desde la debilidad, necesitados de pro-
teccidn, la que recibirdn de la custodia compartida o monoparental, segiin proceda
en cada caso, pero dificilmente de la alterna.

C) La preferencia y la realidad social

1. Uno de los criterios para discernir sobre la conveniencia de la custodia compartida es
la vinculacién y corresponsabilidad previa a la separacién con los hijos. La estadistica nos
da un dato para ilustrarnos, el de los padres excedentes de su trabajo por razén de naci-
miento de hijo: es un 3,6%. El restante 96,4% ha optado —de acuerdo posiblemente con
su consorte— por continuar trabajando. La custodia alterna preferente va en contra de la
realidad social y si esa realidad es en la que se desarrolla el menor, va en contra del interés
preferente del menor. Es imponerle vivir de un modo contrario al normal de su sociedad.
Es como si le vamos cambiando el oxigeno que respira por mayor dosis de anhidrido car-
bonico. Es posible que no muera, pero si es seguro que se dafia su salud.

2. No es admisible la aseveracidn realizada por determinados defensores de la custo-
dia compartida en el sentido de culpar a los jueces, las madres, el sistema, etc., de que:
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Les roban los hijos, no los ven, todos somos iguales, los padres y las madres y por tanto
han de tener el mismo tiempo a los hijos. No podemos aceptarlo por dos razones de hecho
y sobre los hechos se ha de aplicar el derecho:

I. Lamadre es légico que tenga en custodia a los hijos en mds ocasiones que el padre,
no olvidemos la implicacién de la madre en la vida del hijo desde su concepcion. La madre
tiene al nifio durante nueve meses, en los que se ha alimentado de ella directamente, la ha
escuchado, ha sufrido, se ha alegrado por toda la vida de la madre, el estrés, las enferme-
dades, los eventos festivos, los tristes, etc. En el momento del nacimiento la madre le lleva
al padre un adelanto o ventaja de nueve meses en la existencia del hijo y, es mas, el padre
serd para el hijo quién diga la madre. Al nacer el hijo s6lo conoce a la madre, todos hasta
el momento de nacer s6lo conociamos a nuestra madre por su voz. La implicacion de la
madre en la vida del nifio habitualmente siempre serd mayor, tiene conquistado el afecto
del hijo sin hacer nada, el padre lo tiene por conquistar y, es mas, lo conquistard segun la
madre colabore. Pero esto no es ni bueno ni malo, es asi por la propia naturaleza. Si el inte-
rés preferente del menor estd directamente relacionado con su estabilidad, no cabe duda de
su mejor logro con la madre, sobre todo en los primeros afios de vida—unos dicen cuatro,
otros seis y los hay que hasta siete—, de ahi el mayor nimero de custodias a favor de las
madres que de los padres y una vez alcanzada la edad para ser oidos también es problemati-
co el cambio de custodia, salvo la opinién o decisién de los hijos, porque las vinculaciones
mayores se han creado con la madre.

En lo anterior encuentra su razén de ser la afirmaciéon de Montse FERNANDEZ-GARRI-
DO: «la actual distribucién de los roles familiares. Todavia hoy, en la organizacién de las
familias, las mujeres soportan mayoritariamente el peso de la crianza de los hijos y por
tanto son ellas las que, mayoritariamente, asumen el cuidado». Consideramos que se hace
necesario en nuestra sociedad una reflexion, desde la 6ptica del bien social y del interés del
menor, sobre qué es mejor para ambos, que la mujer continde perdiendo este rol o que re-
cupere el campo perdido, porque lo que es cierto, aunque algunas manifiesten que les mo-
lesta, es que la matriz la tiene la mujer y el nifio la necesita para desarrollarse hasta nacer.

II. La falta de ver a los hijos por no ser la custodia compartida es otra motivacién
carente de razon y, dirfa mds, justificadora por si misma de la inoportunidad de este tipo
de custodia. Fines de semana alternos, vacaciones por mitad y dos tardes en semana, desde
la salida del colegio hasta las 20 o 21 horas, segin edad y estacion, posibilita a todo padre
estar con sus hijos tanto tiempo como a la madre. Cuando no se acepta este tipo de custodia
0 no se estd con los hijos teniendo la posibilidad, es, en muchos casos, no querer el bien
del menor, sino el propio. La peticién de la compartida es sélo el medio de inquietar a la
madre, sin importar o sin tener capacidad para que importe la repercusion en los hijos.

3. Se aprob6 por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1959, persiguiendo como fin esencial el interés superior del menor, a tenor de su articulo 2,
«El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dis-
pensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que
se atenderd serd el interés superior del nifio», en la promulgacion de la legislacion de los
paises miembros.
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La defensa del interés superior del menor lleva a la Declaracién a hacer una alusién
especifica a la madre, por estar la salud de uno vinculada o dependiente de la de la otra, de
aqui que los cuidados sanitarios los proclame el articulo 4 para ambos, madre e hijo.

El articulo 6 viene a confirmar la conveniencia de que sean sus padres, ambos, bajo el
amparo y responsabilidad en que crezca el nifio, y vuelve a hacer una alusién especial a la
madre, «salvo circunstancias excepcionales, no deberd separarse al nifio de corta edad de
su madre». Cudl sea la corta edad no viene recogido en la resolucién aludida.

La realidad social y vital de los hijos estd muy lejos de poder asumir la preferencia en la
custodia alterna como una respuesta adecuada. La juridica no deberia ir en contra.

4. La preferencia es indudablemente un riesgo, porque es unanime la preferencia del
interés del menor, favor filii. Algunos, como en la SAP de Valencia de 13 de julio de 2010,
lo dicen dos veces, casi con las mismas palabras. Fundamento de Derecho primero: «es
principio elemental, necesario e indeclinablemente inspirador..., el de que su interés ha de
prevalecer por encima de cualquier otro, incluido el de sus padres o progenitores, hasta el
punto de que el principio favor filii ha sido elevado a principio ... con el constitucional de
proteccion integral de los hijos (articulo 39.2 de la CE)» y en el tercero: «Antes de abor-
dar el problema, conviene resaltar el norte que ha de inspirar cualquier decisién sobre las
medidas relativas al cuidado de los hijos, (...) inspiradas por el principio, elevado a rango
constitucional (articulo 39 CE), del favor filii, procurando, ante todo, el beneficio o interés
de los mismos, en orden a la satisfaccion de sus derechos legalmente sancionados, por
encima de los legitimos intereses de sus progenitores».

Este riesgo no lo es s6lo cuando la legislacion asi lo expresa, sino también la preferen-
cia alcanza a la decisién judicial o al informe pericial. Porque no basta con mencionar el
favor filii hasta la reiteracion, si después en la misma sentencia, como hemos dicho en otra
parte, se ha de procurar por la Sala que los progenitores no tengan contacto.

III. COMENTARIOS A LA STS DE 1 DE OCTUBRE DE 2010

La Sentencia de 1 de octubre de 2010 no estd lejos de esta linea a nuestro criterio. Alude
a la custodia compartida cuando realmente estd reconociéndose una custodia alterna, «Se
acordo el sistema de guarda y custodia compartida del hijo menor, mensual alternativa, con
el sistema de visitas», pero mantiene la excepcionalidad de este régimen, el de custodia al-
terna cuando no hay acuerdo y «cuando a pesar de no existir esta circunstancia, se acuerde
para proteger el interés del menor de forma mds eficaz (pdrrafo 8). En cualquier caso, se
debe recabar informe del Ministerio Fiscal, que debe ser favorable en el supuesto previsto
en el parrafo 8, se debe ofr a los menores cuando tengan suficiente juicio, asi como tener
en cuenta el informe de los equipos técnicos relativos a “la idoneidad del modo de ejercicio
de la patria potestad y del régimen de custodia’».

Recuerda la sentencia argumentos anteriores para la concesién de la custodia alterna,
mal llamada compartida —insistimos—, tanto los de la Sentencia de 8 de octubre de 2009
recogiendo los criterios de concesién de derecho comparado, como los de la Sentencia de
10 de octubre de 2009, que enuncia: «los deseos manifestados por los menores competen-
tes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en
relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras personas
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que convivan en el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubica-
cidén de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de
los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores
una vida adecuada en una convivencia que forzosamente deberd ser mds compleja que la
que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven».

A estos criterios les precede el, para nosotros, esencial: «la prictica anterior de los
progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales». Esta practica no
debe venir referida al periodo inmediatamente anterior a la comparecencia en el Juzgado,
ni incluso al tiempo de crisis matrimonial precedente a la decisiéon unilateral o comun
de separacion, sino al tiempo de vida «normal» de la pareja. No podemos olvidar que la
separacion de los padres va a producir una interpelacion a los hijos, examindndose sobre
su culpabilidad en este acontecimiento. El hijo tiende a culparse a si mismo de cualquier
hecho negativo del padre. Para minimizar este sentimiento de los hijos, es conveniente se-
pararlos lo mds posible de todo lo que son circunstancias o resultados de la separacion, por
ello debe estar alejados de la disputa juridica y econdmica. También ha de verse alejado
de los traslados y desplazamientos que comporta la separacién y ello abarca la atencion
recibida de los padres en el modo en que antes lo hacia y en la ocupacién del domicilio
y entorno tenido anteriormente. Estos objetivos se cubrirdn teniendo presente la historia
precedente entre padres e hijos.

A la vista de la sentencia, creemos necesario aludir y destacar dos extremos a tener
en cuenta al tomar una decision, con tan elevada repercusion en los menores, como es la
custodia:

1. Lapericia psicosocial. Es evidente que se ha de tener en cuenta el informe pericial
para decidir sobre los menores, pero éste ha de ser examinado extrayendo de €l los criterios
objetivos utilizados y las circunstancias que obran en las actuaciones y que no son objeto
del informe.

El contenido del informe debe ser filtrado por los criterios juridicos, sin olvidar la
corriente existente entre los psicélogos en el momento presente a favor de la custodia
compartida, anatemizando a quien opine en otro sentido. Hace breves dias asisti a unas
jornadas de un Colegio de Psicélogos sobre la custodia compartida. Todas las manifesta-
ciones fueron a favor de esta custodia, habiendo s6lo timidas alusiones que ponian en duda
su aplicacién generalizada o preferente. Estas fueron siempre subsumidas por la corriente
mayoritaria. Ahora bien, los mayores aplausos fueron a las manifestaciones algo criticas
con la custodia compartida.

2. Eltiempo que media entre las decisiones judiciales. Todos somos conscientes de la
lentitud de la justicia y las dificultades para corregirla, pero en estos supuestos o se remedia
o, por muy ajustada que sea la sentencia, puede carecer de validez alguna para los menores.
Nos sirve de ejemplo la que comentamos. El hijo nacié el 12 de junio de 1999, la separacién
judicial, con la custodia para la madre aconteci6 el 7 de octubre de 2002, cuando tenia 3
afios y el divorcio se produce el 26 de junio de 2006 atribuyendo la custodia compartida a
sus 7 afos. En esta situacion sélo permanece seis meses, hasta el 15 de enero de 2007, que
se dicta sentencia en el Recurso de Apelacién. Cuando se vuelve a la custodia compartida
por la decisién del TS tiene ya 11 afos, deberia ser oido, pero no conozco tramite que lo per-
mita en casacion. Muy justa la sentencia con el c6digo en la mano, pero ;y para el menor?
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IV. CONCLUSION

Con estas breves reflexiones hemos querido participar en una cuestion que entendemos
de palpitante actualidad; como ha ocurrido en Aragén, merodea el riesgo de primar el ser
progresista e influir en la sociedad con el poder de disponer del boletin oficial, sobre lo
realmente primordial, los menores y su formacién integral, que debieran estar por encima
de cualquier viento de doctrina, ideas o intereses.

Quiza esté uno de los mayores peligros de esa situacion en dejarse arrastrar por el deseo
de dar solucioén a la tragedia de los menores cuando sus progenitores terminan con la convi-
vencia. Conscientes del mal implicito en la ruptura, los profesionales llamados a decidir y
coadyuvar a la decisidn, jueces, secretarios, psiclogos, abogados, estan considerando una
solucidn en la custodia alterna, olvidando la estabilidad del menor, porque no es contraria
a la participacién y colaboracién en la formacion integral del menor la custodia monopa-
rental, cuando en un régimen de fines de semana alternos y dos dias entre semana divide el
tiempo de estancia con el hijo y no se altera su estabilidad, ni se le hace «cémplice» de la
division, abandonando su domicilio en el mismo modo que lo hacen los padres.

Siendo todo lo anterior opiniones, creemos existe un extremo indubitado, como es que
cada caso es tnico y cada hijo también, por ello cualquier medida legislativa que imponga
o prefiera un determinado modo de custodia ha de ser considerada perniciosa.
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ADOPCION INTERNACIONAL EN CASOS DE EMERGENCIA.
CASO DE HAITI

ALMUDENA OLAGUIBEL

Educacion y Derechos de Infancia
UNICEF Espaiia

Recientemente hemos asistido a un nuevo debate sobre la adopcidn internacional en casos
de emergencia, después de ver las consecuencias del terremoto que asolé Haiti el pasado
mes de enero. Las noticias que llegaban de los nifios victimas del terremoto generaron una
corriente de opinién que presionaba por sacarles de alli con celeridad, y numerosos parti-
culares y organizaciones de diferentes paises ofrecian acoger de forma temporal o perma-
nente a nifios necesitados de proteccion. Mientras las organizaciones no gubernamentales
y las agencias de Naciones Unidas que estaban trabajando en la emergencia llamaban a la
calma y explicaban los pasos necesarios para reunificar a las familias, varios paises de la
OCDE fletaron vuelos con grupos de nifios a bordo, e incluso desde algunos dmbitos ofi-
ciales se estudio la posibilidad de abrir proyectos de acogimiento de emergencia.

Las imdgenes y noticias de nifios solos trasladan la idea de caos; sin embargo, un repaso
a la normativa, tanto nacional como internacional, asi como a las recomendaciones de di-
ferentes organismos que trabajan en emergencias, nos permite constatar que la forma en la
que se debe actuar estd perfectamente regulada, y contrastada a través de la experiencia.

Espafia es el segundo pais del mundo con el mayor nimero de adopciones interna-
cionales (después de Estados Unidos), y ocupa también el segundo lugar en nimero de
adopciones internacionales por cada 100.000 habitantes (detrds de Noruega). Segun cifras
oficiales, en el afio 2008 fueron 3.156 nifios los nifios adoptados en el extranjero por fami-
lias espafiolas.

La Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional, es la norma aplicable
en esta materia, y, como establece en su Exposiciéon de Motivos, es una Ley que «conjuga
los principios y valores de nuestra Constitucion con las disposiciones de los instrumentos
internacionales en materia de adopcion que son parte de nuestro ordenamiento juridico».
Entre estas disposiciones internacionales se encuentran la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, 1a Declaracion de Nacio-
nes Unidas sobre los principios sociales y juridicos aplicables a la proteccion y al bienestar
de los nifios (Resolucion de la Asamblea General 41/1985, de 3 de diciembre de 1986),
y el Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en materia de adopcion
internacional, de 29 de mayo de 1993. Precisamente este Convenio se promulgé ante la
ausencia de normas reguladoras y mecanismos de supervision en algunos paises de origen,
y por las posibilidades de lucro que se daban en el &mbito de las adopciones internaciona-
les. Estas posibilidades habian alentado el crecimiento de una industria en la que se daba
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prioridad a los beneficios materiales en desmedro del interés superior de los nifios, siendo
frecuentes el secuestro y la venta de nifios y nifas, la intimidacién de los padres y el pago
de sobornos.

Asi, en aplicacién de nuestra Constitucion y del ordenamiento internacional, la legisla-
cion espafiola vela por que las adopciones internacionales se realicen, ante todo, en interés
superior del nifio y con respeto a sus derechos.

Precisamente el respeto a esos derechos y al interés superior del adoptando redunda en
unos requisitos y plazos que a menudo se interpretan como simple burocracia innecesaria,
cuando realmente son parte de un procedimiento imprescindible para garantizar la seguri-
dad juridica y el interés superior del menor.

Sin embargo, ante situaciones de catdstrofe natural o de conflictos bélicos, puede lle-
gar a pensarse que estos requisitos deberian «rebajarse», y facilitar asi la adopcién o el
acogimiento de los menores de edad, bajo el amparo de una supuesta vida mejor en algtin
pais desarrollado. Esto puede explicarse en parte por el mismo caricter de urgencia que
impregna a las actuaciones que se ponen en marcha (dotacién de agua potable, alimentos,
refugio, etc.), en las que prima la necesidad de ser 4giles y efectivos.

Por el contrario, la normativa internacional, y, por ende, la espafiola, es mucho mas
estricta en estos casos. Naciones Unidas establece un plazo minimo de dos afios —desde
la catdstrofe o el final del conflicto armado— para reiniciar esta medida de proteccion,
afirmando que la adopcidn siempre ha de ser subsidiaria a otras medidas de atencién a la
infancia que se puedan ofrecer desde el propio pais. Y la Ley de Adopcion Internacional
espafiola establece en su articulo 4 las circunstancias que impiden o condicionan la adop-
cion, y determina que no se tramitardn solicitudes de adopcién: «a) Cuando el pais en que
el menor adoptando tenga su residencia habitual se encuentre en conflicto bélico o inmerso
en un desastre natural».

Las razones son faciles de comprender: en estas situaciones no es posible verificar que
todos los requisitos necesarios para proceder a una adopcion sean respetados —la bisque-
da y reunificacion de nifios y sus familiares puede durar muchos meses—, y sacar a un
nifio de su entorno después de haber vivido una situacién traumatica se ha probado mas
perjudicial que beneficioso.

Volviendo al caso concreto de Haiti, ya en las Observaciones Finales del afio 2003 que
el pais recibia del Comité de los Derechos del Nifio (6rgano que vela por la observancia de
las disposiciones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio) este Comité expresaba
su preocupacion por: «el gran nimero de nifios que estdn separados de sus padres», «el
aumento de la adopcion internacional sin que se disponga de un mecanismo adecuado de
vigilancia», «el nimero cada vez mayor de nifios de la calle (...) y que algunos de ellos
hayan desaparecido» y «la elevada incidencia de la trata de nifios de Hait{ a la Republica
Dominicana». Por su parte, estimaciones de UNICEF indicaban que unos dos mil menores
de edad haitianos eran objeto de trafico anualmente.

Como vemos, ni en momentos de estabilidad se podia asegurar un riguroso cumpli-
miento de los procedimientos de adopcién internacional; de hecho, Espafia habia suspen-
dido las adopciones con este pais en julio de 2007, debido a la falta de garantias sobre la
identidad de los menores y sobre la integridad de las instituciones implicadas.
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Después del terremoto, algunos paises que estaban tramitando adopciones con Hait{
decidieron suspenderlas, por la incapacidad de las autoridades haitianas en aquel momento
de seguir los procedimientos solicitados. Ante las dudas y las reclamaciones que pedian
mayor celeridad para los casos de adopciones ya iniciadas, el Centro Internacional de
Referencia para los Derechos del Nifio Privado de Familia (SSI/CIR) aconsej6 diferenciar
entre los nifios y nifias que habian sido declarados adoptables y aquellos para los cuales ya
habia sido pronunciado un juicio de adopcion.

Para los segundos, un traslado hacia sus familias adoptivas se podria considerar s6lo
bajo ciertas condiciones, como que se comprobara que el expediente del nifio estaba com-
pleto y que el juicio de adopcién habia sido efectivamente pronunciado, que la adopta-
bilidad psico-social del nifio (es decir, su capacidad para ser adoptado) fuera evaluada
nuevamente tomando en cuenta el traumatismo que pudiera haber afectado al nifio, y que
las autoridades haitianas estuvieran debidamente informadas y participaran en la finaliza-
cion de las adopciones en cuestion. Este fue el contexto en el que se culminaron los siete
procesos adoptivos que estaban tinicamente pendientes de viaje en el caso de Espafia, dado
que habian sido iniciados con anterioridad al cierre de las adopciones en 2007.

Por lo que respecta a los nifios y nifias que no cumplian estas condiciones, el SSI/CIR
desaconsejaba iniciar ningiin trdmite que permitiera acelerar los procedimientos de adopcion.

También se pronunciaba este organismo sobre la posibilidad de tramitar acogimientos
temporales en familias, hasta que el pais fuera reconstruido (o por lo menos capaz de
atender las necesidades de la poblacién) o mientras durara el procedimiento de bisqueda
y reunificacion: «estos nifios se encuentran en una situacion de mucho estrés y su repen-
tino traslado hacia un nuevo pais y una nueva familia puede crear un importante impacto
psicoldgico cuyas consecuencias son dificiles de evaluar. Segtin las directrices del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), la evacuacién de los
nifios o su colocacién temporal en familias extranjeras son traumatizantes. Este trastorno
agrava los traumatismos que los nifios ya estdn sufriendo».

La tnica razon justificable para trasladar a los nifios a otros paises seria con el objetivo
de recibir atencién médica que no pudieran recibir en su pais, y siempre acompafiados de
un cuidador que ellos conocieran.

Las numerosas historias sobre reunificaciones que vamos conociendo a lo largo de los
meses, asi como sobre la reanudacién de los sistemas de salud y educacién (que suponen
un inicio de vuelta a la normalidad para la infancia haitiana), siguen justificando todas
estas cautelas.
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Escrito en un lenguaje claro, directo y sin pelos en la lengua, por un autor que nunca se ha
visto precisamente bajo el yugo de la dictadura de lo politicamente correcto, el libro que
analizamos en este comentario, que lleva por titulo La custodia de los hijos. La guarda
compartida: opcion preferente, obra del Profesor Gregorio DELGADO DEL RIO, trata de
aportar luz sobre el espinoso tema de a quién atribuir la custodia de los hijos en los casos
de ruptura de la relacién conyugal.

Al darse en €l la circunstancia de ser un profundo conocedor del derecho de familia por
coincidir en su persona la doble circunstancia de ser poseedor de una dilatada experiencia
docente como catedrético de universidad, y abogado ante los tribunales, y no estar el autor
sujeto ni a la tirania (me atreveria afiadir que ni siquiera al temor reverencial), por dicha
correccion politica, tenemos como resultado que surge ante nosotros una monografia llena
de sugerencias, apegada a la realidad de los problemas de cada dia, y que desmitifica mu-
chos de los falsos dogmas imperantes en ciertos sectores ideoldgicos de nuestra sociedad,
entre ellos la verdad que se esconde en el trasfondo de las decisiones jurisprudenciales
dictadas al amparo de una legalidad imperante, que inspirada en un feminismo extraviado,
da lugar a decisiones no necesariamente satisfactorias a los problemas que hay que resolver
en el momento de ruptura de la relaciéon conyugal, especialmente a la hora de decidir la
custodia de los hijos menores de edad e incapaces, que son precisamente la parte mas débil
del conflicto, y de definir la posicion del padre respecto de sus hijos.

Escrito con trazos impresionistas, asi como con un cierto sarcasmo e ironia (esa sombra
especial que proyectan las personas inteligentes), el mensaje que se transmite en este estu-
dio debe intentar ser captado prescindiendo de un andlisis literal de las expresiones utiliza-
das por el autor, cifiéndonos a la esencia de las ideas que se nos desea transmitir, intentando
huir de una eventual aceptacion acritica de la verdad oficial eventualmente transmitida a
través del derecho positivo y de las decisiones judiciales.

La actitud del estudioso del derecho ante este problema, como muy bien se encarga de
resaltar el Profesor DELGADO DEL RIO, puede consistir simplemente en mirar para otro
lado, e ignorar el problema, sobre la facil disculpa de quien pudiera afirmar que la Justicia
ya se ha pronunciado, una manera sencilla de lavarse las manos (y resolver eventuales re-
mordimientos de conciencia), pero que no por ello resuelve el problema, desde el momento
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en que ni hay cosa peor que la realidad que se ignora, ni los hechos dejan de existir porque
se los ignore, como el autor se encarga de reiterar en su monografia.

La obra se divide en tres partes. La primera de ellas se dedica a un planteamiento
general del problema, la segunda al estudio detallado de la normativa vigente y de la ju-
risprudencia recaida al respecto, y la dltima pone de relieve las paradojas sobre la guarda
compartida.

El autor comienza poniendo en solfa lo que €l denomina como la falacia del igualita-
rismo, que a partir de una aplicacién sesgada del principio de igualdad desde trasnochadas
posiciones feministas, supuestamente progresistas, una serie de politicas centradas tnica-
mente en la perspectiva de la discriminacion positiva a favor de la mujer, acaban por vaciar
de contenido el citado principio de igualdad desde el punto de vista del varén. Para ello
se parte de la toma en consideracion de los cambios sociales recientemente operados, en
que la mujer ha dejado de ser reina (y esclava, sic) de la casa, para incorporarse al mundo
laboral y profesional, obligando a una necesaria redefinicién del reparto de los roles y ta-
reas en el seno de la pareja, lo cual tiene como corolario una mayor implicacién del varén
en funciones que en tiempos pretéritos descansaban exclusivamente sobre los hombros de
la mujer, y es que si ésta ha aceptado (faltaria mds), entrar en el mundo competitivo del
varén, habrd que deducir (entiende el autor), que desde este punto de vista le afectan las
mismas limitaciones que al varén a la hora de organizar la guarda y atencion de los hijos,
de modo que si el esposo comparte las responsabilidades domésticas, y el cuidado de los
hijos, cuando haya que decidir sobre la guarda de aquéllos, 16gico seria buscar una cierta
coherencia, prescindiendo de ciertos argumentos al uso.

La definicion de este nuevo modelo de pareja, obliga a poner en entredicho ciertos usos
y prdcticas de la llamada correccion femenina ... con respecto a los roles familiares, y ello
va a ser asi no sélo respecto a la convivencia, sino también cuando ésta ya se ha roto. Llama
la atencién la aguda ironia que utiliza el Profesor DELGADO DEL RIO cuando pone de
manifiesto la paraddjica contradiccion de ciertos sectores feministas que denuncian cémo
la dedicacién de la mujer al trabajo doméstico supone un obsticulo para su promocion,
pero a la vez se resisten numantinamente a compartir el cuidado de los hijos, cuando la
pareja se rompe.

No menos atinada es la denuncia que se hace del mito en virtud del cual ciertas madres
consideran a los hijos como suyos, especialmente durante la fase de negociacion de las
condiciones econdmicas del Convenio de familia, o mientras se celebra el correspondiente
juicio. Al ser suyos, hacen con ellos lo que estiman oportuno, utilizandolos a su servicio,
y convirtiéndolos en objeto de chantaje afectivo y en instrumento de presion, llegando
incluso a recurrir a su manipulacién, enfrentdndolos contra sus padres, al aprovechar esta
oportunidad para pasar supuestas facturas del pasado, justificando todo ello en el amor que
se dice profesar a los hijos.

El autor pone todo su énfasis en la necesidad de escuchar a ambos cényuges, asi como
a los hijos, si tuvieran edad para ello, antes de resolver el problema de a quién atribuir la
guarda y custodia de los hijos, tratando de conocer a fondo la idoneidad de cada uno de los
conyuges, a partir de un posicionamiento neutral y ponderado por parte de quien tiene que
resolver este dificil dilema, que debe necesariamente tratar de superar eventuales tentacio-
nes —tal vez nada infrecuentes— de cosificacion de los hijos.
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Ciertamente, las coordenadas de situacion en los procesos de familia deberian partir
de considerar que el interés preferente a proteger y tutelar es el de los hijos, y no el de sus
padres. Lo cual puede suponer decir mucho, y a la vez no decir nada, es decir, el interés
preferente de los hijos se puede tutelar de muy diversas formas, que no tienen por qué iden-
tificarse con lo mds comodo, y supone desde luego realizar un esfuerzo por desprenderse
de eventuales tentaciones hipdcritas, egoistas, irresponsables e instrumentalistas, cuyo
corolario sea la desproteccion efectiva de los hijos.

Llama la atencién la esquematica sintesis que el autor hace de las posiciones enfren-
tadas, sobre la tutela compartida, en la pidgina 66 de la obra. Se trata en resumen de dos
posiciones contrapuestas, la primera seria la de los padres (masculino plural), firmes par-
tidarios de la guarda y custodia compartida, pues ello debilita las exigencias econdmicas
de la mujer y madre en lo relativo a la reivindicacion de alimentos para los hijos y el uso
de la que fuera vivienda conyugal, en contraposicion con la segunda de las tesis, sostenida
por lo que se califica como feminismo militante, sic, que se opondria a la misma porque
supone una pérdida de poder econdmico en lo relativo a alimentos y uso de la vivienda con-
yugal. Aunque por esquemadtico, no pueda faltar quien critique este escenario como algo
reduccionista, no es menos cierto que pone de manifiesto a las claras una serie de pulsiones
socialmente existentes (seria cinico negarlas), que quizd tienen muy poco que ver con el
amor a los hijos y su tan cacareado bienestar, y bastante mas con el vil y obsceno amor al
dinero y el deseo de pasar al otro la factura de la venganza.

El ejercicio de la guarda y custodia de los hijos, conforme al modelo legalmente vigente
en Espaiia, se organizard del modo siguiente, conforme al articulo 92 del CC:

1) Individualmente por uno de los progenitores, bien por haber sido acordado por
los conyuges en la propuesta inicial de Convenio regulador o en el transcurso del
procedimiento correspondiente, bien porque asi lo haya establecido el juez en el
procedimiento conflictivo correspondiente.

2) Por ambas padres de modo alternativo, (guarda y custodia compartida), por haber
sido acordado por los conyuges en la propuesta inicial de Convenio regulador o en
el transcurso del procedimiento correspondiente.

3) Por ambos padres de modo alternativo (guarda y custodia compartida), por ser
acordado excepcionalmente por el juez, a instancia de uno de los conyuges, con
informe favorable del Ministerio Fiscal, siempre que se fundamente que sélo de
esta forma se protege de modo adecuado el interés superior del menor.

Frente a este marco legal, el Profesor DELGADO DEL RIO despliega una amplia arti-
lleria de criticas, que podemos sintetizar en los siguientes argumentos:

1. No se desarrollan las potencialidades buscadas con la reforma.

La solucién no es ni la tnica posible, ni la més ajustada a principios como el de interven-
cién minima del juez en caso de acuerdo de los conyuges, corresponsabilidad e implicacién
conjunta de los progenitores en el cuidado y educacion de los hijos, libertad de decision de
los padres respecto al ejercicio de la patria potestad de los hijos, o protecciéon médxima del
interés superior de los hijos.
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2. Se renuncio6 a posibilitar lo imposible.

Es decir, si lo que se pretendia era reforzar la libertad de decision de los padres respecto
del ejercicio de la patria potestad, y la realizacion del principio de corresponsabilidad en
su ejercicio, no se entiende cémo no se prefirié extender al maximo la aplicabilidad de la
tutela compartida, que hasta ese momento habia venido siendo estadisticamente anecd6-
tica, introduciéndose el término excepcionalmente en el articulo 92.8 del CC a la hora de
optar por la guarda y custodia compartida, para aquellos casos en los que €sta no se hu-
biera acordado de mutuo acuerdo, sino que se hubiera de aplicar a instancias de uno solo
de los cényuges. Una solucién indeseada, imputable en palabras del autor, a la presion
ejercida por el feminismo militante en los aledaiios del Partido que sustenta al gobierno
socialista.

3. Se impusieron las equivalencias de género.

Es decir, por muy contradictorio que parezca, lo que vino a ocurrir es que se busca un cierto
automatismo en la atribucién a la mujer de la guarda y custodia de los hijos, en base a los
tradicionales papeles del hombre y la mujer en la familia, que el feminismo tan intensa-
mente dice combatir y rechazar.

La existencia de una tendencia a un cierto automatismo a la hora de atribuir a la mujer
la guarda y custodia de los hijos a la mujer, por parte de los jueces, es de muy dificil justi-
ficacién desde el punto de vista de la necesidad de buscar el mayor beneficio e interés de
los hijos. Ante este panorama, fuertemente influenciado con frecuencia sobre la base de lo
Jfemeninamente correcto, en opinién del autor, el acierto de la decision sobre la guarda de
los hijos deviene una especie de loteria.

La segunda parte de la monografia se dedica al andlisis y sistematizacion de la norma-
tiva vigente y de la jurisprudencia, como anteriormente indicamos. Para ello se comienza
haciendo una irénica critica al legislador por haberse apartado de los principios en los que
decfa inspirarse en la propia Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio. El
Profesor DELGADO DEL RIO se muestra decepcionado por el hecho de haber lanzado
las campanas al vuelo con eso de la custodia compartida, cuando ella se estd, de facto,
limitando practicamente al previo acuerdo de las partes, y es que el principio de corres-
ponsabilidad se actia mds efectivamente cuando ambos progenitores asumen de modo real
y efectivo todas las tareas y preocupaciones que conlleva la guarda y cuidado de los hijos,
que es paraddjicamente lo que predica el feminismo militante de género cuando la pareja
estd unida. ;Por qué motivo habria que optar por una solucién diferente cuando la misma
se rompe? ;Acaso no dice la Exposicién de Motivos de la Ley que «... la nueva situacién
les exige, incluso, un mayor grado de diligencia en el ejercicio de la potestad»?

La posicidn critica del autor a la realidad legal y jurisprudencial se asienta en un sélido
conocimiento de dicha realidad, y del dia a dia de lo que verdaderamente ocurre en nues-
tra sociedad. Un ejemplo evidente de ello lo encontramos en la reflexién subjetiva que el
autor hace en la pagina 115 cuando se lamenta de cémo los hijos pasan por demasiadas
manos, que provoca un inmisericorde mareo, que no se justifica en la mayoria de los casos,
y ademads tiene lugar en el contexto traumdtico de la separacion y/o divorcio de los padres,
y de no pocas presiones emocionales, a las que pueden someterles éstos. Por ello no es
superfluo el aviso a navegantes que se hace sobre eventuales riesgos de manipulacion, utili-
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zacion e instrumentalizacion de los hijos, un escenario que no es previsto por el legislador,
pero que en la préictica tiende a reproducirse con frecuencia.

El resultado final de la reforma fue en la préctica la obstaculizacién al mdximo de la
guarda y custodia compartida, algo que el autor achaca a las nefastas consecuencias del fe-
minismo de género, llegdndose a exigir en el articulo 92.8 del CC, la necesidad de informe
favorable del Ministerio Fiscal para que se pueda judicialmente aprobar la guarda y cus-
todia compartida a instancia de una sola de las partes, algo de muy dudosa constituciona-
lidad, maxime cuando dicho requisito sdlo se exige en ese supuesto concreto. La solucién
legal finalmente adoptada presenta serias dudas de ser la mas adecuada de cara a una plena
realizacién del interés del menor, que parece ser el principio inspirador de la reforma de
nuestro Derecho de familia.

La guarda y custodia compartida queda de este modo configurada de forma excepcional
en nuestra jurisprudencia, en base a diversos argumentos, que parten en unos casos de la
idea de la imposibilidad de organizar la vida en pareja de modo diferente que con la atri-
bucién en exclusiva de ella a uno de los conyuges, el perjuicio psicolégico que podria in-
ferirse al menor, las tensiones que ello genera en la relacion entre los progenitores, siendo
muy amplia la relacién de sentencias citadas en la monografia, una prueba més del caricter
concienzudo con que se ha hecho.

La jurisprudencia en la materia hace continuas referencias a los padres, en el sentido
de subrayar la necesidad de un contacto regular y fluido entre ellos para que la guarda
y custodia compartida sea viable. Un criterio que es perfectamente entendible desde la
perspectiva del favor filii, pero que no debiera pasar por alto la previa pregunta de si es
posible o no un desarrollo equilibrado del proceso de maduracion personal de los hijos sin
una permanente referencia a ambos progenitores, algo que es incuestionable. Es abundan-
tisima la jurisprudencia citada por el autor que hace referencia a la natural necesidad de
los hijos de comunicacidn con sus progenitores, aunque no es menos cierto que en muchos
pronunciamientos judiciales se entiende que la necesaria referencia a ambos padres queda
salvaguardada con el régimen de visitas, algo que es mds opinable, mientras que en otros
casos se cuestiona la custodia compartida en base a los mds diversos argumentos, como el
que los cambios periddicos de domicilio contribuyen a la desorientaciéon del menor, o la
dificultad de su puesta en practica cuando la residencia de los padres se encuentra separada
por una larga distancia.

Los argumentos a favor y en contra de la guarda compartida son diversos, y a ellos
dedica un estudio pormenorizado el Profesor DELGADO DEL RIO. En su defensa se ale-
ga que puede hacer que la ruptura entre los padres sea menos traumadtica y problemadtica,
contribuyendo a la estabilidad emocional del menor (al atenuar sentimientos como el del
miedo al abandono, o el de culpa, negacién o suplantacién), y al mantenimiento de am-
bos referentes paternos durante el proceso de crecimiento personal y maduracién afectiva
del hijo, aportandoles seguridad y confianza, y contribuyendo a una mayor fluidez de las
relaciones familiares. Se fomenta una actitud més abierta de los hijos hacia la separacién
de los padres, permitiendo una mejor adaptacion al nuevo contexto y reduciendo notable-
mente el riesgo de manipulacién. Posibilita un méds adecuado ejercicio de los derechos y
obligaciones de los padres respecto de sus hijos, atenuando el sentimiento de pérdida y la
desmotivacién que se produce con motivo del pago de la pensién alimenticia, y fomenta
la corresponsabilidad de ambos padres en la contribucién a los gastos de los hijos. Se pro-
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duce una equiparacion entre los dos progenitores en cuanto a su tiempo libre para su vida
personal y profesional, obliga a los padres a cooperar entre si, pues la guarda compartida
les obliga a llegar a acuerdos, lo cual puede ser sin duda un referente muy positivo en la
educacion de los hijos.

Entre los inconvenientes que sefialan los detractores de esta solucién cabrian destacar
la dificultad de mantener una linea formativa homogénea, generar hdbitos de comporta-
miento y estudio, o identificar los referentes basicos para el desarrollo de la personalidad.
A ello habria que afadir el riesgo de inestabilidad de los menores producida por los conti-
nuos cambios de domicilio, los problemas de integracion en los nuevos nicleos familiares
que se vayan creando, o las dificultades de comunicacion de los padres y de unificacion
de criterios en las cuestiones mds cotidianas de la vida de los menores. Para su éxito se re-
queririan unas condiciones y circunstancias concurrentes en la situacion familiar, en orden
a la definicién de un proyecto comtin, comunicacién y flexibilidad, que normalmente se
encuentran ausentes en estos contextos de conflicto familiar.

La guarda compartida no deja de ser en cierta medida un concepto juridico indetermi-
nado que precisa ser dotado de contenido. Esta es entendida, en primer lugar, como una
predisposicion psicologica en el sentido que requiere una actitud por parte del padre y de
la madre lo suficientemente madura como para establecer una relacién viable entre ellos, a
partir del respeto y la colaboracion, distribuyendo de modo justo y proporcional la atencién
de las necesidades materiales de los hijos. Una vision maximalista de este principio puede
convertirse sin embargo en algo asi como pedir peras al olmo, especialmente si somos
conscientes que estamos ante contextos de ruptura abrupta de una relacién interpersonal.
Ademas conlleva, en segundo lugar, la necesidad de un adecuado reparto de tiempos y
funciones, que debe partir de la superacion de la errénea concepcion por parte de algunos
padres de considerar a los hijos como una especie de condominio forzoso, expresion que,
a partir de la jurisprudencia recaida en la materia, utiliza el autor con enorme tino, y que
dificilmente puede verse superada para resumir con menos palabras los problemas subya-
centes en el fondo del asunto.

Los tribunales suelen hacer referencia a la necesidad de una capacidad minima de los
padres para la cooperacion mutua, como un presupuesto necesario para que la custodia
compartida sea eficaz, y no un sistema generador de continuos problemas, que quedan
al descubierto en cuanto se analiza la casuistica que se manifiesta en la ejecucion de las
sentencias, y que afecta desde cosas tan nimias como acordar cudl de los conyuges correra
con los gastos de los regalos de cumpleaiios a los que asista el hijo, o el régimen de auto-
rizaciones al mismo para que pueda ir a la biblioteca para preparar las tareas académicas,
asi como a la necesidad de evitar enfrentamientos y discordias entre los padres a la hora
de compatibilizar la guarda y custodia conjunta. La manera de formularse y definirse este
requisito en la jurisprudencia es muy variada, y es de agradecer al autor el grado de detalle
al que desciende, realizando un estudio pormenorizado de la jurisprudencia, y citando un
importante nimero de sentencias, que pone de manifiesto el rigor del trabajo realizado.

En ocasiones los tribunales deniegan la guarda compartida, invocando el argumento
de la inalterabilidad de las situaciones existentes respecto de los hijos comunes, como
presupuesto necesario para su desarrollo equilibrado. Para ello se formulan argumentos
como el de la no alteracion del statu quo de adaptacion plena del menor a una determinada
situacion, la necesidad de conservar la tranquilidad y el equilibrio (estabilidad), 1a falta de
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prueba de una alteracion de las circunstancias que eventualmente pudiera justificar un cam-
bio en la situacion previa de guarda por un progenitor, e incluso el mantenimiento de los
roles tradicionales, de modo que si los hijos habian sido cuidados hasta el momento de la
ruptura por la madre, no cabria modificar la situacion a raiz de la separacién o divorcio.

Otro de los argumentos citados por los tribunales de cara a no conceder la custodia
compartida es que los hijos necesitan una referencia estabilizadora, a la que supuestamen-
te no contribuiria el continuo trasiego semanal o mensual de los hijos de la casa de uno de
los padres a la del otro, de modo que los tribunales prefieren otorgar la custodia a uno de
los progenitores y, simultineamente, reconocer un mas o menos amplio régimen de visitas
al otro.

La conflictividad de los padres se alza como uno de los principales obstdculos para una
eventual concesion judicial de la guarda compartida, de modo que una relacién proble-
matica entre los padres no se compadece con una guarda compartida. Ciertamente, dicha
conflictividad podra revestir diversos grados de intensidad, pero de hecho representa con
frecuencia un obstdculo insalvable, pues impide de hecho una actividad comiin que se
considera esencial en ese sistema de guarda. Las manifestaciones de dichos conflictos que-
dan perfectamente descritas en la monografia y pueden revestir diversas formulaciones:
acusaciones, contiendas judiciales, malos tratos, dificultad para llegar a acuerdos, inco-
municacion, malas e inadecuadas relaciones, la incapacidad para preservar a los hijos del
conflicto conyugal, la no incorporacién de pautas educativas comunes y, en general, todo
aquello que afecte negativamente a la estabilidad de los hijos. Asimismo, suele valorarse
negativamente por parte de los tribunales el que los padres vivan en domicilios distantes
entre ellos.

La tercera y dltima parte de la obra la dedica el autor al andlisis de las paradojas sobre
la guarda compartida y viene precedida en la pdgina 197 de una nota que supone una carga
de profundidad frente a los apriorismos de una ideologia de género dictada desde la co-
rreccion femenina, sic, que es calificada como una manifestacion totalitaria, que impulsa
en muchos casos verdaderos anversos obscenos. Los adjetivos empleados son ciertamente
de grueso calibre, sirviendo de este modo a una més nitida definicion de las tesis del autor,
si es que alguien a estas alturas de la obra adn no las habia intuido.

Se trata de centrar el punto de mira en la necesidad de tutelar el interés del menor, que
debe inspirar la forma de atribucién a los progenitores de la guarda y custodia, y en gene-
ral, la regulacion de cuantos deberes y facultades configuran la patria potestad, y el con-
junto de las relaciones paterno-filiales. Estamos en presencia de un principio ordenador
que vincula a todos, tanto a los poderes publicos como a los particulares, y que nos obliga
a definir conceptos tan sutiles como el de estabilidad emocional, equilibrio psicologico,
o formacion integral, términos todos ellos que a su vez deben definirse casuisticamente,
para cada situacion en concreto. Estamos en el caso de la delimitacion de la idea del interés
del menor ante algo que tiene mucho que ver con realidades personales y subjetivas muy
cambiantes, que obliga a analizar pormenorizadamente la voluntad del menor, susceptible
de ser manipulada, y ala vez actuar manipuladoramente.

El Profesor DELGADO DEL RIO, persona no acostumbrada precisamente a morder-
se la lengua, muestra su perplejidad ante las contradicciones internas que detecta en las
recientes reformas de nuestro Derecho de familia, de manera que junto a la tan aireada
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obligacion proclamada en el articulo 68 del CC de compartir las responsabilidades do-
mésticas, nos encontramos con que cuando mds necesaria es la presencia activa de ambos
progenitores (en el contexto de una ruptura de la pareja), se reniega de todo ello. Las pala-
bras de la Juez MARIA SANAHUIJA no dejan de ser esclarecedoras: «Si queremos superar
el modelo de la caverna —¢€I caza, ella se ocupa de la prole— crecer profesionalmente y
enriquecer a nuestros hijos, la custodia compartida tiene que ser nuestro modelo».

La funcién exigible a los padres en casos de ruptura de la pareja no debiera variar sus-
tantivamente respecto a la desempefiada anteriormente durante la convivencia normalizada
de la pareja, pues dicha ruptura no significa que a los hijos se les tenga que privar del dere-
cho a convivir con ambos padres, pues es un presupuesto basico del buen desarrollo de su
personalidad. La ruptura de la convivencia no implica la ruptura de los vinculos familiares,
pues la responsabilidad, comiin e igualitaria, continta.

No deja de resultar paraddjica la pomposa alusién que la Exposicién de Motivos de la
Ley 15/2005, de 8 de julio, hace al objetivo a conseguir de «hacer posible que ambos pro-
genitores perciban que su responsabilidad para con ellos continda, a pesar de la separacion
o el divorcio, y que la nueva situacion les exige, incluso, un mayor grado de diligencia en el
ejercicio de la potestad». Coherentemente con ello se afiade que «se pretende reforzar con
esta Ley la libertad de decision de los padres respecto del ejercicio de la patria potestad.
En este sentido se prevé expresamente que puedan acordar en el convenio regulador que el
ejercicio se atribuya exclusivamente a uno de ellos, o bien a ambos de forma compartida...
Consiguientemente, los padres deberan decidir si la guarda y custodia se ejercerd sélo por
uno de ellos o bien por ambos de forma compartida. En todo caso determinaré el beneficio
del menor, cdmo éste se relacionard del mejor modo con el progenitor que no conviva con
él, y procurardn la realizacién del principio de corresponsabilidad en el ejercicio de la
potestad».

En la préictica de cada dia nos encontramos con que las cosas no siempre encajan en
ese idilico marco imaginado por el legislador. Con frecuencia la necesaria referencia a
la importancia de la presencia de ambos progenitores en la vida de los menores, suele
despacharse con un suceddneo, sic, el del régimen de visitas: cuando nuestros tribunales
justifican la sustitucién de un modelo de guarda compartida por otro de guarda a favor de
uno de los progenitores (normalmente la madre), con un mds o menos amplio régimen de
visitas del otro progenitor (usualmente el padre), y de este modo justifican la atencién de
las exigencias de la referencia a ambos progenitores. El Profesor DELGADO DEL RIO
nos muestra educadamente su perplejidad con esta solucién, pues, si no quedo acreditada
la idoneidad (generalmente del padre) de uno de los progenitores (denegéndose la custodia
compartida y optdndose por la atribucién de la guarda en exclusiva a la madre), o si se
entiende acreditada mejor la tutela de los intereses del menor con la guarda en exclusiva
a favor de las madres, ;por qué se otorga entonces al padre un régimen de visitas tan am-
plio? ;{Acaso un régimen de visitas con dicha amplitud no supone un verdadero trasiego
de los menores, excusa que se alega con frecuencia para denegar la custodia compartida?
(Cuéndo los hijos estdn con su padre en el ejercicio por éste de su derecho de su régimen
de visitas, no esté ejerciendo la guarda y custodia?

El Profesor DELGADO DEL RIO no duda en poner el dedo en la llaga cuando sugiere
(a riesgo de apagar el fuego de esta polémica, con la gasolina de su inteligente argumen-
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tacion) si lo que no deja de estar en el fondo del asunto son cuestiones tan obscenas, con
perddn, como la pension alimenticia o la atribucién del uso del que fuera domicilio con-
yugal. Y es que a pesar de la pompa que rode6 la reforma de 2003, y el engafioso halo, de
lo femeninamente correcto (he de reconocer que a estas alturas de mi comentario, me he
dejado cautivar por la contagiosa dialéctica del autor), la configuracién real de la guarda
compartida como algo excepcional en el articulo 92.8 del CC, hace que salgan a flote las
humanas pasiones.

La situacion actual provoca de facto que el padre no custodio, que no convive con sus
hijos, vaya perdiendo, aunque sea de modo inconsciente, la percepcion de su propia res-
ponsabilidad con respecto a sus hijos, lo cual supone, en opinién del autor, orientar la re-
lacion familiar hacia lo patologico, desentendiéndose de la toma de decisiones importantes
para la vida de los hijos, en la que o bien no interviene, o lo hace en grado infimo, y que son
cruciales para el proceso de maduracién de los hijos, limitando su papel a las aportaciones
econdmicas que le competan, y poco més.

El autor se decanta por un modelo de guarda compartida y alega como argumentos a
favor de su tesis, la posibilidad de disfrutar de ambos padres, evitar sentimientos negati-
vos entre hijos y padres, facilitar una actitud positiva en los hijos, participar en igualdad
de condiciones, la superacion de dindmicas de dependencia, ofrecer un adecuado modelo
educativo y preservar la continuidad y estabilidad de la familia.

De este modo se llega a la conclusién de incidir en la necesidad de profundizar en solu-
ciones que vengan del campo de la mediacion y la terapia familiar, huyendo en la medida
de lo posible de la judicializacion de la familia y sus problemas, humanizando la justicia
familiar.

Para resolver estas cuestiones se precisan fuertes dosis de flexibilidad, huir de viejos
prejuicios, captar la realidad familiar, y promover el desarrollo personal y la estabilidad
emocional de los hijos, sin incurrir, con este Gltimo concepto, en el error de justificar lo
injustificable.

Estamos en sintesis ante una obra de madurez, fruto de un conocimiento de la realidad
social, y de la praxis de los tribunales, escrita por un autor, como es el Profesor DELGA-
DO DEL RIO, acostumbrado a huir de la servidumbre de lo politicamente correcto, con la
ironia habitual de su inteligente discurso, empleando trazos impresionistas, y cuya lectura,
llena de sugerencias, no nos dejara indiferentes, pues induce a la reflexion, y al intercambio
de ideas, la misma pluralidad de ideas y la reflexién sobre ellas que hace que la Universi-
dad, al igual que la vida misma, nos resulte tan entretenida.

-311-






INTERES LEGAL DEL DINERO

Ano Y0
1985 11
1986 10,50
1987 9,50
1988 9
1989 9
1990 10
1991 10
1992 10
1993 10
1994 9
1995 9
1996 9
1997 7,50
1998 5,50
1999 4,25
2000 4,25
2001 5,50
2002 4,25
2003 4,25
2004 3,75
2005 4
2006 4
2007 5
2008 5,50
2009 (desde el 1-I hasta el 31-III) 5,50
2009 (desde el 1-IV hasta el 31-XII) 4
2010 4
2011 4

SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL (SMI) PARA 2011

21,38 euros/dia o 641,40 euros/mes.
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TABLA ESTADISTICA DE PENSIONES ALIMENTICIAS
(CUANDO UN SOLO PROGENITOR OBTIENE INGRESOS)

Ingresos 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
800 181,6 263,3 299,6 350,5
875 198,6 288,0 3277 3833
950 215,7 312,7 355.,8 416,2

1.025 2327 3374 383,9 4491
1.100 249,7 362,1 412,0 481,9
1.175 266,7 386,8 440,1 514,8
1.250 283,8 4114 468,2 547.6
1.325 300,8 436,1 496,3 580,5
1.400 317,8 460,8 524.4 6134
1.475 3348 485,5 552.,5 646,2
1.550 351,9 510,2 580,6 679,1
1.625 368,9 534,9 608,6 711,9
1.700 385,9 559,6 636,7 7448
1.775 402,9 584,2 664,8 777,6
1.850 420,0 608,9 692,9 810,5
1.925 437,0 633,6 721,0 843,4
2.000 454,0 658,3 749,1 876,2
2.075 471,0 683,0 7772 909,1
2.150 488,1 707,7 805,3 9419
2.225 505,1 7324 833,4 9748
2.300 522,1 757,0 861,5 1.007,7
2.375 539,1 781,7 889,6 1.040,5
2.450 556,2 806,4 917,6 1.073,4
ASDS] 573,2 831,1 9457 1.106,2
2.600 590,2 855.,8 973.,8 1.139,1
2.675 607,2 880,5 1.001,9 1.171,9
2.750 624,3 905,2 1.030,0 1.204,8
2.825 641,3 929.8 1.058,1 1.237,7
2.900 658,3 954,5 1.086,2 1.270,5
2.975 675,3 979,2 1.114,3 1.303.4
3.050 692,4 1.003,9 1.142,4 1.336,2
3.125 709.4 1.028,6 1.107,5 1.369,1
3.200 726,4 1.053,3 1.198.,6 1.402,0
3.275 743,4 1.078,0 1.226,7 1.434.8
3.350 760,5 1.102,7 1.254,7 1.467,7
3.425 777.,5 1.127,3 1.282,8 1.500,5
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PATRIA POTESTAD

La ausencia absoluta de la prestacion de los alimentos a que viene obligado el demanda-
do y la falta de relacion paterno-filial desde el afio 2005 motiva la privacién de la patria
potestad del progenitor, debiendo evitarse una subita aparicion del padre para ejercitar el
régimen de visitas que conllevaria no pocos problemas al desarrollo de la hija, situaciéon
que debe evitarse con esta medida.

[AP Ourense, Sec. 1.%, Sentencia de 16 de noviembre de 2010]

La negativa actitud de la madre en relacién a una fluida y adecuada comunicacién de los
menores con su padre y su negativa repercusion en los mismos, aconsejan atribuir la cus-
todia a aquél ante el riesgo de que la custodia materna incremente el incipiente rechazo
que muestran hacia el padre, originando una fisura entre los menores y su padre dificil de
superar en el futuro.

[AP Ourense, Sec. 1., Sentencia de 21 de diciembre de 2010]

En la medida en que ambos progenitores han pedido para si la guarda y custodia del menor,
el que se acuerde la custodia compartido —a lo que no se ha opuesto el Ministerio Fiscal
y se habia planteado en el informe psicosocial emitido en el proceso— no supone, en el
fondo, una transgresion de las normas legales reguladores de esa materia, sino una acomo-
dacidn a las circunstancias del caso.

[AP A Coruna, Sec. 3.%, Sentencia de 9 de diciembre de 2010]

Teniendo en cuenta que los progenitores no residen en la misma ciudad, la custodia com-
partida resulta inviable, pues obligaria a la menor en las semanas alternas a continuos
desplazamientos para asistir al colegio.

[AP A Coruiia, Sec. 4.2, Sentencia de 1 de diciembre de 2010]

La mala relacién entre los padres, aunque se lleven bien con sus hijos, no aconseja un ré-
gimen de custodia compartida.

[AP Albacete, Sec. 1.%, Sentencia de 29 de noviembre de 2010]

La vivienda presenta un entorno descuidado y peligroso para las nifias y un gran desorden
en el interior y las recomendaciones de la intervencion del servicio de apoyo con la madre
no se cumplen, lo contrario de lo que sucede con el padre, que responde de forma adecuada
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a las demandas del equipo de intervencidn, por lo que se acuerda el cambio de custodia,
dado que el padre es capaz de cubrir las necesidades basicas de las nifias, estabilidad de
domicilio y de ingresos econémicos, habilidades de cuidado y pautas educativas.

[AP Lugo, Sec. 1.%, Sentencia de 23 de noviembre de 2010]

Pese a que la crisis matrimonial de los progenitores se solventd en el afio 2006 con una
sentencia de separacion por mutuo acuerdo, la prueba revela que es una tortuosa relacién
del padre con las menores propiciada por la permanente actitud de la madre de entorpecer
e interferir el régimen de visitas, por lo que el cambio de custodia acordado por el juzgado
ha pretendido dar un giro a las relaciones con el fin de potenciar la relacién paterno-filial.

[AP Valladolid, Sec. 1.2, Sentencia de 15 de noviembre de 2010]

Si la madre altera la situacion de hecho, cambiando su domicilio, llevandose consigo a su
hijo, debe previamente promover la correspondiente modificacién de medidas. No es acep-
table desde el punto de vista juridico que primero mude su domicilio, traslade al menor de
centro escolar y lugar de residencia y después imponga al otro progenitor la imposibilidad
de cumplir el régimen de visitas, en una franca desobediencia a la sentencia.

[AP A Coruia, Sec. 3.%, Sentencia de 12 de noviembre de 2010]

Descartada la alienacion parental, no existe motivo alguno para el cambio de custodia dado
que la menor convive con la madre desde la separacion, estd perfectamente adaptada al
nucleo familiar formado por aquélla y su actual marido y es su deseo continuar como hasta
ahora, recordandose al padre que debe evitar una litigiosidad innecesaria.

[AP Asturias, Sec. 4.%, Sentencia de 13 de octubre de 2010]

Esta Sala ya ha mostrado en varias ocasiones su reticencia a aceptar visitas intersemanales
en menores en edad escolar. La practica diaria acredita que este tipo de visitas interfieren
de forma negativa en el rendimiento escolar, pues afectan a las pautas de estudio. Si bien
pueden tolerarse, de forma excepcional, en infantes de corta edad y primeros afios de esco-
larizacidn, se muestran como altamente perjudiciales para la buena marcha escolar a partir
mds o menos de los siete u ocho afios.

[AP A Coruiia, Sec. 3.2, Sentencia de 17 de diciembre de 2010]

No se impone la obligacién de que el régimen de visitas se lleve a efecto con la interven-
cion de los abuelos, ya que ninguna prueba hay que sirva para acreditar que el consumo
de alcohol por parte del padre le impida o limite relacionarse de forma normal con su hija
menor, pues debe tenerse en cuenta la supervision por parte del personal del punto de
encuentro de la entrega y la recogida de la nifia, momento en el que es posible controlar o
calibrar el estado y situacion del padre.

[AP A Coruia, Sec. 6.%, Sentencia de 9 de diciembre de 2010]
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El régimen de visitas queda en suspenso mientras tanto se lleva a cabo una terapia con la
menor y el padre para trabajar sobre la relacion paterno-filial.

[AP A Coruia, Sec. 3.%, Sentencia de 15 de noviembre de 2010]

El mero hecho de que el padre trabaje la noche del sdbado hasta la madrugada no es motivo
para restringir las visitas ya que el menor puede quedar al cuidado de la abuela paterna
siendo incluso conveniente la convivencia y relacién del menor con otros miembros de la
familia de ambos progenitores.

[AP Albacete, Sec. 1.%, Sentencia de 10 de noviembre de 2010]

Se acuerda un régimen de visitas del padre con los tres hijos los domingos por la tarde,
desde las 17 a las 20 horas, en el centro Aloumifio, pues no pueden perderse de vista las
medidas adoptadas por la jurisdiccién penal para prevenir una situacion objetiva de riesgo
para los menores, dada la existencia de sospechas de un delito que podia comprometer
gravemente la relacion del padre con los hijos.

[AP Pontevedra, Sec. 1.2, Sentencia de 10 de noviembre de 2010]

Se fija el régimen de visitas en dos tercios del periodo de las vacaciones escolares de ve-
rano de estancia con el padre y un tercio con la madre, ya que ésta, en uso de su libertad
de eleccién de domicilio que nadie discute, optd por dejar Albacete y fijar su residencia en
Zaragoza, por lo que la sentencia recurrida explica acertadamente que con el nuevo régi-
men se garantiza mejor el derecho al contacto entre padre e hija.

[AP Albacete, Sec. 1.7, Sentencia de 8 de noviembre de 2010]

Las dificultades econémicas del padre para realizar los desplazamientos desde Valencia no
son argumento para privar al menor de que pueda estar, en principio, con su padre y en los
supuestos en que no se posible tal contacto, con la familia del padre, pues también con ese
entorno se habra de integrar la formacion personal del nifio.

[AP Ciudad Real, Sec. 1.%, Sentencia de 8 de noviembre de 2010]

El desarrollo del régimen de visitas en el punto de encuentro es la medida actualmente
mads idénea habida cuenta las circunstancias concurrentes: Reciente separacion traumética,
riesgo evidente en el menor de verse inmerso en el conflicto existente entre sus padres,
constatados intentos por parte del recurrente de instrumentalizar al menor...

[AP Palencia, Sec. 1.%, Sentencia de 5 de noviembre de 2010]

No podemos atender a la solicitud de supresion del régimen de visitas interesada por ambas
partes, ya que debe primar el interés y derecho de la menor a relacionarse con su padre.
El hecho de que el padre no haya mostrado interés en visitar a la menor, no supone que
no tenga la obligacion de hacerlo, tal y como establece el articulo 154 del Cédigo Civil y
esta Sala no puede dejar sin efecto tal obligacién legal, pues no hay acreditados en la causa
motivos de peligro fisico o psiquico para la nifia.

[AP Soria, Sec. 1.%, Sentencia de 3 de noviembre de 2010]
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No puede atenderse la pretension de que el régimen de visitas concedido al padre lo disfru-
te la abuela paterna. El régimen de visitas es personalisimo, y por lo tanto intransferible,
sin perjuicio de los derechos que pueda ostentar la abuela paterna como pariente allegado
al amparo del articulo 160 del Cédigo Civil, derecho totalmente diferente al correspon-
diente a los progenitores.

[AP Pontevedra, Sec. 1.%, Sentencia de 3 de noviembre de 2010]

No es necesario dirigir la demanda de desahucio por precario contra los hijos menores que
también ocupan el inmueble cuyo uso se atribuy6 en el procedimiento matrimonial.

[AP A Coruna, Sec. 6.%, Sentencia de 9 de diciembre de 2010]

La demandada carece de titulo acto para ocupar la vivienda frente a sus propietarios. No
existe donacidn, sea del terreno o sea estrictamente de la casa, pues no se otorgd la ne-
cesaria escritura. No se prueba que la casa hubiera sido construida por el matrimonio, y,
aunque si se reconocen sus aportaciones, tampoco equivalen a titulo y como ha reiterado la
Jurisprudencia la atribucién del uso por la sentencia de separacién no vincula al legitimo
propietario de la vivienda.

[AP Pontevedra, Sec. 3.%, Sentencia de 7 de diciembre de 2010]

Dada la enfermedad que padece la esposa asi como su situacion laboral que requiere la
busqueda de un trabajo, es aconsejable seguir manteniéndola en la atribucién del uso y
disfrute del vehiculo comun.

[AP Cuenca, Sec. 1.2, Sentencia de 30 de noviembre de 2010]

En supuestos de insuficiencia de recursos propios para hacer frente al abono del préstamo
hipotecario, este Tribunal ha considerado correcto que sea el otro cényuge el unico que
corra con las amortizaciones, sin perjuicio del crédito que vaya adquiriendo frente a la
sociedad de gananciales, mas no es este el caso de la ahora apelante, que tiene reconocidos
unos ingresos propios que ella cifra en 680 euros, y que incluso, dado el tipo de negocio
que regenta, pueden ser mayores.

[AP Leon, Sec. 2.2, Sentencia de 29 de noviembre de 2010]

No importa que el conyuge que tiene la custodia disponga de vivienda en otra localidad,
pues la libertad de residencia es uno de los derechos fundamentales y nada le obliga a este
conyuge a abandonar la localidad de residencia de la familia, sino que al contrario su per-
manencia en el mismo lugar junto con sus hijos puede contribuir a la estabilidad y mejorar
la crianza y educacién de €stos.

[AP Albacete, Sec. 1.2, Sentencia de 29 de noviembre de 2010]
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No procede atribuir el uso de una vivienda distinta a la familia a los hijos para que la ocu-
pen mientras realizan sus estudios ya que dicha vivienda va a ser ocupada por el padre para
fijar su residencia, sin que ello suponga que los hijos no puedan convivir con el padre.

[AP Leon, Sec. 2.%, Sentencia de 26 de noviembre de 2010]

La esposa pretende la asignacion del uso de la vivienda familiar por tiempo indefinido
eliminando la limitacién temporal establecida en la resolucion apelada, pero la vivienda es
de naturaleza unifamiliar con parcela independiente y su posterior venta permitird a ambos
conyuges un nivel de atencién en el alojamiento de calidad, notable y holgado, sin que uno
solo de los conyuges tenga que soportar exclusivamente las consecuencias econdmicas de
la crisis familiar.

[AP Valladolid, Sec. 1.%, Sentencia de 25 de noviembre de 2010]

Es inadecuada la atribucién de la vivienda del esposo como «vivienda familiar», pues no
responde a este concepto, sino que se trata de una casa rural explotada por la familia de los
litigantes y gestionada sustancialmente por el esposo; sin embargo, es posible la asignacion
de la explotacién del negocio de casa rural hasta la liquidacion del patrimonio ganancial al
amparo del articulo 103.4 del Cédigo Civil como medida de administracién del patrimonio
ganancial. En relacion con la carga hipotecaria de la casa, debe significarse que se trata
de un gasto de explotacion que debe ser abonado por el esposo como gasto del negocio e
incluirlo dentro de los gastos de explotacidn a los efectos del balance y del célculo de los
beneficios.

[AP Burgos, Sec. 2.7, Sentencia de 23 de noviembre de 2010]

No se accede a la divisién de la vivienda familiar ya que esa division forzada implica
privar a la esposa e hijos del sal6én de la vivienda y les impone cierta convivencia con el
padre, quien ademads sélo se veria compensado con un salén y un bafio, elementos que no
resultan habiles para realizar su vida, en tanto que precisa una cocina y un dormitorio. Por
otro lado, la medida supondria unas obras excesivas cuando la medida de atribucién del
uso serfa provisional.

[AP A Coruiia, Sec. 6.%, Sentencia de 22 de noviembre de 2010]

Mientras el interés del menor subsista, no cabra limitacién alguna en el uso de la vivienda
familiar y no habri lugar a ponderar desequilibrios entre los conyuges para modificar dicha
atribucion.

[AP Segovia, Sec. 1.% Sentencia de 9 de noviembre de 2010]

El nivel de vida aparente del padre es superior al que corresponderia por los ingresos que
declara. Si se evidencia una aparente reduccién en cuanto a su estado anterior, pero no
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tanto como pretende mostrar, por lo que la reduccién de la cuantia no puede ser en los
términos interesados.

[AP A Coruna, Sec. 3.%, Sentencia de 23 de diciembre de 2010]

No es en absoluto creible que los ingresos del apelante se limitan a los 808,52 euros
que se hacen constar en tres néminas emitidas por la empresa familiar, donde consta de
alta como pedn a partir de junio 2009, es decir, pocos meses después de interpuesta la
demanda. El pretendido sueldo tiene dificil encaje con obligaciones asumidas, como es
la pertenencia a la sociedad «Club de Campo» por lo que viene abonando casi 100 euros
mensuales, television de pago, etc., y por ello no procede reducir la cuantia de la pensién
alimenticia.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Sentencia de 22 de diciembre de 2010]

Hablar de cargas del matrimonio cuando éste, por el divorcio, se disuelve, es paraddjico, y
ya se ha convertido en algo habitual el plantear el pago de préstamos, hipotecas, etc., cuan-
do no corresponde, en realidad, a esta fase del proceso ni resulta, a la postre, eficaz.

[AP A Coruiia, Sec. 3.%, Sentencia de 9 de diciembre de 2010]

Dadas las caracteristicas de los gastos extraordinarios no se puede realizar una numera-
cién con cardcter previo, puesto que €stos surgirdn y deberdn ser analizados en cada caso
y momento para poder determinar si son o no extraordinarios, ello es lo que al parecer
quiso dar a entender el Juez a quo que si bien enumero algunos de ellos, ha de entenderse
a modo de ejemplo, pues éstos no tienen caricter taxativo y menos aun establecerlo de
antemano.

[AP A Coruia, Sec. 3.%, Sentencia de 9 de diciembre de 2010]

El hecho de que la progenitora custodia no tuviere ocupacion laboral alguna al tiempo de
establecerse la pension alimenticia, en tanto que ahora tiene ocupacién remunerada, no
tiene ninguna consecuencia en relacion a la cuantia de la pension que abona el progenitor
no custodio.

[AP Pontevedra, Sec. 6.7, Sentencia de 30 de noviembre de 2010]

La pensién alimenticia serd revisada anualmente, con efectos del mes de enero de cada
afio, en proporcion a la variacién porcentual del Indice de Precios de Consumo, siempre
que los ingresos del obligado cambien en el mismo porcentaje. Si la elevacion fuere menor
a tal indice, se atendera al importe del incremento producido en los emolumentos percibi-
dos por éste.

[AP A Coruiia, Sec. 3.%, Sentencia de 26 de noviembre de 2010]

En el caso de autos no ha quedado acreditado que el demandante no vaya a poder afrontar
con el esfuerzo que le es exigible por su nueva paternidad, asumida responsablemente, tan-
to el sostenimiento de sus hijos mayores en una cantidad superior a la fijada en la sentencia
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recurrida de 300 euros, como el de sus tres hijas pequefias, mdxime teniendo en cuenta que
aun tiene capacidad para trabajar y que cuenta con los nada despreciables ingresos de su
actual esposa.

[AP Albacete, Sec. 1.7, Sentencia de 26 de noviembre de 2010]

Los alimentos pactados entre los esposos en el procedimiento de divorcio derivan de un-
contrato, no tratindose ya, propiamente, de los alimentos entre parientes a que se refieren
los articulos 142 y ss. del Cdédigo Civil, si bien ello no impide que se reduzca su importe
en atencion a que la ex esposa percibe una pension no contributiva.

[AP Pontevedra, Sec. 1.2, Sentencia de 25 de noviembre de 2010]

El divorcio no le ha ocasionado a la esposa ninguna pérdida en su capacidad laboral pues
se encuentra en la misma situacién en que se hallaba durante el matrimonio. El derecho a
la pensién compensatoria no es un derecho de alimentos, sino que estd basado en la exis-
tencia de desequilibrio vinculado a la ruptura por lo que debe demostrarse este elemento
siendo irrelevante la concurrencia de necesidad.

[AP A Coruia, Sec. 4.%, Sentencia de 9 de diciembre de 2010]

Ni los supuestos trabajos de limpieza son estables ni las condiciones hasta ahora concu-
rrentes en la demandada le han permitido realizar otro trabajo con mayor rendimiento eco-
némico que lo que ingresa por concepto de pensién compensatoria, por lo que no procede
su extincion.

[AP Salamanca, Sec. 1.7, Sentencia de 30 de noviembre de 2010]

Aunque la esposa haya accedido a un trabajo por el que percibe unos 1.000 euros al mes,
no se acuerda la extincion de la pensién compensatoria dado que sigue existiendo el des-
equilibrio pues €l percibe 7.000 euros mensuales, y ya se contemplaba en el convenio
regulador la posibilidad de que la esposa trabajase.

[AP Pontevedra, Sec. 6.7, Sentencia de 30 de noviembre de 2010]

No procede de acuerdo con el articulo 97 del Cédigo Civil fijar pensién compensatoria
pues no se ha dado un empeoramiento de la situacién econdmica de la esposa dado que
no abandond su trabajo para dedicarse en exclusiva a la familia, sino que continud su vida
profesional y ahora sigue desempefiando de igual modo su trabajo y obteniendo ingresos
suficientes para sostenerse.

[AP Albacete, Sec. 1.%, Sentencia de 29 de noviembre de 2010]

Se fija a favor del esposo una pensién compensatoria temporal al acreditarse el desequi-
librio que le produce el divorcio pues €l percibe una pensién de 1.572 euros al mes y la
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esposa regenta un negocio en un local ganancial por el que percibe unos 16.666 euros
mensuales.
[AP Burgos, Sec. 2.7, Sentencia de 26 de noviembre de 2010]

Se deniega la pensién compensatoria solicitada por la recurrente, pues la dedicacién a la
familia no le ha impedido trabajar; el divorcio no le ha ocasionado ninguna pérdida en su
capacidad laboral; se encuentra en la misma situacion en que se hallaba durante el matri-
monio aun cuando su trabajo lo desempeifie en la empresa perteneciente a la familia del
esposo.

[AP Leon, Sec. 2.2, Sentencia de 26 de noviembre de 2010]

La circunstancia de que en el suplico de la reconvencién no se solicitase una cantidad
concreta de pension compensatoria no supone mds que un mero «error material» que no
puede llevar a la inviabilidad procesal acordada por el Juez ante la definicién y evidencia
de tal pretension.

[AP Pontevedra, Sec. 3.%, Sentencia de 25 de noviembre de 2010]

Los informes del detective privado resultan claramente insuficientes y muy imprecisos
sobre el motivo y objeto de la presencia de la ex esposa en el domicilio de la anciana, no
pudiendo deducirse que realice algtn tipo de trabajo. No obstante, cabe incluso admitir que
compatibilice su pensién con un inicial régimen laboral que permitiera su introduccién en
el mundo laboral.

[AP Valladolid, Sec. 1.7, Sentencia de 25 de noviembre de 2010]

La apelante cuenta con 35 afios de edad en este momento, el matrimonio duré poco mas
de dos afios, sin que a estos efectos podamos tener en cuenta la previa convivencia dado el
tenor literal del articulo 97 del Cédigo Civil y no ha habido hijos, su situacién laboral no
se ha visto sustancialmente afectada por su matrimonio, pues si bien tiene en la actualidad
un trabajo temporal, ello no significa que no pueda acceder posteriormente a otro puesto
en el mercado de trabajo.

[AP Soria, Sec. 1.%, Sentencia de 25 de noviembre de 2010]

Un matrimonio tan fugaz y efimero, sélo formalmente existente, no puede dar lugar a la
peticiéon de pensién compensatoria, porque no cabe hablar de un empeoramiento de la
situacién anterior matrimonial.

[AP A Coruiia, Sec. 3.%, Sentencia de 24 de noviembre de 2010]

La edad de la beneficiaria, 54 afios, la duracién del vinculo matrimonial, 31 anos, la de-
dicacidn exclusiva de la esposa durante este tiempo al cuidado de la familia y de sus tres
hijos, su falta de experiencia laboral y de cualificacion profesional, que hace muy dificil
que la beneficiaria pueda rehacer su vida e incorporarse, a corto o medio plazo, a la vida
laboral, hacen que proceda establecer la pension compensatoria con cardcter indefinido.

[AP Leon, Sec. 1.2, Sentencia de 23 de noviembre de 2010]
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Es cierto que los testigos —en particular, el hijo de los litigantes— reconocen que la de-
mandada «tiene un novio», desde hace aproximadamente un afo, pero ninguna declaracién
permite sostener como hecho cierto que exista una nueva pareja que conviva y se conduzca
€cOmo un matrimonio.

[AP Pontevedra, Sec. 1.%, Sentencia de 16 de noviembre de 2010]

Se controvierte en esta apelacion tnicamente el establecimiento en favor de la esposa de
pensién compensatoria y la existencia de otras deudas, no puede impedir el reconocimiento
del derecho y su cuantificacion econémica, siendo cuestioén distinta, también resuelta por
el ordenamiento juridico, la imposibilidad transitoria de pago, si concurren varias deudas
sobre el mismo patrimonio.

[AP Ciudad Real, Sec. 2.7, Sentencia de 12 de noviembre de 2010]

Resulta palmaria la falta de legitimacién activa del padre para articular el reconocimiento
de un régimen de visitas a favor de la abuela paterna en base a lo prevenido al efecto en
el articulo 160 del Cddigo Civil, pues tal pretension la realiza el padre por si mismo sin
acreditar razon para ello (no consta ni consentimiento de ésta ni audiencia de la abuela a
tal efecto).

[AP Pontevedra, Sec. 3.%, Sentencia de 20 de diciembre de 2010]

La peticion de que la hija sea recogida por un familiar los viernes por la tarde en el colegio
se plantea por vez primera en el escrito de conclusiones presentado ante el Juzgado, por lo
que la sentencia no podia pronunciarse sobre la cuestion, ni, por supuesto, la Audiencia,
dado que es una cuestidn que no fue objeto de debate, ni, por lo tanto, contestada de adverso,
ni objeto de prueba, y pronunciarse sobre ella ocasionaria indefension a la demandante.

[AP A Coruiia, Sec. 3.7, Sentencia de 16 de diciembre de 2010]

El hecho de que se hubiera producido la renuncia por ambos cényuges litigantes a la conti-
nuacién del procedimiento de mutuo acuerdo, teniendo en cuenta que no cabe la reversion
al cauce contencioso inicial, debié conllevar su acogida en forma de disponer el archivo
de los autos.

[AP Ciudad Real, Sec. 1.%, Sentencia de 30 de noviembre de 2010]

Se deniega la pensién compensatoria al no formularse reconvencion expresa, tratindose de
una medida econémica definitiva no solicitada por el demandante.

[AP A Coruia, Sec. 4.%, Sentencia de 30 de noviembre de 2010]

Al tratarse de un hijo mayor de edad no puede el Juzgador modificar de oficio la pensién
alimenticia en la que las partes estaban conformes.

[AP A Coruia, Sec. 3.%, Sentencia de 30 de noviembre de 2010]
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No tener conocimiento la letrada ni la parte de la fecha del juicio cuando fue notificada al
Procurador no es motivo para declarar la nulidad de actuaciones.

[AP A Coruiia, Sec. 3., Sentencia de 24 de noviembre de 2010]

No existe prejudicialidad penal a efectos de suspender la tramitacién del procedimiento de
divorcio por la circunstancia de que se esté tramitando un procedimiento penal contra la
madre en el que se ha dictado una orden de alejamiento de su hijo mayor.

[AP Ciudad Real, Sec. 2.%, Sentencia de 22 de noviembre de 2010]

Se declara la nulidad de actuaciones, retrotrayéndolas al momento inmediatamente ante-
rior a la unidén de la practica de las pruebas admitidas, a fin de que, subsanando el defecto
advertido, se dé tramite de conclusiones a las partes y tras ello proceda el Juez que presidio
el acto de la vista, con libertad de criterio, al dictado de la Resolucién que resolviendo la
cuestion planteada estime procedente.

[AP Ciudad Real, Sec. 1.%, Sentencia de 18 de noviembre de 2010]

Se estdn reclamando cantidades atrasadas, y aunque se admita —asi se dice en la sentencia
de modificaciéon de medidas dictada en primera instancia— que los hijos son mayores y
gozan de autonomia econdmica, no se sabe desde cudndo y si lo fueron todos a la vez o,
como parece mas 16gico, progresivamente, por lo que procede desestimar la causa de opo-
sicion a la ejecucion.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Auto de 17 de diciembre de 2010]

Las medidas que se adoptaron en el procedimiento de separacién o divorcio mantienen su
vigencia hasta tanto alcancen firmeza las medidas que se contienen en la sentencia dictada
en un procedimiento de modificacidon de medidas.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Auto de 17 de diciembre de 2010]

Debemos considerar suficientemente acreditada la legitimacién activa de la demandante
pues es la Unica legitimada para pedir la ejecucion de lo acordado en sentencia dictada en
procedimiento en el que han sido parte los esposos, aunque se alegue por el demandado la
vida independiente de los hijos fuera del domicilio familiar.

[AP Pontevedra, Sec. 6.7, Auto de 17 de diciembre de 2010]

Los intereses legales en fase de ejecucion vienen impuestos ope legis, no precisan ni de
peticién de parte ni de condena expresa (por todas, STS de 18-3-1993) y son debidos desde
la sentencia de cuya ejecucién se insta.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Auto de 17 de diciembre de 2010]
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Los efectos de las medidas acordadas en la sentencia de apelacion se retrotraen a la fecha
en que se dictd la sentencia de primera instancia.

[AP Albacete, Sec. 1.7, Auto de 24 de noviembre de 2010]
Se deja sin efecto el despacho de ejecucion en el que se interesaba el lanzamiento de la
ex esposa de la vivienda familiar, pues no puede ignorarse la circunstancia de que sobre
la vivienda, ambas partes resultan ser copropietarias (al 50%) y aun cuando se sostenga
decaido el derecho de uso exclusivo y efectivo sobre la vivienda por mor del transcurso
del plazo determinado, su derecho sigue residenciado, desde esa fecha en ambas partes,
sin perjuicio de que, por mutuo acuerdo o decision judicial fuera nuevamente atribuido su
uso a alguno de ellos.
[AP Valladolid, Sec. 1.%, Auto de 22 de noviembre de 2010]
Es cierto que la ejecutante ha esperado siete afios para reclamar las pensiones compensa-
torias devengadas, y por ello han caducado las correspondientes a abril 2002 a abril 2004,
pero ello no supone ni extincién automadtica, ni caducidad, ni transaccidn expresa sobre la
falta de devengo del resto de las pensiones debidas y derivadas de la sentencia ejecutada.

[AP Burgos, Sec. 2.%, Auto de 9 de noviembre de 2010]

Legitimacion de los hijos para instar la demanda de ejecucidn contra su padre reclamando
las pensiones no abonadas.

[AP Valladolid, Sec. 1.%, Auto de 8 de noviembre de 2010]

Legitimacion activa de la esposa para instar una demanda de reclamacién de dafios y per-
juicios causados a un inmueble aunque no figure aquella como propietaria en el Registro
de la Propiedad dado que se ha acreditado la existencia del matrimonio y la compra del
inmueble constante la sociedad de gananciales.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Sentencia de 20 de diciembre de 2010]
En el estrecho cauce procesal que ofrece el juicio verbal dispuesto para decidir sobre la
inclusion en el inventario formado para la liquidacion de la sociedad de gananciales no es
posible entrar en la valoracién de la nulidad de negocios juridicos celebrados durante la
vigencia de aquélla.
[AP Ourense, Sec. 1.% Sentencia de 15 de diciembre de 2010]
El cényuge que pagd con dinero propio parte de un bien ganancial serd reintegrado de su
desembolso con el valor actualizado, aplicando a la suma el incremento experimentado por
el IPC en el periodo correspondiente con el fin de no sufrir merma alguna en su patrimonio,
pero ello no le confiere de forma indirecta un derecho a obtener un beneficio adicional por
la plusvalia real generada por la vivienda ganancial.

[AP Pontevedra, Sec. 6.7, Sentencia de 13 de diciembre de 2010]
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La parte recurrida introduce en su escrito de oposicidn al recurso, con cardcter subsidiario,
la peticidn de reembolso del precio de la compraventa a su favor. Se trata de una pretension
ex novo introducida por vez primera en el escrito de oposicién al recurso. Ni en el escrito
inicial del procedimiento, ni en el acto de la formacién de inventario al manifestar su dis-
conformidad con la inclusién del bien de que se trata, ni, finalmente, en la vista del juicio
se incluyé la menor referencia a esa pretension de reembolso que, en consecuencia, debe
ser tachada de intempestiva.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Sentencia de 13 de diciembre de 2010]

No pueden incluirse en el inventario, formando parte del activo, las viviendas que se adqui-
rieron en contrato privado porque al no estar acreditado que se hubiese llevado a cabo la tra-
dicién, no se habria adquirido su propiedad y, entonces, en tales circunstancias, lo inico que
cabe incluir son los derechos que puedan corresponder, en definitiva, a la esposa sobre tales
viviendas, pecuniarios o de otra naturaleza, indeterminados o inciertos a tiempo presente.

[AP A Coruia, Sec. 3.%, Sentencia de 10 de diciembre de 2010]

No resulta creible que los padres del esposo donasen la citada suma a ambos cényuges para
que el dinero se invirtiese en una vivienda que iba a ser propiedad exclusiva de la nuera,
no encontrdndonos ante una donacién por razén del matrimonio de los articulos 1336 y ss.
del Cédigo Civil, pues el mismo ya habia sido contraido seis meses antes de la entrega del
dinero y de la fecha del otorgamiento del contrato.

[AP Pontevedra, Sec. 6.7, Sentencia de 9 de diciembre de 2010]

No se ha acreditado en modo alguno, ni mediante documentacion ni a través de declaracion
testifical, que se haya procedido a la venta anticipada de los Pagarés del Tesoro y que el
pago del precio de la compraventa se haya efectuado con dinero privativo, correspondiendo
la prueba de tales hechos a la parte demandada que los alega. Debe presumirse entonces
que el pago se realizé con dinero ganancial, lo que confiere al bien adquirido dicho caricter
ganancial. Se alega por la parte demandada que la sociedad de gananciales no tenia capital
0 patrimonio suficiente para abonar el precio de la compraventa del local de litis, pero no
corresponde a la parte favorecida por la presuncién de ganancialidad acreditar el caracter
ganancial de un bien adquirido constante matrimonio.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Sentencia de 9 de diciembre de 2010]

La simple manifestaciéon del adquirente de que empled dinero privativo es insuficiente, y es
que el mero hecho de que en la misma fecha en que se otorga la escritura piblica de compra-
venta del predio se emitieran dos cheques por importe de 3.500.000 pesetas cada uno, con
cargo a la cuenta bancaria a nombre de los padres del esposo no constituye antecedente indi-
ciario bastante para deducir que tales fondos se utilizaron para la adquisicién de la finca.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Sentencia de 13 de diciembre de 2010]

El derecho de crédito en favor de la sociedad de gananciales habra de contabilizarse por
el importe, actualizado, de la totalidad (que no de la mitad) de las cuotas de amortizacion
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del préstamo hipotecario que se hubiesen abonado constante matrimonio, a tenor de lo
establecido en el articulo 1397.3.° del Cédigo Civil.

[AP Pontevedra, Sec. 1.7, Sentencia de 25 de noviembre de 2010]

Teniendo la indemnizacién inequivocamente su origen en un accidente laboral y habiéndose
percibido durante la vigencia de la sociedad de gananciales es indudable que ostenta carac-
ter ganancial, lo que conlleva el rechazo del derecho de crédito reclamado por el esposo.

[AP Ciudad Real, Sec. 2.7, Sentencia de 25 de noviembre de 2010]

Cuando el esposo compré la finca urbana no hubo constancia alguna de que actuara en
dicho contrato como representante de una mercantil, representacién de la que igualmente
tampoco tenia conocimiento la parte vendedora, por lo que dicho bien se presume adquiri-
do con bienes gananciales debiendo, por tanto, incluirse en el activo del inventario.

[AP Ciudad Real, Sec. 2.7, Sentencia de 22 de noviembre de 2010]

De la relevante documental incorporada se desprenden incumplimientos en visitas conce-
didas e incomparecencia a citaciones que denotan el claro desentendimiento de la deman-
dada respecto a los nifios y, por tanto, procede confirmar el acogimiento preadoptivo.

[AP Pontevedra, Sec. 3.%, Sentencia de 16 de diciembre de 2010]

En vista de la situacién del proceso adoptivo del menor, se acuerda la suspension del régi-
men de visitas con la familia biol6gica que tinicamente pretende que el hijo continte en el
centro hasta que alcance la mayoria de edad.

[AP Ourense, Sec. 1.%, Sentencia de 19 de noviembre de 2010]

Se considera a la madre incursa en causa de privacion de la patria potestad ya que desde el
aflo 2005 no ha mantenido contacto con su madre y desde entonces se ha producido una plena
incorporacién del menor a su entorno familiar y social y un desarrollo fisico e intelectual ade-
cuado, habiendo sido, por otro lado, muy corto el periodo vivido con la familia bioldgica.

[AP Ourense, Sec. 1.%, Sentencia de 16 de noviembre de 2010]

Ninguno de los padres tanto en su etapa de convivencia como ya separados ofrecen unas
condiciones bdsicas para asumir de modo adecuado a dia de hoy las funciones que recla-
man los menores, en cuanto que sus enfrentamientos contindan con incidencia en €stos, sin
que se hayan ain consolidado sus nuevas relaciones de pareja que impiden estimar concu-
rrentes en este momento factores de estabilidad en los progenitores que permitan hacerse
cargo de los deberes propios de la institucion de la patria potestad.

[AP Valladolid, Sec. 1.%, Auto de 5 de noviembre de 2010]
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Los tres menores fueron sometidos a una declaracién de desamparo y a un acogimiento
preadoptivo, la madre no cumplia sus obligaciones y se hallaba incursa de manera mani-
fiesta en causa de privacion de la patria potestad. Estaba aquejada de una moderada min-
usvalia psiquica, sin trabajo estable y de cualificacion profesional, lo que conllevé graves
carencias de estimulacion y de salud a sus hijos hasta que se asumi6 la tutela publica.

[AP Pontevedra, Sec. 1.%, Sentencia de 3 de noviembre de 2010]

No ha de olvidarse que la demandante permanece desde su nacimiento (afio 1950) con su
progenitora y a partir de los 14 afios con el marido de ésta que la reconoce como tal, una
vez fallecido el padre biolégico (11 de mayo de 2008) que ella sostiene ser, su madre lleva
a cabo la manifestacién ante Notario (19 de septiembre de 2008). Las testificales practica-
das a instancia de ambas partes litigantes son completamente contradictorias y la negativa
a realizar la prueba bioldgica, cuando de un heredero se trata, no puede ser tomada como
una prueba concluyente, si no viene avalada por otras pruebas.

[AP A Coruna, Sec. 3.%, Sentencia de 21 de diciembre de 2010]

Tiene legitimacién pasiva la viuda en cuanto titular del que denomina derecho a la intimi-
dad familiar, pues esta quedaria afectada por la declaracion de una filiacién extramatrimo-
nial de un fallecido, que puede hacerse extensiva sin duda a otros parientes.

[AP A Coruia, Sec. 3.%, Sentencia de 21 de diciembre de 2010]

El articulo 140.2 del Cédigo Civil establece que si hay posesion de estado, la accién ca-
duca pasados cuatro afios desde que el hijo, una vez inscrita la filiacién, goce de ella, es
decir, la caducidad depende de la concurrencia de los dos requisitos: inscripcion y, desde
su fecha, posesion de estado durante cuatro afios, por lo que la accién estd caducada.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Sentencia de 3 de diciembre de 2010]

La impugnacidn de la filiacion paterna obtenida por reconocimiento puede ejercitarse tanto
por via del articulo 141 del Cédigo Civil (vicio en el consentimiento) como del articulo
140 del Cdédigo Civil (no corresponder con la verdad bioldgica) siendo de aplicacion en
este dltimo caso el plazo de caducidad de cuatro afios.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 29 de noviembre de 2010]

El recurrente solicit6 la préctica de la prueba bioldgica en segunda instancia con base en el
articulo 460.2 LEC, alegando haber tenido conocimiento de la posible existencia de otras
relaciones de la demandante con posterioridad al acto de la vista, y ésta ha dado como
resultado su exclusién como padre bioldgico, por lo que procede revocar la sentencia de
primera instancia y desestimar la demanda de reclamacién de paternidad.

[AP Albacete, Sec. 1.%, Sentencia de 16 de noviembre de 2010]
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Dado que la accién de impugnacién interpuesta por el actor es la prevista en el articulo
140 del Cédigo Civil, y no resulta controvertido que el menor no es su hijo bioldgico, la
filiacidn no se corresponde con la realidad bioldgica, que es la que debe primar y, por tanto,
la demanda debe ser estimada.

[AP Pontevedra, Sec. 6.%, Sentencia de 11 de noviembre de 2010]

Que la demandada hubiese ocultado a su entonces marido, de forma consciente, delibera-
da, la verdadera paternidad de su hija, lo que supone que conocia que el progenitor era una
tercera persona, es un extremo que este Tribunal no puede dar por sentado.

[AP A Coruia, Sec. 3.%, Sentencia de 8 de noviembre de 2010]

Siendo uno de los miembros de la pareja de hecho el Unico titular del inmueble en el que
estaba situado el domicilio familiar a €l le corresponde en exclusiva el pago de la hipoteca.

[AP A Coruia, Sec. 5.%, Sentencia de 16 de noviembre de 2010]

Al margen de la falta de relacion entre padre e hijo, posiblemente motivada por el divorcio
de los progenitores, no se constata la necesidad de la pensioén de alimentos a favor del pa-
dre, de profesion bidlogo y que la ejercié también durante su enfermedad, aunque necesi-
tara de la asistencia de una tercera persona, lo que le permitia su situacién econémica. Los
desheredados ni negaron alimentos ni maltrataron de obra o palabra al padre por lo que no
se ha quedado acreditada la causa de desheredacion.

[AP Pontevedra, Sec. 1.%, Sentencia de 15 de diciembre de 2010]

La jurisprudencia en general ha sido muy restrictiva en la interpretacion de las causas de
desheredacion debiendo ser examinadas con cautela y criterio razonable, si las circunstan-
cias subjetivas del infractor (grado de discernimiento, grado de intencionalidad, atenuantes
y excusas de la situacion concreta) y las objetivas del hecho, constituyen una causa justa e
imputable al legitimario. Deberd tenerse en cuenta el ambiente y tono general de la familia,
la conducta filial y desde Iuego el signo de cultura social en el momento en que se produzca
la ofensa. La causa de desheredacion no ha sido probada, por lo que la consecuencia juridi-
ca es que la institucion de heredero debe ser anulada en cuanto perjudique la legitima.

[AP Lugo, Sec. 1.%, Sentencia de 14 de diciembre de 2010]

Se incluyen en la masa hereditaria las cantidades que, en fechas préximas al fallecimiento
del esposo, extrajo la esposa de las cuentas gananciales al no haber justificado su destino.

[AP Zamora, Sec. 1.%, Sentencia de 26 de noviembre de 2010]
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Se desestima la excepcion de prejudicialidad civil y, por tanto, no procede suspender el
curso del procedimiento de particién de herencia por el hecho de que se encuentre en casa-
cidn la sentencia dictada en un procedimiento en el que impugnaba la particién contenida
en el testamento.

[AP Pontevedra, Sec. 3.%, Auto de 22 de noviembre de 2010]

Al promover la division de herencia, la parte apelante ya conocia el tramite de la liquida-
cién de sociedad de gananciales, pues habian sido citados para la formacién de inventario.
En tal supuesto no procede la aplicacion del criterio de tramitacidn conjunta, sino que lo
16gico es la conclusion con firmeza de la liquidacién de la sociedad de gananciales.

[AP Pontevedra, Sec. 3.%, Auto de 22 de noviembre de 2010]

Analisis de la clausula testamentaria que acuerda usufructos sucesivos sin atribuir la nuda
propiedad a nadie hasta el momento de la consolidacion en cabeza de los nietos.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 22 de noviembre de 2010]

La pretension de traer la donacién hecha por el padre y la madre, con caracter no cola-
cionable, sdlo a la herencia de la madre carece de viabilidad desde el momento en el que
el bien donado era, al menos en parte, ganancial, por lo que tendria que haber constado
la liquidacién previa de la sociedad de gananciales para poder inventariar los bienes que
formaban el caudal relicto de la madre donante.

[Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 17 de noviembre de 2010]

Al no haberse acreditado que el bien inmueble a que afecta el legado integrara como tinico
bien la herencia de los causantes, sin conocerse el valor del resto de bienes, no se puede
conocer si tal legado lesionaba o no la legitima de las coherederas, por lo que debe ser
rechazada la demanda.

[AP Toledo, Seccion 1.%, Sentencia de 9 de noviembre de 2010]

Resulta incuestionable la conexién juridica entre la accién de liquidacion de gananciales y
particion de herencia, lo que justifica su tratamiento procesal unitario, sin que las posibles
especialidades procesales constituyan razon bastante para descartar su tramitacion conjun-
ta en un solo procedimiento.

[AP Zamora, Sec. 1.%, Auto de 5 de noviembre de 2010]
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS
Y COLABORACIONES

Contenido. La Revista de Derecho de Familia publica exclusivamente articulos
y colaboraciones originales que versen sobre temas de actualidad en materia de
Derecho de Familia desde un punto de vista eminentemente prictico.

Lengua y formato. Los articulos deberdn estar redactados en castellano y escritos
en Word u otro formato compatible. Deberdn escribirse a espacio y medio, a cuer-
po 12 y su extension no deberd superar, salvo excepcion aprobada por el Comité de
Evaluacidon de la Revista, las 30 paginas, incluidas notas, bibliografia y anexos, en
su caso. En el encabezamiento del articulo debe incluirse, junto al titulo, el nombre
del autor o autores y su filiacion académica, profesional o cargo.

Restimenes y palabras clave en espariiol e inglés. Los articulos deben acompafiarse
de un breve resumen de un maximo de 10 lineas y de 4 6 5 palabras clave en espa-
ol e inglés. Si el resumen y las palabras clave se presentan sélo en castellano, la
Revista los traducird al inglés para su publicacion.

Direccion de envio. Los originales se deben enviar, preferentemente, en soporte
informadtico o por correo electrénico a Editorial Lex Nova, calle General Solchaga
ndm. 3, 47008 Valladolid, TIf.: 983 457 038, Fax: 983 457 224, e-mail: redaciv@
lexnova.es con indicacion de su destino a la Revista de Derecho de Familia. Tam-
bién pueden remitirse en papel a la misma direccidn postal. Se hard constar expre-
samente en el envio el teléfono de contacto y la direccién de correo electrénico del
autor.

Evaluacion. Los originales serdan evaluados por el Comité de Evaluacién de la Re-
vista, a efectos de su publicacién. La Revista comunicard a los autores el resultado
de la evaluacion y la fecha aproximada de publicacion, en su caso.
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