w48

DIRECTOR: ANTONIO JAVIER PEREZ MARTIN
Magistrado

Revista de

Derecho

([ J [ ]
© Lex Nova 2010

Lex Nova, S.A.U. Direccion General:
Edificio Lex Nova. Daniel Tejada Benavides
General Solchaga, 3
47008 Valladolid
Tel. 983 457038
Fax 983 457224 Esta revista ha sido coordinada por

Antonio Javier Pérez Martin,

E-mail: clientes@lexnova.es = .
con la colaboracion de Lexfamily SL,

Dep6sito Legal: VA. 803-1998 Teresa Ferrero y Jaime Barbero
ISSN 1139-5168 del Departamento de Producciéon
Printed in Spain — Impreso en Espana Editorial de Lex Nova.

Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta
obra sélo puede ser realizada con la autorizacion de sus titulares, salvo excepcion prevista por
la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita
fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra.

Esta revista no podra ser reproducida total o parcialmente, ni transmitirse por procedimientos
electrénicos, mecanicos, magnéticos o por sistemas de almacenamiento y recuperacién infor-
madticos o cualquier otro medio, ni prestarse, alquilarse o cederse su uso de cualquier otra forma,
sin el permiso previo, por escrito, del titular o titulares del copyright.

Lex Nova no asume responsabilidad alguna consecuente de la utilizacion o no invocacion de la
informacién contenida en esta publicacion.

Lex Nova no se identifica necesariamente con las opiniones expresadas en las colaboraciones
que se reproducen, dejando a la responsabilidad de sus autores los criterios emitidos.

La edicion digital de esta coleccion, que ha sido seleccionada por
el CGP] para su utilizacion por los miembros de la carrera judicial,
puede consultarse en portaljuridico.lexnova.es

LEX Nova



DIRECTOR
ANTONIO JAVIER PEREZ MARTIN
Magistrado



A VER SINOS PONEMOS DE ACUERDO

Si Marfa y Juan se divorcian en Andalucia se les aplica el articulo 92 del CC y la custodia
compartida, salvo que expresamente la pacten ambos progenitores, serd dificil de con-
seguir porque a falta de acuerdo habrd que acreditar que «sélo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor». Pero si Marfa o Juan se divorcian en Aragén
o en Catalufia, la cosa cambia ya que en principio el modelo preferente de custodia es la
conjunta o compartida, es decir, que lo que en Andalucia, Galicia, Castilla o Madrid es la
excepcion, en Aragon y Catalufia es la norma.

No cabe duda de que el matiz es tremendamente importante ya que no es lo mismo de-
cidir que no procede la custodia compartida por no reunirse los requisitos establecidos en el
articulo 92 del CC, es decir, no hay acuerdo entre los progenitores, falta el informe del Mi-
nisterio Fiscal (este motivo tiene los dias contados hasta que el Tribunal Constitucional dé
la razén a las Audiencias Provinciales que han interpuesto recursos de inconstitucionalidad
frente a este veto) y no se acredita que este tipo de custodia sea la tinica que ampara el inte-
rés del menor, que tener que denegar la custodia compartida porque uno de los progenitores
no es apto para su ejercicio. Ni en Aragén ni en Catalufia podran dictarse ya sentencias
acordado la custodia monoparental indicando al mismo tiempo la tipica frase de «a pesar
de que ambos progenitores estan en un plano de igualdad para ostentar la custodia», salvo
que concurran obstaculos fisicos para ello, como, por ejemplo, que los progenitores residan
en distintas ciudades. Si ambos estdn en un plano de igualdad, es decir, no existe ningin
obstaculo para que cualquiera de ellos ejerza la custodia, ésta deberd ser compartida.

Esto es dificil de explicar a los ciudadanos porque lo que antes era igual para todos
ahora yano lo es, y no es que estemos ante derechos histéricos que siempre deben respetar-
se, no, se trata inicamente de la voluntad politica de que las cosas sean de una determinada
forma. Y en unos sitios existe esa voluntad y en otros no.

El sentido comun parece indicar que, en materia de Derecho de familia, las normas
deberéan ser iguales para todos los ciudadanos espafioles dado que no existe motivo alguno
para esa discriminaciéon. En qué se diferencian los padres catalanes o aragoneses de los
andaluces, gallegos o madrilefios, pues eso, en nada.

Aunque también en cuestiones mds técnicas, hemos detectado que si los procedimien-
tos de separacion o divorcio se tramitan en Catalufa, el recurso de casacion contra la sen-
tencia que dicte la Audiencia Provincial puede interponerse en funcién de la cuantia del
procedimiento y, sin embargo, en el resto de Espafia, por el momento, esto no es posible
ya que la Junta General de Magistrados del Tribunal Supremo del dia 12 de diciembre de
2000 acordé que el recurso de casacién en materia de familia sélo era posible por razén de
la materia y por interés casacional por existir resoluciones contradictorias entre las senten-
cias de las Audiencias Provinciales. El Tribunal Supremo de Catalufia, ya desde un primer
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Auto de 18 de abril de 2002, al que han seguido otros muchos —tratindose de recursos en
materia de Derecho civil de Catalunya—, no comparte el criterio de la Sala Primera del
Tribunal Supremo y entiende que, partiendo del hecho de que donde la Ley no distingue
nosotros no debemos distinguir y haciendo una interpretacidn literal del articulo 477 de
la LEC, permite el acceso a casacion a todos aquellos recursos que puedan incardinarse
dentro de alguno de los casos previstos en el nimero dos del indicado precepto, cualquiera
que fuere el procedimiento seguido en las instancias.

No vamos a entrar en la cuestién de por qué los que se separan en una capital tienen de-
recho a que su procedimiento sea tramitado por un juez especializado y con equipos técni-
cos a su alcance, y los que se separan en los pueblos tienen que soportar que su separacién
se tramite paralelamente con otros procedimientos civiles y penales que en la mayoria de
los casos demandan una mayor atencion y prioridad del juez que, ademas, no es especialis-
ta en Derecho de familia y no cuenta con equipo técnico. Los que nos dedicamos a esto ya
estamos cansados de ver proposiciones de ley para crear la jurisdiccion de familia y todo se
queda en estudios, comisiones, buenas intenciones. Esto, de momento, no interesa.

Ni es logico ni es legal que dia a dia se vaya distanciando la legislacién en materia de
familia entre las distintas comunidades auténomas, ni tiene sentido que las crisis economi-
cas o laborales tengan juzgados especializados para todos los ciudadanos sin distincién y
las crisis matrimoniales no. Con lo sencillo que resulta todo y cémo lo complicamos. A ver
si nos ponemos de acuerdo de una vez y remamos en el mismo sentido.
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AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 29 de enero de 2010........................................ 186

Los rechazos del hijo a la figura paterna carecen de argumentos vdlidos, funda-
mentandose todo desde el sufrimiento de su madre, sin tener en cuenta al padre.

En caso de que no se normalicen las relaciones paterno-filiales los hijos recibirdn
atencion psicoldgica.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 29 de enero de 2010..........................cooeeeeeee...... 187

Se solicita la modificacién del lugar de entrega y recogida de dos hijos menores, fi-
jandolo en el punto de encuentro familiar en sustitucién del domicilio de la madre,
pero no se dan las circunstancias que justificaban este cambio, al existir en el seno
de la familia recursos propios, concretamente la ayuda de los abuelos paternos,
para poder afrontar una situacion excepcional y en principio temporal y transitoria,
cual la derivada de la medida cautelar de prohibicién de aproximacién del padre a
la madre de los menores.

AP Asturias, Sec. 6.°, Sentencia de 25 de enero de 2010...........................oeeee....... 189

Se requiere a la madre para que en lo sucesivo no someta a los nifios a ningtin
tratamiento o terapia no recomendados por los Servicios Sociales de Zona o el
ETP, bajo apercibimiento de poder incurrir también en infraccién penal y/o multas
coercitivas. No se ve motivo alguno de sancion para el padre en que durante las va-
caciones el menor sufriese un accidente al caerse de la bicicleta sin llevar casco.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 19 de enerode 2010......................ooeceeeeveceveerennan. 191

Podra autorizarse, en fase de ejecucion de sentencia y en virtud de demanda ejecu-
tiva del padre, con intervencion de la contraparte y del Ministerio Fiscal, el despla-
zamiento de los menores a USA, si un nuevo informe del psicélogo de este juzgado
dictamina que la relacién paterno filial se ha consolidado lo suficiente para que los
menores puedan trasladarse a aquel pais sin miedo ni reticencia alguna.

AP Madrid, Sec. 22.° Sentencia de 18 de enero de 2010......................ooeeeeeeen... 193
La Sentencia expresamente prohibe que la menor pueda salir de Espaiia sin el con-
sentimiento expreso y por escrito de ambos progenitores. Tal prohibicién no puede

mantenerse, dado que tanto Espafia como Dinamarca tienen suscrito el Convenio
de La Haya.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 15 de enero de 2010........................................ 194

Se mantiene el mismo régimen de visitas que pactaron los progenitores en el con-
venio regulador. Si bien no se constata con toda claridad que nos encontremos ante
un sindrome de alineacién parental, si que se afirma que probablemente existe una
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manipulacién del menor por parte de la madre, e incluso de la abuela materna, con
la que convive, circunstancia esta que no puede obviarse y que, caso de persistir,
podria dar Iugar a la suspension o privacion de la custodia del menor, hecho este
que, dada su trascendencia, ha de serle recordado a fin de que ponga todos los me-
dios necesarios para cesar en su actitud.

AP Cddiz, Sec. 5.% Sentencia de 12 de enero de 2010.........................cccooeveeueeeuennn. 196

Se acuerda la suspension de la comunicacidn paterno filial en aplicacién del articu-
lo 158 del CC, con base en la comunicacion del responsable del Punto de Encuen-
tro Familiar, que daba cuenta de que el menor presentaba un enrojecimiento en la
sien y pémulo derechos a consecuencia de lo que podia ser un golpe propinado por
el padre, respaldado por el correspondiente parte facultativo.

AP Valencia, Sec. 10.°, Auto de 12 de noviembre de 2000 .........................ccooeeun...... 198

Ninguna prueba se ha aportado que permita afirmar el mas minimo inconveniente
en que el menor, que ahora cuenta con mds de dos afios de edad, pase las noches
con su padre, y no puede estimarse en abstracto y como principio general que lo
haya, aunque algunas Audiencias Provinciales puedan considerarlo as{ y dilaten la
pernocta hasta los tres afios.

AP Cantabria, Sec. 2.°, Sentencia de 10 de noviembre de 2000................................ 199

Vivienda familiar...................ccooooiiiioe e 200

Insiste el apelante en la necesidad de que la Sentencia se pronuncie sobre el uso
y disfrute de otros bienes, como son las plazas de garaje y trasteros que tienen
arrendadas, un bajo comercial y un piso en Llanera, pero, como muy bien dice la
Sentencia apelada, en la Sentencia de divorcio el Tribunal s6lo debe pronunciarse
sobre el uso de la vivienda familiar, sin que del articulo 91 del Cédigo Civil se
deduzca la necesidad de pronunciarse sobre el uso de otros bienes.

AP Asturias, Sec. 7.° Sentencia de 29 de enero de 2010.................................. 200

La Sentencia de instancia atribuyé el uso del domicilio familiar a la menor y al
progenitor que en cada momento tenga su custodia, sin embargo, esta solucion, ni
siquiera en el supuesto de guarda y custodia compartida, puede admitirse, dado que
la alternancia en el domicilio de los dos progenitores produciria mds problemas
que soluciones, tratdndose de una medida que no puede considerarse idonea, maxi-
me cuando existen divergencias entre ambos padres, a quienes no se puede obligar
a trasladar sus enseres imprescindibles en cada periodo de guarda.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 28 de enero de 2010................................... 200

No existiendo hijos menores, el uso de la vivienda familiar debe otorgarse en fun-
cidn del interés mds necesitado de proteccion, y en este caso la convivencia del hijo
mayor de edad —en etapa universitaria— con la madre hace que el interés de €sta
sea el que deba protegerse.

AP Granada, Sec. 5.° Sentencia de 22 de enerode 2010 ................................. 201

Los suministros medidos por aparatos contadores han de abonarse obviamente por
quien usa la vivienda; respecto de los gastos de comunidad, seguros y el IBI nues-
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tro Tribunal Supremo ha sido claro al sefialar que su abono corresponde a ambos
conyuges, con independencia de quién utilice la vivienda.

AP Asturias, Sec. 5.° Sentencia de 14 de enero de 2010.....................eeeeeenn... 202

Obvio es que si uno solo de los conyuges esta percibiendo una utilidad econdémica
derivada del derecho de uso, que le otorga la posesion del inmueble a los fines de
cubrir en el mismo sus necesidades cotidianas de alojamiento, ha de entenderse que
las cuotas de comunidad forman parte de los gastos que derivan del mantenimiento
y uso del inmueble, por lo que no parece forzado incluir aquellos gastos dentro de
las obligaciones que incumben al usuario, bajo la cobertura del articulo 504 del
CC, en relacion con el 500 del mismo cuerpo legal, dentro del concepto de contri-
buciones que recaigan sobre los frutos o utilidades.

AP Madrid, Sec. 22.° Sentencia de 12 de enero de 2010......................eeeeeenn.... 202

La hipoteca que grava el piso que constituye la vivienda familiar no debe ser consi-
derada como carga del matrimonio, en el sentido que a esta expresion se reconoce
en el articulo 90 del CC, porque se trata de una deuda de la sociedad de gananciales
y, por lo tanto, incluida en el articulo 1362.2.* CC.

AP Asturias, Sec. 1.° Sentencia de 2 de enerode 2010............................ccccocouue...... 203

La Sala no puede acordar el uso alternativo de una vivienda entre dos personas que
acaban de romper su vida conyugal y todavia les enfrentan numerosos asuntos que
hay que limar y no potenciar. Establecer ese uso alternativo supondria una fuente
de enfrentamientos entre ambos en orden a quién paga las facturas, quién consume
mds o quién ha de reparar lo que otro ha estropeado.

AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 22 de diciembre de 2009.............................. 204

Pension alimentiCia. .................co.coooviiiiiiioeeeeeeeeeeeeee e 205

Se declara extinguida la pension alimenticia dado que el hijo no figura dado de alta
en la Seguridad Social, la tnica titulacién académica que posee, a sus veinticinco
afos, es la de bachiller y con la demanda sélo se presenta un informe acreditativo
de la matriculacién en un médulo de formacién profesional de animacién de acti-
vidades fisicas y deportivas, pero ni se aportan las calificaciones, ni los justificantes
de asistencia a las clases.

AP Asturias, Sec. 7.° Sentencia de 29 de enero de 2010.......................eeeeen.... 205

La sentencia dictada en via penal absolviendo al padre del delito de impago de pen-
siones por falta de capacidad econémica no es suficiente para estimar la demanda
de extincidén de alimentos interpuesta por el padre.

AP Asturias, Sec. 7.° Sentencia de 29 de enero de 2010...........................coeeeeee...... 205
Habiéndose establecido la custodia compartida, se acuerda la constitucién de un
fondo comun (cuenta conjunta mancomunada) formado por las aportaciones de

ambos progenitores (el padre deberd abonar la cantidad de 650 euros y la madre la
de 350 euros) para el pago de los gastos de los hijos.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 27 de enero de 2010.................................. 206

Se revoca el pronunciamiento de la sentencia de primer grado relativo a que, mien-
tras el progenitor paterno no encuentre trabajo, la obligacién de pensién de alimen-
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tos a su cargo en favor de su hija menor quedard en suspenso, ya que aquélla no
puede estar sometida a condicionamiento de ningtn tipo.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 26 de enero de 2010.............................. 208

Los gastos de guarderia no tienen la consideracion de extraordinarios ya que ca-
recen de la nota de imprevisibilidad e inhabitualidad, debiendo abonarse con el
importe de la pensién alimenticia ordinaria.

AP Cddiz, Sec. 5.°, Auto de 26 de enero de 2010.....................eeeeeeeeeeeeeerennnn. 209

Pese a que la hija ha alcanzado en fechas recientes la mayoria de edad, sigue con-
viviendo en el domicilio materno en unién de su novio, pero esta convivencia no
puede entenderse como expresiva de una independencia econémica de €sta, pese a
los alegatos del padre en ese sentido, que no han resultado en modo alguno acre-
ditados.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 25 de enero de 2010................................ 210

No pueden incluirse en la reclamacion las clases de vela que tuvieron lugar en el
mes de agosto, esto es, en el periodo vacacional, pues su importe debe correr de
cuenta del progenitor que tiene a las menores en su compaiiia por tratarse de una
actividad de entretenimiento, no necesaria, y una forma de organizar su trabajo y
ocio el progenitor que las tiene en ese periodo estival.

AP Valencia, Sec. 10.°, Auto de 21 de enero de 2010.........................coooeeoeeeeeeeeecnnn. 211

Pension COMPENSALOTIA .................ccooooviiiiiiieieie s 212

Si bien nos encontramos ante un matrimonio de larga duracién en el que la esposa
se dedicaba a la atencién de la familia y las 16gicas tareas caseras, viene a ser lo
cierto que durante la tramitacion del procedimiento ha estado trabajando con un
contrato que, inicialmente, tenia una duracién de seis meses, pero de la misma do-
cumental observamos que una vez transcurridos los mismos el contrato continuaba
vigente, por todo lo cual no existen las razones para fijar pension compensatoria.

AP Cddiz, Sec. 5.°, Sentencia de 29 de enero de 2010....................ccccooveeeeveeencnnn.. 212

Se extingue la pension compensatoria que ha venido percibiendo la ex esposa du-
rante los ultimos 23 afios a pesar de que el matrimonio sélo se prolongd durante
cinco, coadyuvando también a esta decision la constancia de que la ex esposa ha
trabajado por cuenta ajena en actividades de limpieza y que el ex esposo ha pasado
a la situacién de jubilado.

AP Cddiz, Sec. 5.%, Sentencia de 29 de enero de 2010........................ccccoooveeueeneuncnnn. 213

Se extingue la pensién compensatoria al quedar acreditada la relacién afectiva de
la ex esposa con un tercero, pues pese a los intentos de la parte por ocultar la re-
lacién permanente y estable que tiene, que trata de disfrazar de mera relacién de
afectividad esporadica, abre el portal con sus propias llaves, pernocta en casa de la
recurrente y la abandona al dia siguiente sobre las 7.34 horas, como manifiesta el
detective emisor de los informes.

AP Asturias, Sec. 7.%, Sentencia de 28 de enero de 2010..........................ccoceuucc...... 214

En materia de efectos en cuanto a la extincién de la pension compensatoria, es
regla general que, al precisar de una declaracién judicial su establecimiento, ese
mismo caracter constitutivo ha de tener su extincion, sin que quepa admitir, salvo
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supuestos excepcionales en que quede suficientemente justificada tal prevision, la
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aunque la defina de mero noviazgo con otra persona, estando acreditado por los
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vehiculo, etc.
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que lo ha venido haciendo desde hace muchos afios a media jornada por razén de
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No concurre causa alguna para extinguir la pensién compensatoria, dado que la
herencia de la esposa estd constituida tinicamente por bienes en nuda propiedad y,
por otro lado, la disminucién de ingresos del esposo se ha debido a su baja como
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para la hija de ambos litigantes. El mero acuerdo privado no exige aquella apro-
bacion, aunque requerird la exigencia de un proceso en el que se demuestre su
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Se estima la demanda de reclamacion de cantidad aunque la deuda venia estableci-
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AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 18 de enero de 2010......................cc.......... 222

— 15—



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Pagina

Se desestima la demanda de reclamacién de cantidad efectuada por el padre en base
a pago indebido, dado que estamos ante un Convenio regulador no ratificado, pues
voluntariamente abond las cantidades a las que se obligd en aquel documento.

AP Valencia, Sec. 10.° Sentencia de 10 de diciembre de 2009............................... 223

Cuestiones ProCeSAlES ................coocooiiiiiiiiiiiieiee et 224

Incongruencia extra petita de la Sentencia de instancia ya que otorgé el uso del
domicilio conyugal de forma alterna a ambos litigantes cuando unicamente habia
pedido dicha concesidn la actora, sin que el demandado hubiera solicitado para si
Su uso.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 26 de enero de 2010................................. 224
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EL ARBITRAJE EN EL DERECHO DE FAMILIA EN ESPANA:
UN RETO DE FUTURO®

Jorge A. MARFIL
Marfil Abogados

RESUMEN

Estudio sobre el arbitraje y su importancia para evitar
el litigio y el atasco en los Tribunales de Justicia. Men-
cién a la legislacion actual y la intencién del Gobierno
de continuar promoviéndolo. Experiencia arbitral en
Derecho de Familia con la creacion de la Asociacion
para el Arbitraje de Derecho de Familia y Sucesiones
—ARBIFAM—. Derecho comparado y posible po-
tenciacion futura en nuestro ordenamiento.

Palabras clave: Resolucién extrajudicial de conflictos,
evitacion litigios, crisis familiares, derecho comparado.

ABSTRACT

Study on arbitration and its importance in avoiding
conflict and Court jam. Mention to current legislation
and Government’s will to continue promoting it. Ar-
bitration experience in Family Law with the creation
of the Family Law Arbitration Association —in Sapa-
nish called ARBIFAM—. Comparative Law and possi-
ble future enhancement in Spain.
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I. LEGISLACION ACTUAL DEL ARBITRAJE EN ESPANA Y PROYECTOS

Para los que no tienen obligacion de saber cudl es nuestra legislacién actual —y que nos
honran con su presencia— les indicaré que nuestra Ley de Arbitraje (LA en adelante) estd
en vigor desde 2003, y que, dada la importancia creciente de este instituto, el pasado 19 de
febrero de 2010 fue presentado en Consejo de Ministros un Anteproyecto para modificar la
Ley actual. Ademds, el Ministro de Justicia afiadia una reglamentacion para la Mediacion,
buscando con ello no sélo que el justiciable tenga mds confianza y cercania en estas institu-
ciones, sino bdsicamente aliviar en lo posible la pesada carga que gravita sobre los 6rganos
judiciales, potenciando con ello el &mbito extrajudicial, la autonomia privada.

1. Minimos antecedentes en el Arbitraje espaiiol

En Espana hay una antigua tradicién en el arbitraje mercantil, que se remonta a la Edad
Media. Yendo mucho mas cerca no podemos dejar de sefialar nuestra vetusta y revolucio-
naria Constitucion Liberal de 1812, en cuyo articulo 280 se sefhalaba literalmente:

«No se podrd privar a ningtn espaiiol del derecho de terminar sus diferencias por medio de
jueces drbitros, elegidos por ambas partes».

y que con el tiempo ha permitido la creacion de las Cortes o Camaras de Arbitraje, que es-
tan prestando un gran servicio a la sociedad. Sin dnimo de ser exhaustivo citaré la Corte de
Arbitraje del Colegio de Abogados de Madrid, la Corte Espafiola de Arbitraje, las Camaras
de Comercio, entre otras, que son

«... instituciones que estan desarrollando funciones arbitrales, designando expertos, admi-
nistrando y controlando el procedimiento arbitral, ayudando en definitiva a rebajar el alto
grado de asuntos que se tramitan ante los Tribunales» ®.

2. Brevisima alusion a instituciones extranjeras

Sin el mas minimo dnimo de extenderme, si, sin embargo, citaré el Convenio de Nueva
York, de 1958, en cuyo articulo 1 ya se hacia referencia a la expresion «sentencia arbitral»,
cuyo precedente a su vez era la Camara de Comercio Internacional de Paris, que regulaba

(2) Antonio ALBANES, ex Presidente de la Corte de Arbitraje del Colegio de Abogados de Madrid, en su Po-
nencia para Jueces y Magistrados, La evitacion del proceso = el arbitraje, Madrid, 2002.
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arbitrajes desde muchisimo antes. Quiero destacar también la Asociacion Americana de
Arbitraje, y la prestigiosisima Asociacion Londinense de Arbitros Maritimos.

3. La Asociaciéon para el Arbitraje en Derecho de Familia y Sucesiones (ARBIFAM)

Volviendo a Espaiia, y ya dentro de nuestro ambito del Derecho de Familia, tendré que
empezar afirmando —mal que me pese— que el Arbitraje en nuestro campo no existe, que
no hemos sabido o podido llevarlo a la practica. El ciudadano medio no conoce esta Insti-
tucion, y el operador juridico —fundamentalmente el abogado— no la propicia, y ello por
razones que veremos mas adelante, de ahi que la inica andadura de la que podamos sen-
tirnos minimamente satisfechos es la de la creaciéon hace muy pocos afios de la asociacion
Ilamada ARBIFAM, cuya consolidacion venimos persiguiendo incansablemente, y que un
grupo de abogados y ex magistrados estamos decididos a desarrollar.

Para aquellos a los que me referfa al principio, que nos honran con su presencia y que
no son espafioles, diré que en la terminologia de mi pais un «abogado de familia» es un
profesional al que se le suponen conocimientos y préctica tanto en asuntos matrimoniales
como hereditarios, no asi como ocurre en los paises anglosajones, y el mejor ejemplo seria
la International Academy of Matrimonial Lawyers, afamada y prestigiosa institucion, cuya
denominacién excluye como puede verse las sucesiones mortis causa.

Finalmente es necesario indicar que ARBIFAM estd nutrida de especialistas en Dere-
cho de Familia, con posibilidad de impartir o resolver arbitrajes en todo el territorio espa-
flol, ya que no en todas las poblaciones existe un Juez de Familia, es decir, es una especie
de jurisdiccion paralela con especial conocimiento en esta sensibilisima materia, por lo que
si nos trasladamos a resolver arbitrajes a cualquier poblacion ello es como si llevaramos
con nosotros la Jurisdiccion de Familia.

4. Figuras cercanas: un ejemplo en Estados Unidos con los ADR

Desde antafio se vienen buscando soluciones extrajudiciales que puedan paliar el exceso
de contenciosos existentes en cualesquiera 6rganos de Justicia de cualesquiera paises. En
donde mads litigios podemos encontrar, Estados Unidos, en el que se habla de la «industria
del pleito», tal es su nimero, han alcanzado gran predicamento los llamados Sistemas Al-
ternativos de Resolucion de Litigios (Alternatives Disputes Resolutions, ADR), en los que
un tercero no Juez resuelve el litigio con prontitud y desde luego con menos gasto que si se
resolviera ante un érgano judicial con abogados.

II. FUNCION DEL ABOGADO: LA PAZ SOCIALY LA EVITACION DEL LITIGIO

El abogado no busca el conflicto, le llega, y como profesional libre que es decidird asumir
o no la defensa y abogar —ése es nuestro verbo— por los intereses de su cliente. Y el abo-
gado, en ese derecho inalienable a su profesion, elegird la férmula mds adecuada para dar
satisfaccion a su defendido, ello siempre dentro de la normativa legal y con aplicacién de
sus propios Estatutos; pero esta defensa de los derechos de los ciudadanos, consagrada en
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el articulo 24 de nuestra Constitucién Espafiola, viene precedida de otra funcién que nos
cabe representar con mayor ahinco, y es la de buscar o intentar buscar la concordia, a fin de
no quebrar mds la paz social, bien preciadisimo y que los abogados podemos potenciar. Y
si no lo consigue, serd cuando el abogado tendré que elegir uno de estos caminos:

— o someter la controversia a los drganos jurisdiccionales, con lo que la Justicia se-
guird funcionando con la lentitud que en tantos paises conocemos; o

— intentard llevar el conocimiento a un arbitraje, con o sin la ayuda previa o en pa-
ralelo de otras figuras como la Conciliacién, Mediacion, Transacciéon o Ley Cola-
borativa o Colaboradora, que aqui han tenido ustedes ocasién de conocer més de
cerca en cuanto a las dos dltimas, indicando por mi parte que sobre la Collabora-
tive Law tengo fundadas esperanzas de que se asiente también en Espafia, como
ya lo ha hecho en paises anglosajones y en Francia, y a la que desde mi modesta
posicién vengo apoyando desde que la conoci®.

Pero ninguna solucién me parecerd mas adecuada que el arbitraje, ninguna contendra
mejor los elementos o caracteres que lo configuran y que veremos ahora; ninguna sera tan
plena y efectiva, tan segura, convirtiéndose en una especie de justicia privada acorde con
los principios de libertad y sin el control del Estado. El Arbitraje es, por su formato, un
desideratum al que todos tenemos que tender ya, entendiendo, en definitiva, que el indivi-
duo debe resolverse sus problemas sin apelar constantemente a los poderes estatales. Como
veremos ahora, el Estado s6lo serd subsidiario en algunos momentos (practica de pruebas,
ejecucion) pero si hay cumplimiento voluntario por las partes el arbitraje empezard y ter-
minaré dentro del més cerrado y privado de los ambitos.

III. APROXIMACION AL CONCEPTO Y CARACTERES

Llegados a este punto habremos de definir el arbitraje y conocer sus caracteres. Y asi, entien-
do por arbitraje un sistema extrajudicial de resolucién de determinados tipos de conflictos de
los que los ciudadanos pueden disponer sin intervencion estatal, cuyo plazo para ser resuelto
estd predeterminado, y que acabard con el dictado de un Laudo, el cual, si no es cumplido
voluntariamente por las partes, serd ejecutado coercitivamente por los 6rganos judiciales.

Y son sus caracteres:
Coste predeterminado: Las partes han conocido y aceptado que va a tener un coste
dinerario determinado.

Temporalidad: Nuestra Ley de Arbitraje (LA) lo regula expresamente en su articulo
37.2, y son seis meses contados desde la fecha de presentacion de la contestacion por la
parte demandada, salvo prérroga motivada que no podrd exceder de dos meses (puedo
apuntar, modestamente, que las dos veces que he sido drbitro en sendos asuntos civiles

(3) Jorge A. MARFIL, «La Ley Colaboradora = una nueva férmula para la solucién alternativa de los conflictos
de familia», Revista de Derecho de Familia, nim. 43, 2009.
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con connotaciones mercantiles precisé prorrogas, supongo que debido a mi impericia,
pero en ambos casos resolvi en ocho meses).

Seguridad y ejecutoriedad: Las partes tienen las mismas posibilidades de defensa
que en un procedimiento judicial, con asistencia letrada, y el Laudo que recaiga serd
ejecutado si no lo cumplen las partes motu proprio.

Histdéricamente se ha comprobado que en épocas de crisis el arbitraje ha resurgido con
fuerza, y ello es a mi parecer por diferentes motivos:

— el aumento de litigios en sede judicial con el corolario inevitable de la tardanza:
el ciudadano medio, tras ser informado por su asistencia letrada de que su litigio
hereditario, por ejemplo, puede durar ocho, diez afios, intentara resolverlo por via
extrajudicial;

— las crisis econdmicas: el comerciante cuyo negocio puede quedar seriamente para-
lizado por la lentitud de la Justicia, potenciard la resolucién privada que venimos
preconizando;

— el personalismo creciente y la laicizacion social, en la que lo privado va adquirien-
do cada vez mayor presencia, intentando que el aparato estatal esté cada vez menos
presente en nuestras vidas.

Por tanto, habré de ser el propio abogado quien propicie el arbitraje y convenza a las
partes, cuidando muy seriamente de que la clausula arbitral esté perfectamente precisada,
como seflalan nuestros articulos 9y 11 de la LA, especificando el 9, parrafo 1,y el 11, que
excluye especialmente a los Tribunales Ordinarios de su conocimiento. Este Convenio o
cldusula arbitral ha de estar predeterminada, porque si no en otro caso podra producirse
nulidad que serd apreciada por los Tribunales tras el correspondiente recurso, con la con-
siguiente pérdida de tiempo y dinero para los justiciables, como con buen criterio sefiala
ALBANES®), y esa clausula arbitral ademas:

— no puede sefialar que las partes se someten a Arbitraje y subsidiariamente designar
fuero judicial, porque es claro que en este sistema alternativo los arbitrados se
apartan de la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales, salvo para determinadas
actuaciones que veremos mas adelante;

— hay que expresar que las partes se someten expresa y voluntariamente al Arbitraje
y al Laudo que recaiga, articulo 37, y no es una reiteracion gratuita; y

— que el arbitraje lo imparte una persona fisica, no una institucién, aunque el arbitro
pertenezca a una Corte especifica.

Por todo ello es por lo que hay que fomentar el Arbitraje, por lo que hay que darlo
a conocer y sugerirlo en nuestros despachos y reuniones profesionales, como estamos
haciendo en el presente estudio, seguros como estamos de que su implantacion no traera
sino efectos positivos a la Sociedad, en concreto prontitud y cercania, colaborando con
ello en no quebrantar més la exigua pax social que tenemos, cuya preservacion deberia

(4) Trabajo citado como nota 2.
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ser el principal cometido de los abogados. Y este instituto lo habremos acordado en de-
terminados documentos —dentro del &mbito de familia— que como muy bien nos sefiala
ROCA® podran ser:

— en capitulos matrimoniales;
— en convenios reguladores; y
— en acuerdos privados

y estoy de acuerdo; sélo indico que el segundo no parece muy coherente, porque quien
somete un convenio al Juez inicialmente no lo va a excluir luego si surgiera algin incum-
plimiento de sus estipulaciones.

1. La potestad del arbitro pero su falta de imperium: el auxilio judicial

El imperium es un monopolio exclusivo del Estado y sus 6rganos jurisdiccionales, pero
el arbitro tiene potestad y por ello dirige y resuelve el asunto encomendado, ordenando
que se lleve a la practica su Laudo a través de los tribunales ordinarios. Ya hemos hablado
de la seguridad del Arbitraje y otra de sus caracteristicas era que el Estado proporcionaba
cobertura suficiente y garantias. Veamos la presencia estatal en diversos momentos, pues
de hecho puede aparecer tanto al principio como al final:

1.° En el nombramiento judicial de arbitros serd competente el Juzgado de Primera
Instancia del lugar del arbitraje (articulo 8, parrafo 1, LA);

2.° parala practica de pruebas que el propio arbitro no pueda controlar por si solo serd
igualmente auxiliado por el Juzgado de Primera Instancia del lugar del arbitraje
(articulos 8, parrafo 2,y 33.1);

3.° siel arbitro precisa medidas cautelares podré recabar igualmente el apoyo judicial
(articulo 8, parrafo 3 en relacion con el 724 de la LEC);

4.° para la ejecucion del Laudo de manera forzosa también serd competente el Juzga-
do del lugar donde se haya dictado (articulos 8, parrafo 4, y 545.2 de la LEC); y

5.° del mismo modo que para ponerlo en préctica también para anularlo estd el 6rgano
judicial, en este caso, la Audiencia Provincial.

Como puede constatarse la cobertura puede ser de principio a fin, por lo que es absolu-
ta, haciendo del Arbitraje un método extrajudicial fiable y de plenas garantias.

IV. LA RETICENTE FALTA DE VOLUNTAD DEL ESTADO PARA POTENCIAR
SISTEMAS EXTRAJUDICIALES, EN ESPECIAL EN EL AMBITO DE FAMILIA

La Modernidad nos trajo el principio fundamental de la Divisién de Poderes, armadura
basica de control del Estado de Derecho, por la que unos a otros se vigilarian dentro de

(5) Encarna ROCA, «Crisis Matrimonial y Arbitraje», en Justicia Alternativa, nim. 6, afio 2005.
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una dificilisima balanza, fragilisima, habida cuenta del despreciable instinto humano por la
acumulacién de poder. Asi las cosas, predeterminado que la imparticion de la Justicia es-
taba destinada a ser ejercida por el Poder Judicial, y que éste supone un control potente de
cara a las reclamaciones sociales, era facil imaginar que esta Justicia no iba a ser impartida
facilmente fuera de sus controles y limites.

1. Ambito comercial

Pero en el dmbito mercantil, origen genuino del Sistema de Arbitraje, si era, sin embar-
go, factible que el Estado delegara competencias, y ya vimos antes que en ese campo, y
desde la Edad Media, se desarrolla este sistema extrajudicial potenciando las relaciones
comerciales entre paises, y la necesidad de resolverlas con cardcter supranacional. Asi se
entiende, por ejemplo, la existencia de la importantisima Asociacién Londinense de Arbi-
tros Maritimos, dado el flujo mercantil naviero desde tiempos remotos y las dificultades
para regular las competencias entre los Estados o empresas exportadores, los importadores
y los de mero tréansito.

2. La indisponibilidad y el Derecho de Familia: articulo 1814 del Cédigo Civil

Sin embargo, {qué ocurre en concreto con el Derecho de Familia? Pues lo que ocurre es
que hay una especial tuicién o vigilancia en nuestro dmbito, que se ha venido en llamar
«indisponibilidad», y que no es sino otra muestra mas del poder y del control del Estado,
ese Leviatdn siempre insatisfecho, siempre deseoso de controlar a la Sociedad y a la Fami-
lia en todas sus manifestaciones. Por tanto, y en concreto en nuestro dmbito del Derecho
de Familia, no s6lo se legisla y se ejecuta sino que el Estado procura dejar muy pocos
margenes para que la libertad individual organice y solucione sus conflictos.

Y de ahi nada mejor que calificar como de ius cogens aquellas materias o espacios
familiares que el Estado no quiere que le toquen, sirviendo como ejemplo estelar el univer-
so de los hijos menores y de los incapacitados, en los que cualquier atisbo de resolucién
privada es infranqueable, salvo alguna timida excepcion en el Codi de Familia de Cataluiia,
y en concreto:

— el articulo 138.2 del Codi, que permite a los padres la sustitucion del Juez por los
parientes mds proximos al hijo en los casos en que se presenten desacuerdos en el
ejercicio de las funciones de la potestad; y

— en los articulos 226 y ss., en el llamado Consell de tutela.

Por tanto, en todo lo relativo a los hijos menores nos encontramos con normas impe-
rativas que no admiten la sustitucién de la intervencion judicial, excepto en aquellos casos
en los que la propia Ley, excepcionalmente, permite remitir la solucién del conflicto a un
organismo privado, como es el que hemos visto en este caso especifico previsto en esta ley
catalana.
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Esta indisponibilidad resulta patente en diversos textos, y asi:

— articulo 1.4, LA, que excluye de esta Ley a los arbitrajes laborales;

— articulo 2.1, que regula a sensu contrario lo que puede ser materia arbitral, indi-
cando que podrdn ser aquellas sobre las que haya «libre disposicion», sintagma
impreciso y de limites siempre discutibles, por lo que habra que estar a cada caso,
salvo que nos encontremos con normas tan expresas como el articulo 1814 de
nuestro Cédigo Civil, que por su importancia transcribo:

«No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones matri-
moniales, ni sobre alimentos futuros».

Por lo que si antes el articulo 1809 del mismo texto legal nos ha abierto una puerta con
la transaccion para evitar un litigio, inmediatamente nos son negadas por el 1814; y, final-
mente, el articulo 19 de la LEC, en cuyo parrafo 1 se permite que los litigantes se sometan
a arbitraje, pero es un puro deseo ya que dos lineas después se nos va a indicar expresamen-
te que salvo que la Ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general
o en beneficio de tercero, por lo que la indisponibilidad puede llegar ad infinitum.

V. LA PECULIARIDAD EN EL ESTADO ESPANOL: EL ORDEN PUBLICO

1. Ya se ha citado el fundamental articulo 1814 del Cédigo Civil y lo hemos puesto en
relacion con el 2 de la LA. Por tanto, son indisponibles o estdn reservadas por una cuestion
de orden publico las —citaré literalmente ex articulo 1814 antedicho— «cuestiones matri-
moniales». Nos preguntamos, /qué contiene o significa este sintagma?, ;qué es una cuestion
matrimonial? Por ejemplo, una liquidacién de bienes, ¢cabe arbitraje en una liquidacién de
bienes matrimoniales? A mi juicio, sin ninguna duda, pero ;no hemos quedado que estaban
vedadas las «cuestiones matrimoniales»? De nuevo la falta de rigor del Legislador nos sitia
ante un cajon de sastre de dificil precision, ya que por extension es una «cuestion matrimo-
nial» todo aquello que estd insito en el matrimonio, que le afecta o lo compone, lo desarrolla
o extingue. Por cierto, ;qué hacemos entonces con las parejas de hecho o, como yo prefiero
llamarlas, las uniones extramatrimoniales?, porque si estdn fuera del matrimonio, ;estaran
afectadas por las «cuestiones matrimoniales»? El absurdo, como hemos visto, puede ser
interminable.

Siendo dificilmente resoluble lo anterior, deberiamos buscar cudles sean aquellos cam-
pos hoy por hoy indiscutibles para que el Arbitraje pueda tener lugar, y son:

I. el ambito de los regimenes econdmicos entre conyuges o parejas extramatrimoniales,
pues en principio nada hay que oponer para la constitucién de un Arbitraje, salvo en
lo que afecte a la necesaria publicidad posterior de los acuerdos o repartos llevados a
cabo, necesariamente inscribibles en los Registros Estatales correspondientes; y

II. el dambito de los problemas hereditarios y de transmisién de bienes mortis causa,
en los que a excepcion de que hubiera menores o incapacitados, es claramente
utilizable (no podemos dejar de decir que en nuestra Ley de Arbitraje no aparece
en ninglin momento el Ministerio Fiscal, que si lo estaba en la de 1988).
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En estos dos grandes grupos no s6lo no se impide el Arbitraje sino que deberiamos po-
tenciarlo los abogados, incluso cuando asesoremos a nuestros clientes al redactar un testa-
mento, por ejemplo, seguro como estoy de que ello favoreceria al justiciable e impediria las
acciones fraudulentas de algunos herederos que alargan los procedimientos ad infinitum.

Por tanto, queda claro, es en estas dos parcelas tan amplias donde veo claramente la
préctica del Arbitraje en Derecho de Familia, pues, como sefiala ROCA TRIAS, son mu-
chos los autores que apuntan o apuestan por el Arbitraje pero pocos los que sefialan los
ambitos concretos de actuacion, y ello no sélo porque «la autonomia de la voluntad de los
conyuges estd absolutamente limitada, sino porque los conyuges débiles s6lo encuentran
una proteccion real en la intervencion judicial» ©).

2. Y aqui estd la clave a mi parecer: dado que los conyuges han de pasar por el fielato
o0 aduana jurisdiccional, por el control judicial, para resolver sus controversias —con o sin
hijos—; dado que estan buscando una sentencia de separacién, divorcio o nulidad, que al
ser constitutivas solo las puede dictar el Estado, es aqui, por tanto, donde estd el muro in-
franqueable para los espafioles pues hoy por hoy sélo nuestro Estado —y el de la inmensa
mayoria de los paises— puede dictar una Sentencia de separacién o disolucion vincular. Por
tanto, los efectos de esas sentencias, que un Juez ha dictado, no van a ser luego objeto de
arbitraje, pues dificilmente un impago de pensién compensatoria, por ejemplo, que ha sido
acordada por un Juez, va a acabar luego en manos de un drbitro. Menos atin seria pensable
que un Convenio Regulador —que va a pasar por el filtro del Ministerio Fiscal, en su caso, y
por el del Juez siempre— va a contener una cldusula por la que las partes en caso de incum-
plimiento van a sacarlo fuera de la esfera judicial para llevarlo a la privada. Impensable.

Si, sin embargo, vemos atisbos en los que la autonomia privada va consiguiendo que
hasta el vinculo matrimonial pueda ser resuelto sin tener que pasar por la administracién
judicial, y por ello quiero detenerme, entre otros, en los siguientes paises:

I. Japén. En la mayoria de los paises occidentales sélo se acepta el divorcio judi-
cial, es decir, el divorcio admitido y declarado por un Juez en un Tribunal compe-
tente. Sin embargo, «en Japon, si existe acuerdo entre las partes, hay una modali-
dad administrativa de divorcio que se puede tramitar en el municipio, de la misma
forma que se registra el matrimonio...» ™.

II. Ecuador y Brasil: Han entendido que el Notario es competente por razén de la
materia para autorizar por escritura ptblica la disolucién del vinculo matrimonial,
y en base a ello se estdn tramitando divorcios ante Notario, siempre que se den
estos dos requisitos:

a) que no sea contencioso; y

b) que no haya hijos menores o incapacitados bastando para ello que las partes
acudan con su abogado al Notario, acreditando la celebracién del matrimonio
y aportando los acuerdos, y serd éste quien desvincule a la pareja, mandando
luego el equivalente a nuestra carta-orden al Registro Civil para dar publicidad
registral al Divorcio dictado.

(6) Id.notas.
(7) Belén IBOLEON, «Arbitraje y Divorcio», diario La Ley, septiembre 2007.
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III. Colombia y Cuba. La onda expansiva va creciendo en Latinoamérica, y estos
dos paises han dado un salto cualitativo enorme, y no sélo admiten el divorcio
notarial sino que incluyen la posibilidad de que existan hijos menores o discapaci-
tados; esta traslacion de funciones al Notario la entienden porque:

a) No son contenciosos tales divorcios;

b) porque aducen que los Tribunales deben estar para los que tengan naturaleza
contradictoria, eliminando asi gran parte de los asuntos que estin pendientes
ante los drganos judiciales;

¢) porque los Notarios también tienen atribuido el conocimiento en actos de juris-
diccién voluntaria, y todo ello supone una agilizacion del trabajo judicial;

d) porque asi se ofrece celeridad y rdpida solucién a un grupo humano que, aun
yendo de acuerdo, no tiene por qué esperar una resolucién judicial que puede
ser muy lenta para decidir sobre sus vidas; y

e) porque el Notario da garantia de seguridad y legalidad.

En ambos paises se estd compatibilizando la via judicial y la extrajudicial con buenos
resultados, y en uno y otro se precisa la presencia del Ministerio Fiscal si hay menores o
discapacitados, cuando a Juicio del Notario, «las convenciones propuestas en el escrito de
solicitud de Divorcio sean lesivas para los intereses de los menores o discapacitados»®.

VI. PROYECCION DEL ARBITRAJE. APOYO INSTITUCIONAL Y LEGAL

Estoy convencido —por todos los argumentos anteriores— de que la indisponibilidad en
el ambito del Derecho de Familia es extensa en nuestro espacio occidental, y desde luego
la experiencia latinoamericana es de tener muy en cuenta, porque incluso sin excedernos
podriamos ya regular nuestros divorcios en sede notarial —siempre que sean amistosos
y sin hijos— (pues por algo hay que empezar) seguros de que con la intervencién de los
abogados de las partes, mds la del Notario, estos tres operadores juridicos resolverian sa-
tisfactoriamente estos casos especificos. Entre tanto, debemos potenciar el arbitraje en los
dos dmbitos indiscutibles que expresé anteriormente (regimenes patrimoniales y sucesio-
nes) seguro como estoy de que con ello estamos sacando de los Juzgados la mitad de las
llamadas «cuestiones matrimoniales», expresion recogida con tanto desacierto en nuestro
articulo 1814 del Cdédigo Civil, y también, y sobre todo, porque estaremos reduciendo la
crispacion social. De que ello es asi y de que el legislador espaiiol es consciente da fe el
borrador de Anteproyecto presentado por el Ministro de Justicia el pasado 19 de febrero de
2010 en Consejo de Ministros, en el que se plantea abrir el horizonte del Arbitraje con una
nueva regulacién —no olvidemos que la actual es de 2003— de donde se deduce la impor-
tancia creciente que el Poder Ejecutivo pretende darle a esta institucion tan infrautilizada
en nuestro Derecho de Familia.

(8) Leonardo PEREZ GALLARDO, «Un fantasma recorre Latinoamérica en los albores de este siglo: el divor-
cio por mutuo acuerdo en sede notarial», Revista de Derecho de Familia, Editorial Lex Nova, nim. 43, 2009.
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RESUMEN

El cumplimiento de las medidas de caracter econd-
mico que se contienen en las sentencias dictadas en
derecho de familia tiene unos cauces perfectamente
delimitados y no suelen plantear grandes problemas,
en cambio el cumplimiento de las medidas de caracter
personal —custodia y régimen de visitas— plantean
numerosas dudas desde el punto de vista procesal, e
incluso sustantivo, dado lo cambiante que son las re-
laciones personales. En este articulo se pretende ana-
lizar todo lo que pueda acontecer en las ejecuciones
judiciales de estas medidas aportando las soluciones
que se suelen acoger por los juzgados y tribunales.

Palabras clave: Ejecucién de sentencias, guarda y
custodia, régimen de visitas, oposicion a la ejecucion,
mediacion, otras formas de cumplimiento.

ABSTRACT

The fulfillment of the measures of economic charac-
ter included within the sentences passed in family law
have some perfectly defined channels and they do not
usually cause big problems, on the contrary the per-
formance of measures of personal nature —custody
and visit schedule— bring about numerous doubts
from a procedural point of view, even fundamental,
given de changing nature human relationships. This
article tries to analyze everything that can occur in
the judicial enforcement of these measures offering
the solutions that are usually taken by the courts and
tribunals.

Key words: Enforcement of a sentence, custody and
care, visit schedule, enforcement opposition, media-
tion, other ways of fulfillment.
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I.  INTRODUCCION. MARCO NORMATIVO. CRITERIOS ORIENTADORES.

II. ASPECTOS GENERALES DE LA EJECUCION FORZOSA DE LA MEDIDA PERSONAL
ENTRE PROGENITOR NO CUSTODIO Y EL HIJO/A MENOR.

1. La medida personal de visitas, estancias y comunicaciones, entre progenitor no custo-

dio e hijo menor, ha de estar vigente.

2. En caso de apelacion contra la resolucion que establece el régimen de estancias y visi-
tas, procede ejecucion forzosa, no ejecucion provisional.

3. Lalegitimacion activa y pasiva en el proceso de ejecucion forzosa para cumplimiento
del régimen de estancias y visitas entre progenitor no custodio e hijo menor. interven-
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1. La alegacion de perjuicio para el hijo menor.
Cambio significativo de las circunstancias tenidas en cuenta para la adopcion de las
medidas de estancias y visitas con el progenitor no custodio.

3. Lanegativa del hijo menor a relacionarse con el no custodio como motivo de oposicion
ala ejecucion.

4. Supuestos dudosos de ser calificados como incumplimientos. Discrepancias en el ejer-
cicio de la patria potestad.

A) Norma general.
B) El cambio de domicilio por el progenitor custodio.
C) Otras discrepancias en el ejercicio de la patria potestad.

IV. RESOLUCIONES JUDICIALES ANTE LA IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO. ME-
DIACION. LA SANCION DE MULTAS COERCITIVAS. INDEMNIZACION POR DANOS
Y PERJUICIOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO.

1. Lamediacion.
2. Laimposicion de multas coercitivas.
3. Elresarcimiento por daios y perjuicios.

I.  INTRODUCCION. MARCO NORMATIVO. CRITERIOS ORIENTADORES

El objeto de esta ponencia se centrard en los problemas de ejecucion de las medidas perso-
nales contenidas en la resolucién recaida en el proceso matrimonial o sobre guarda y cus-
todia respecto de hijos menores no matrimoniales, cuando dicha medida personal es la de
régimen de estancias, visitas y comunicaciones entre el progenitor al que dicha resolucion
Jjudicial no ha atribuido la guarda y custodia de los comunes hijos menores.

Quizés en relacién con las medidas adoptadas judicialmente respecto de los hijos me-
nores, sea el cumplimiento del régimen de estancias y visitas, de todas las materias objeto
de ejecucion forzosa familiar, la de mas dificil solucion practica cuando uno de los proge-
nitores, o incluso el propio hijo menor, se niega a acatar el régimen de estancias, visitas y
relacion en general con el progenitor no custodio.

Olvidan con frecuencia los progenitores que por encima de sus intereses y comodida-
des se ubica el superior interés del hijo comiin, y este interés superior se satisface, también,
propiciando ambos progenitores el desarrollo fluido y cordial de las relaciones personales
entre ambos y de éstos con el hijo menor (vid. articulos 9 a 14 de la Convencion de los
Derechos del Niiio de 20 de noviembre de 1989).

Pero, posiblemente, el origen del conflicto parental en esta materia no sea provocado
sOlo por los propios progenitores.

La legislacion sustantiva y procesal en la materia no proporcionan una respuesta tan
especializada al conflicto familiar como en esta materia seria deseable.

Si bien desde un punto de vista ideal la crisis de pareja no debiera alterar la patria po-
testad de ambos progenitores respecto de los hijos comunes menores de edad, si provoca
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una alteracion en el modo de cumplir los derechos-deberes que integran su contenido,
desde el dia en el cual dichos hijos menores ya no van a poder volver a estar «en compaifiia
de ambos» ) progenitores simultineamente.

Son instrumentos fundamentales para el estudio de esta materia, tanto los articulos 156
del Cédigo Civil® (en adelante CC) como las definiciones contenidas en el Reglamento
Comunitario 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre® asi como la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, y el resto de normativa inter-
nacional entre la que ha de destacarse la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, en cuanto forma parte de nuestro derecho
interno y, por supuesto, y fundamentalmente, la Constitucion Espaiiola, principalmente en
sus articulos 10, 14, 16, y 39 entre otros preceptos.

Igualmente, y por su valor orientativo, aunque no vinculante, es interesante traer a co-
lacién las Conclusiones consensuadas en los Encuentros anuales de Jueces y Magistrados
de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales con Abogados de la Asociacion Espariiola de
Abogados de Familia, particularmente la de 2008 (correspondientes al III Encuentro) y
2009 (IV Encuentro) pues en estas ultimas, en el apartado «las medidas en relacién con los

(1) Elena ZARRALUQUI NAVARRO, «Guarda y Custodia versus patria potestad en cuanto a decision del lugar
de residencia de los hijos menores», pp. 161-163. Op. El Derecho de Familia. Novedades en dos perspectivas, Varios
Autores, Ed. Dykinson, S.L.

(2) Articulo 156 del CC: «La patria potestad se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo
con el consentimiento expreso o tacito del otro. Serdn validos los actos que realice uno de ellos conforme al uso social
y alas circunstancias, o en situaciones de urgente necesidad (...) En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad
de uno de los padres, la patria potestad serd ejercida exclusivamente por el otro. Si los padres viven separados la patria
potestad se ejercerd por aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor,
podrd en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor
o distribuir entre el padre y la madre las funciones inherentes a su ejercicio».

(3) EI Reglamento CE 2201/2003 no habla de «patria potestad», sino de «responsabilidad parental», y en su
articulo 2.7 la define como «los derechos y obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una
resolucion judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacién con la persona o los
bienes de un menor. El término incluye, en particular, los derechos de custodia y visita».

(4) «1.° Se concluye que el término CUSTODIA hace referencia a convivencia, no implicando mas derechos,
y consecuentemente no supone un status privilegiado de un progenitor frente al otro...».

2.° Explicar en las resoluciones judiciales el contenido de la PATRIA POTESTAD, que podria ser el siguiente:
«Ambos progenitores mantendrén el ejercicio conjunto de la patria potestad, de acuerdo con lo dispuesto en los articu-
los 154 y 156 CC. Por tanto deberdn comunicarse todas las decisiones que con respecto a su hijo adopten en el futuro,
asi como todo aquello que conforme al interés prioritario del hijo deban conocer ambos padres. Deberan establecer el
cauce de comunicacion que mejor se adapte a sus circunstancias obligandose a respetarlo y cumplirlo. Si no lo sefialan
la comunicacién se hard (...) (deberd concretarse el que mejor se acomode al caso concreto) y el otro progenitor debera
contestar (...) Si no contesta podra entenderse que presta su conformidad. Ambos padres participardn en las decisiones
que con respecto al hijo tomen en el futuro siendo de especial relevancia las que vayan a adoptar en relacion a la resi-
dencia del menor o las que afecten al dmbito escolar, o al sanitario y los relacionados con celebraciones religiosas. So-
bre esa base se impone la decisién conjunta para cualquier tipo de intervencién quirtdrgica o de tratamiento médico no
banal tanto si entrafia un gasto como si estd cubierto por algin seguro. Se impone igualmente la intervencion y decision
de ambos padres en las celebraciones religiosas, tanto en lo relativo a la realizacién del acto religioso como al modo de
llevarlo a cabo sin que al respecto tenga prioridad el progenitor a quien corresponda el fin de semana correspondiente
al dfa en que vaya a tener lugar los gastos.

Los dos padres deberan ser informados por terceros de todos aquellos aspectos que afecten a su hijo y concre-
tamente tienen derecho a que se les facilite a los dos toda la informacién académica y los boletines de evaluacién e
igualmente tienen derecho a obtener informacion a través de las reuniones habituales con los tutores o servicios de
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hijos menores e incapaces: especiales problemas de la custodia compartida y su influencia
en otras medidas...». Es consensuado que:

«MEDIDAS PERSONALES EN RELACION CON LOS HIJOS

PRIMERA.—EI término custodia hace referencia al conjunto de derechos y obligaciones
que nacen para el progenitor de su convivencia con los hijos menores sin que ello implique
para tal progenitor un estatus juridico privilegiado frente al otro. A cada progenitor corres-
ponde la custodia del menor y el ejercicio ordinario de la responsabilidad parental en los
periodos de tiempo en que tiene al hijo consigo.

SEGUNDA.—Se insta al legislador a modificar el Codigo Civil y la legislacion comple-
mentaria para sustituir los términos patria potestad por los de responsabilidad parental,
defendiendo el contenido de las funciones de ambos progenitores segtin el reparto de tiem-
po que les corresponda en el ejercicio de la custodia efectiva.

En tanto no se proceda a esa regulacion se entenderd que el ejercicio de la responsabilidad
parental, en los casos de ruptura de la pareja, se llevard a cabo conjuntamente por los pro-
genitores, precisandose el consentimiento de ambos, o, en su defecto, autorizacion judicial,
para adoptar las decisiones que afecten a los aspectos mds trascendente de la vida, salud,
educacion y formacion del menor.

En particular, quedan sometidas a este régimen y no podran ser adoptadas unilateralmen-
te por el progenitor custodio, las decisiones relativas a fijacion del lugar de residencia
del menor, y los posteriores traslados de domicilio de éste que lo aparten de su entorno
habitual; las referidas a eleccion del centro escolar o institucién de ensefianza, publica o
privada, y sus cambios ulteriores; las relativas a la orientacién educativa, religiosa o laica,
y a la realizacién por el menor de actos de profesion de fe o culto propios de una confe-
sion; el sometimiento del menor, de menos de 16 afios, a tratamientos o intervenciones
médicas preventivas, curativas o quirdrgicas, incluidas las estéticas, salvo los casos de
urgente necesidad; la aplicacion de terapias psiquidtricas o psicoldgicas al menor y la
realizacion por éste de actividades extraescolares deportivas, formativas o lidicas, y en
general todas aquellas que constituyan gastos extraordinarios que deban satisfacerse por
ambos progenitores.

Notificada fehacientemente al otro progenitor la decisién que uno de ellos pretenda adoptar
en relacion con el menor, recabando su consentimiento a la decisién proyectada, se enten-
derd tacitamente prestado el mismo, si, en el plazo de diez dias naturales siguientes, aquel
no lo deniega expresamente. En este supuesto serd precisa la previa autorizacion judicial
para poder ejecutar la decision objeto de discrepancia.

Las decisiones relativas a aspectos o matxerias de la vida del menor distintas de las enun-
ciadas, asi como las de prestacion de asistencia sanitaria en caso de urgente necesidad,
corresponde adoptarlas al progenitor que tenga consigo al menor, en el momento en que la
cuestion se suscite.

orientacién del centro escolar tanto si acuden los dos como si lo hacen por separado. De igual manera tienen derecho a
obtener informacion médica de sus hijos y a que se les faciliten informes que cualquiera de los dos soliciten.

El progenitor que en se momento se encuentre en compaiia del hijo podra adoptar decisiones respecto al mismo
sin previa consulta en los casos en los que exista una situacién de urgencia o en aquellas decisiones diarias, poco tras-
cendentes o rutinarias que en el normal transcurrir de la vida con un menor puedan producirse».
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TERCERA.—FI deber de informacién de los progenitores sobre todos los aspectos de
importancia en la vida del menor es un deber instrumental imprescindible para el correcto
desempefio de las funciones inherentes a la responsabilidad parental. Para lograr su efec-
tividad, se propone que las sentencias y/o convenios incorporen una medida de cardcter
personal de un tenor similar al siguiente:

“El progenitor con quien el menor convive habitualmente vendrd obligado a informar al
otro progenitor de todas aquellas cuestiones trascendentales en la vida del menor, respecto
de las cuales no pueda este tltimo obtener directamente informacién. Igual deber pesa so-
bre el progenitor con quien no vivan habitualmente los hijos respecto de iguales cuestiones
acaecidas en el tiempo que tengan consigo a los menores”.

Los progenitores tienen derecho a solicitar y obtener de terceros, ya sean personas fisicas o
juridicas, pablicas o privadas, cuanta informacién obre en poder de estos dltimos sobre la
evolucidn escolar y académica de sus hijos y su estado de salud fisica o psiquica...

CUARTA.—Se recomienda incluir en el convenio regulador y/o resolucion judicial, el de-
ber del progenitor custodio de entregar al otro progenitor, junto con los hijos menores,
la documentacion personal de éstos (libro de familia; pasaporte; DNI; tarjeta sanitaria;
cartilla de vacunacién) que serd devuelta a aquel al reintegrarle al menor a la finalizacién
de la estancia...»®.

Y toda esta materia, como todo el Derecho de Familia espafiol, en general, ha de ser
interpretada y resuelta con absoluto respeto (al) y mdxima prevalencia (del) interés supe-
rior del menor, principio general del Derecho, y por tanto, con fuerza de Ley a tenor del
articulo 1 CC, que el Juez puede y debe aplicar de oficio, pues asi se ha de deducir de las
novedades legislativas de la dltima década, que comenzaron con la Ley 1/1996, de 15 de
enero, Orgénica de Proteccion del Menor, y que ha continuado con las Reformas en mate-
ria de Derecho de Familia 13/2005 y 15/2005, tal como viene reconociendo y amparando
la Jurisprudencia patria‘®.

Habiendo establecido, pues, la resolucién judicial que la guarda y custodia sobre
el hijo/a menor se atribuye a uno de los progenitores, y al otro, que no estd privado del
ejercicio de la patria potestad, un régimen de estancias, visitas y vacaciones respecto
del hijo/a menor, si este régimen de guarda, estancias, relaciones y visitas no se cumple,
y es impetrada por cualquiera de los progenitores su ejecucion forzosa, debe el Tribu-
nal analizar todos los factores que influyen en dicho incumplimiento, para restaurar el
ejercicio de los derechos y deberes paterno-filiales, que se pretendieron amparar en la
ejecutoria, siempre, y por encima de cualquier interés en conflicto, en aras a preservar y
proteger el superior interés del hijo/a menor, y el pleno desarrollo de su personalidad.

(5) Ciertos Juzgados especializados ya se estan haciendo eco de estas recomendaciones, entre ellos, Juzgado de
Primera Instancia 29 de Madrid, y Juzgado de Primera Instancia Ocho de Gijon (vid. comentario d¢ CEMBRANO RE-
DER, José Luis, a SAP Gijon, de 4 de febrero de 2010, web oficial de la AEAFA —Asociacién Espaiola de Abogados
de Familia—, <www.aeafa.es>, en fecha 9 de febrero de 2010).

(6) José Manuel de TORRES PEREA, Ponencia «Interés del Menor y Derecho de Familia: Una perspectiva
Multidisciplinar». Jornadas sobre «Crisis econémica: Incidencia en Procesos de Familia» celebradas el pasado 4 de
febrero de 2010 en el Ilustre Colegio de Abogados de Malaga, Seccion de Familia.
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II. ASPECTOS GENERALES DE LA EJECUCION FORZOSA DE LA MEDIDA
PERSONAL ENTRE PROGENITOR NO CUSTODIO Y EL HIJO/A MENOR

La unica norma procesal especial aplicable a la ejecucién forzosa de las medidas persona-
les contenidas u homologadas por la ejecutoria familiar se contiene en el articulo 776.2 y
3 LEC?.

Este precepto, en ambos apartados, ha sido modificado por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la oficina judi-
cial (BOE del dia 4 de noviembre de 2009) y entrard en vigor el préximo 4 de mayo de
2010, si bien dicha reforma, y por lo que a la materia objeto de esta Ponencia incumbe,
no ha aprovechado la oportunidad para introducir normas especiales de ejecucién de las
resoluciones judiciales de familia, y se ha limitado a especificar que la sancién para el
caso de incumplimiento de las obligaciones no pecuniarias de cardcter personalisimo y de
las derivadas del régimen de visitas deberdn ser aplicadas por el «Tribunal», por lo que
a sensu contrario, ha de entenderse que no pueden ser aplicadas dichas sanciones por el
Secretario Judicial.

Esta ausencia de regulacion procesal especifica de las consecuencias del incumpli-
miento de las medidas sobre estancia y visitas del progenitor no custodio con el hijo menor,
aboca a ambos progenitores y a los juristas a la idéntica inseguridad juridica ante el conflic-
to de ejecucion que histéricamente se viene padeciendo y, por tanto, nos obligard a seguir
atentos, a los operadores juridicos, a la abundante y variada casuistica jurisprudencial de
las Audiencias Provinciales, en claro detrimento del superior interés del menor®.

1. Lamedida personal de visitas, estancias y comunicaciones,
entre progenitor no custodio e hijo menor, ha de estar vigente

Efectivamente, no por obvio podemos pasar por alto este presupuesto de la demanda de
ejecucion forzosa que interponga el progenitor custodio o no custodio, ante el incumpli-
miento del régimen de estancias, visitas y comunicaciones.

Habra de estarse a lo establecido respecto de las medidas previas, provisionales y
definitivas en los articulos 770.6.%, 771.5, 773.5, 775.3 todos de la LEC. Por tanto, no
podré impetrarse la ejecucion forzosa de las medidas acordadas con caricter provisional
en pieza separada, si ya ha recaido sentencia en el pleito que con caricter definitivo re-
suelve sobre la separacién, nulidad, divorcio o guarda y custodia respecto de los hijos no
matrimoniales.

(7) Atrticulo 776.2.7 LEC: «En caso de incumplimiento de obligaciones no pecuniarias de cardcter personalisimo,
no procederd la sustitucién automadtica por el equivalente pecuniario prevista en el apartado tercero del articulo 709
y podrdn mantenerse las multas coercitivas mensuales todo el tiempo que sea necesario mds alld del plazo de un afio
establecido en dicho precepto».

Articulo 776.3.* LEC: «El incumplimiento reiterado de las obligaciones derivadas del régimen de visitas, tanto
por parte del progenitor guardador como del no guardador podrd dar lugar a la modificacion del régimen de guarda y
visitas».

(8) Pues es consolidada la doctrina del Tribunal Supremo de negar el acceso a Casacién de los Autos que en
Apelacién decidieron el recurso contra el que en la instancia resolvié la oposicién frente a la ejecucion despachada.
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Ha de entenderse, ademads, que las medidas del divorcio sustituyen en su integridad a
las acordadas en el procedimiento de separacion (Auto, Tribunal Constitucional, Sala 1.2,
de 22 de diciembre de 2008®) y que los efectos de las resoluciones sobre constitucion?,
modificacién o extincion de las medidas acordadas en Procesos de Familia producen sus
efectos ex nunc, es decir, desde que la resolucién que las acuerda es firme. Esta es la conso-
lidada linea jurisprudencial, entre otras, de la Audiencia Provincial de Mélaga, Sec. Sexta,
y citamos, por todas, las Sentencias de 8 y 13 de junio de 2007 y 11 de junio de 2008 (entre
las de otras Audiencias Provinciales, a modo de ejemplo, AAP Gerona, Sec. 2. de 26 de
junio de 2002).

2. En caso de apelacion contra la resolucion que establece el régimen de
estancias y visitas, procede ejecucion forzosa, no ejecucion provisional

La afirmacion contenida en este enunciado contradice la rotundidad con la que se expresa
el articulo 525.1.1.“ LEC, a cuyo tenor:

«1.  No serdn en ningtin caso susceptibles de ejecucion provisional:

1.* Las sentencias dictadas en los procesos sobre paternidad, maternidad, filiacion, nulidad
de matrimonio, separacion y divorcio (...) salvo los pronunciamientos que regulen las
obligaciones y relaciones patrimoniales relacionadas con lo que sea objeto principal del
proceso...» .

Igualmente en esta materia, el autor de la Reforma procesal de 2009 que entré en vigor
el pasado 4 de mayo, ha dejado pasar una preciosa oportunidad de configurar la solucién a
los variados y particularisimos matices de la Ejecucion Forzosa de Familia, pues no ha al-
terado el contenido del precepto transcrito y, en lo esencial, ha dejado tal como hasta ahora
viene redactado el tenor del articulo 774.5 LEC (pues s6lo se afiade en la nueva redaccidn,
que la firmeza del pronunciamiento matrimonial serd dictada por el Secretario Judicial,
no obstante el recurso contra la sentencia matrimonial que en ningin caso suspendera la
eficacia de las medidas acordadas en ésta).

(9) Fundamento Juridico Tercero, parrafo tercero: «Asi, la tesis de que la Sentencia de divorcio sustituye en su
integridad a la Sentencia de Separacion se sustenta sin problemas en las previsiones del articulo 774.4 LEC...». Si bien
es cierto que esta sentencia se refiere a la pensién compensatoria establecida en la sentencia de separacion, sobre la cual
no se pronuncia con posterioridad la de divorcio, y ello pese a la mayoritaria doctrina de las Audiencias Provinciales,
fundada en la sentada en STS, Sala 1.%, de 1 de octubre de 2004, conforme a la cual, s6lo puede considerarse extinguida
la obligacién de pago de la pension compensatoria establecida en la sentencia de separacion, si la de divorcio, a peticién
de uno de los conyuges, declara expresamente dicha extincion.

(10) A salvo, la controvertida discrepancia jurisprudencial de criterios sobre la eficacia retroactiva al momento
de presentacion de la demanda, de los alimentos fijados constitutivamente en Auto de Medidas Provisionales, pues se
dirigen a atender la satisfaccion de una necesidad natural y de orden publico, a favor de los hijos; o incluso si fueron
fijadas tales pensiones en sentencia recaida en proceso de familia, y posteriormente revocado el pronunciamiento de
instancia, en el sentido de elevar la cuantia fijada en la apelada, ha de entenderse la eficacia ex func, pero retrotrayendo
los efectos de la de apelacidn, a la fecha de la de instancia (entre muchas, AAP Barcelona, Sec. 12.%, de 3 de abril de
1998 y 6 de julio de 1999; SAP Madrid, Sec. 22.%, de 16 de julio de 1999; AAP Girona, Sec. 2.7, de 26 de junio de 2002;
SAP Navarra de 6 de marzo de 2000; SAP Sevilla, Sec. 2.2, de 24 de abril de 2006).

(11) Este precepto no ha sido modificado por la Ley antes citada 13/2009, de 13 de noviembre.
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Nuevamente, ha de estarse a la interpretacion jurisprudencial, siendo la doctrina mayo-
ritaria (y en ésta se enmarca la de la Seccidn Sexta de la Audiencia Provincial de Mdlaga,
entre otras en Sentencia de 9 de octubre de 2002) que:

«... no es necesario acudir al trdmite de ejecucion provisional de la sentencia para ejecutar
medidas que se contienen en la mismax.

EN RESUMEN:

En materia de ejecucion forzosa de las medidas personales y patrimoniales contenidas
en la resolucion matrimonial, dichas medidas serdn inmediatamente ejecutables, aunque
se haya recurrido en Apelacién frente a la resolucion de instancia que las acordd, y no
obstante el pronunciamiento ulterior de la sentencia de Apelacién, por lo que la demanda
ejecutiva se ajustard a los requisitos establecidos en el articulo 549 LEC, debiendo ser la
demanda ejecutiva firmada por Abogado y Procurador —articulo 539 LEC—, sin que sea
tampoco preciso esperar al término de 20 dias hébiles, establecido con cardcter general en
el articulo 548 LEC, a contar desde la notificacién de la sentencia al ejecutado, pues es
incompatible dicha espera con el superior interés del menor y con los principios rectores
de la Jurisdiccién de Familia, y asi se desprende de los ya citados articulos 771.2, 774.5,
777.8 LEC, asi como de los Criterios Orientadores especializados a los que hemos hecho
anteriormente mencion %,

3. Lalegitimacion activa y pasiva en el proceso de ejecucion forzosa para
cumplimiento del régimen de estancias y visitas entre progenitor no custodio
e hijo menor. Intervencion del Ministerio Fiscal y audiencia del hijo menor

Si bien es cierto que tanto puede provenir el incumplimiento de la voluntad reticente a aca-
tar el régimen de estancias, relaciones y visitas, acordado u homologado por el Tribunal,
del progenitor custodio como del no custodio, incluso del propio hijo menor, no es menos
cierto que ello no propicia una interpretacion distinta de las reglas generales sobre la legi-
timacion activa y pasiva en el proceso de ejecucion forzosa de familia.

Sélo esta legitimado para promover demanda de ejecucion forzosa del régimen de es-
tancias, visitas y comunicaciones entre progenitor no custodio e hijo menor, uno de ambos
progenitores (frente al que se incumple, y que puede ser el custodio o el no custodio) y
contra el progenitor incumplidor.

No es dable al Tribunal despachar de oficio ejecucién forzosa en esta materia, ni si-
quiera, a instancias del hijo menor, principal perjudicado por el incumplimiento, y en cuyo
beneficio fue establecido el régimen de visitas, estancias y comunicaciones.

(12) Los Criterios Orientadores adoptados en octubre de 2008 entre Jueces, Magistrados, Fiscales, Secretarios
Judiciales y Abogados de Familia, establecen en su PUNTO 4.° de las Conclusiones de la Mesa Cuarta que en los pro-
cesos de Familia no es de aplicacién el plazo establecido en el articulo 548 LEC.

Igualmente, en el punto 61 de las Conclusiones del Curso de Derecho de Familia organizado por el CGPJ y la
Junta de Andalucia sobre unificacién de criterios en la aplicacién de la LEC 1/2000 establece que «a) no resultara de
aplicacién a los procedimientos de familia lo dispuesto en el articulo 548 LEC, especialmente en los casos en los que
se requiera una respuesta judicial urgente en ejecucion de lo acordado».
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Sin embargo, el Tribunal si puede, conforme al articulo 158 CC, incoar procedi-
miento para la adopcion de las medidas de proteccion que en dicho precepto se esta-
blecen, cuando llegue a su conocimiento, por cualquier medio, que el incumplimiento —o
cumplimiento no ajustado a los términos fijados en la resolucion judicial— del régimen de
estancias, visitas y comunicaciones entre no custodio e hijo menor, conlleva una situacién
de riesgo o peligro para éste.

Sobre la necesidad de intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso de ejecucion
forzosa por incumplimiento de las medidas personales en estudio, dada la prevalencia del
interés del menor sobre cualquier otro interés legitimo concurrente (articulo 2 Ley 1/1996
de Proteccion Juridica del Menor), desde el inicio del proceso de ejecucion, debera notifi-
carse al Ministerio Publico, sin perjuicio de que viene legitimado conforme al articulo 3 de
su Estatuto Orgdnico, a promover cualquier actuacion judicial con finalidad cautelar, ante
la sospecha o evidencia de una situacion lesiva o peligrosa, provocada o consentida por los
progenitores (en el mismo sentido, los Criterios Orientadores ya citados de 2009, apartado
«Obligaciones de caricter Personal», parrafo 3.°).

A tal fin, es clarificadora la STC, Sala 1.%, 17/2006, de 30 de enero, pues sienta la
necesidad de dar intervencion efectiva al Ministerio Fiscal —en la exploracién de los me-
nores, en el caso de autos— a fin de que éste pueda personalmente oir e interrogarlos, para
conocer si éstos expresan con libertad su opinién sobre el conflicto que afecta a su esfera
personal y familiar, e interesar, en su caso, la adopcién por el Tribunal de las medidas de
proteccidn que estime necesarias.

La intervencion del Ministerio Fiscal no puede ser obviada a nuestro juicio, maxime,
atendidas las sanciones por incumplimiento previstas en los apartados 2.°y 3.° del articulo
776 LEC a que antes nos hemos referido, y respecto de las cuales, los Criterios Orientado-
res antes citados, entre las Conclusiones alcanzadas en 2009 establecen:

«... 6.° Deberia hacerse pleno uso de las multas coercitivas del articulo 776 LEC tanto
para la ejecucion dineraria como no dineraria, y no quedarse en un simple apercibimiento
que en la inmensa mayoria de los casos no se materializa...» 3.

Sin embargo, asi como se impetra una mayor imposicién de multas coercitivas en
sede del propio proceso de ejecucion por incumplimiento del régimen de estancias, vi-
sitas y relaciones con el progenitor no custodio, la Jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales es reacia a aplicar la sancién contenida en el articulo 776.3.* LEC (modi-
ficacién de guarda y de visitas, tanto respecto del progenitor custodio como no custo-

(13) La SAP Madrid, Sec. Sexta, de fecha 12 de enero de 2010, con cita de otra resolucién de la misma Sec.
—Auto de fecha 9 de diciembre de 2008— ante la denuncia de la madre al padre porque no asiste a recoger a la hija
menor los concretos dias y horas fijados en la resolucion matrimonial, incumpliendo asi el régimen de visitas configu-
rado en la sentencia de divorcio, resuelve no tipificar como conducta sancionada en el Cédigo Penal, articulo 618.2.°,
pues «en la resolucién judicial que acuerda el régimen de visitas al padre no se dicta ninguna orden o mandato que deba
ser cumplida por el padre del menor, sino que claramente se declara por el Juzgado un derecho, una facultad a favor
del padre, que no puede ser entendida como una obligacion a su cargo, pues como bien se sefiala en los razonamientos
del Auto impugnado, de acuerdo a lo establecido en el articulo 94 CC “el progenitor que no tenga consigo a los hijos
menores gozard del derecho de visitarlos” y si de un derecho se trata, es evidente que los hechos denunciados no pueden
ser merecedores del reproche penal que se pretende...».
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dio) como incidente del propio proceso de ejecucion forzosa por las medidas personales
incumplidas respecto del hijo menor, pues se viene estimando que dicha modificacién
ha de sustanciarse en un procedimiento con todas las garantias procesales, «... en el
modo procesalmente prevenido de forma contradictoria y con plenas garantias y que el
excepcional efecto contemplado en el articulo 776.3.* LEC aparece como instrumento
reservado para los supuestos de recalcitrante ineficacia de lo acordado cuando asimismo
aparezcan inocuas las medidas asimismo contempladas en el articulo 776 LEC y razones
de urgencia y gravedad asi lo aconsejen...» (AAP Barcelona, Sec. 18.%, de 2 de noviem-
bre de 2005)"%.

Igualmente es preciso oir al hijo menor implicado en el conflicto que ha motivado
el proceso de ejecucion, y con cardcter general las recientes SSTC de 22 de diciembre de
2008; STC, Sala 1.2, de 6 de junio de 2005; STC, Sala 2.%, de 25 de mayo de 2008, y la mds
reciente 163/09, Sala Pleno, de 29 de junio de 20099, as{ establecen la imperatividad del
tramite de audiencia/exploracién, que no ha de ser necesariamente judicial, siempre que la
opini6n del hijo menor haya sido recabada por otros medios® (como puede ser el informe
de los equipos técnicos de Familia).

III. CAUSAS DE OPOSICION A LA EJECUCION DE LAS MEDIDAS
PERSONALES DE ESTANCIAS, VISITAS Y RELACIONES,
CON EL PROGENITOR NO CUSTODIO

Tratdndose de cumplir con una obligacién personalisima de hacer (tanto para el progeni-
tor no custodio como para el custodio, pues es precisa la colaboracién de ambos para que
se desarrolle con normalidad el régimen de visitas, estancias y comunicaciones con el no
custodio), solicitado el despacho de ejecucion, si concurren los presupuestos procesales a
los que en apartados anteriores hemos hecho referencia, se despachara ejecucion, con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo 709 LEC sin que quepa sustitucién por el equivalente pe-
cuniario que en dicho precepto, con caracter genérico se contiene'” (es decir, acordandose
requerir personalmente al incumplidor para que cumpla con lo acordado en la resolucién
judicial, en el plazo que se le fije, y bajo apercibimiento de imposicién de multas coerciti-
vas), y en atencidn a las circunstancias especiales de cada situacién en concreto.

Ante la situacion de conflicto entre ambos progenitores, e incluso, ante la negativa del
propio hijo menor a relacionarse con el progenitor no custodio, a nuestro modo de ver,
nuevamente adolece la legislacion procesal civil de una falta de respuesta adecuada, para
satisfacer los intereses en conflicto.

(14)  Revista de Derecho de Familia, Editorial Lex Nova, nim. 31, pp. 233-234.

(15) Comentada esta tltima en Revista de Derecho de Familia y Sucesiones, SEPIN, nim. 88, noviembre-di-
ciembre 2009, pp. 26 a 28.

(16) Vid. articulo 9 Ley 1/1996, de 15 de enero, Orgdnica de Proteccién Juridica al Menor.
(17)  Vid. articulo 776.2 LEC.
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No existen mds causas de oposicion a la ejecucion forzosa por incumplimiento del
régimen de estancias, visitas y relaciones entre hijo menor y progenitor no custodio, que
las establecidas con cardcter general en el articulo 556 LEC (cumplimiento de 1o ordenado
en sentencia, caducidad de la accién ejecutiva y pactos y transacciones alcanzados en
documento publico).

Pero en la ejecucion de las medidas personales establecidas en la resolucién de familia,
ni aquellas causas de oposicion son adecuadas para resolver el complejo entramado de las
relaciones paterno-filiales tras la crisis de pareja de los progenitores, ni se contemplan en
ningtn otro lugar de la LEC otras justificaciones para el incumplimiento.

Por ello, en este apartado vamos a tratar el estudio de algunos supuestos de no eje-
cucidn, de ejecucion inexacta, incluso de peticion de la suspension de la ejecucion y el
tratamiento juridico de éstos.

1. La alegacion de perjuicio para el hijo menor

Para que el invocado perjuicio al hijo menor, derivado del cumplimiento del régimen de
estancias y visitas con el progenitor no custodio prospere como motivo de oposicién a la
ejecucion despachada, a través de su invocacion conforme al articulo 158 CC, ha de ser
probado dicho perjuicio.

La STS, Sala 1.%, de 21 de noviembre de 2005 establece que:

«... el derecho de visitas estd subordinado al interés del menor, que debe ceder cuando
exista un peligro concreto para la salud del mismo, como se valora que sucede en el caso
de autos, al existir una sentencia penal firme que revela la actitud agresiva y violenta del
progenitor» 1%,

Al efecto, el progenitor que invoca por via de oposicion el interés superior del menor,
para oponerse a la ejecucion del régimen de estancias y visitas, deberd probar cumplida-
mente el riesgo o perjuicio que se derivaria de dar cumplimiento al régimen de estancias
y visitas establecido en la resolucién judicial. Esta es la decisién, entre otras, de la SAP
Coruiia, Sec. 4.7, de 9 de julio de 2008, al resolver que:

«... Es admisible que en el proceso de ejecucion pueda suspenderse el derecho de visitas por
la via del articulo158 CC, si existe causa para ello en proteccion del interés superior de los
menores, pero ello exige una cumplida prueba al respecto...» 1%,

Igualmente, con cierta frecuencia practica, frente al despacho de ejecucién forzosa a
instancia del progenitor no custodio por el incumplido régimen de estancias, comunicacio-
nes y visitas, en tanto se tramita un proceso de modificacién de medidas, que no ha conlle-

(18)  Vid. Ponencia del Ilmo. Sr. CASTILLO VINADER, Francisco José, p. 40, I Jornadas de Derecho de Fami-
lia, Almeria, 28 y 29 de mayo de 2009.

En el mismo sentido STS, Sala 1.%, de 9 de julio de 2002, con cita de otras anteriores de 20 de abril de 1991, 19 de
octubre de 1992, 22 de mayo y 21 de julio de 1993.

(19) Vid. Revista de Derecho de Familia, nim. 42, p. 239, Editorial Lex Nova.
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vado la peticién de tramitacidn coetdnea de suspension provisional de las medidas perso-
nales cuya modificacion, por un progenitor, y ejecucion forzosa, por otro, se impetra, viene
siendo invocado el interés superior del hijo, a fin de que, por via de oposicion a la ejecucién
despachada, se suspenda temporalmente, en tanto recae resolucién definitiva en el proceso
modificador. Resolviendo un supuesto de estas caracteristicas, la Audiencia Provincial de
Leon, Sec. 2.%, de 8 de febrero de 2007, sobre el presupuesto de que los principios que rigen
esta materia exigen altas dosis de prudencia para evitar el perjuicio del nifio, y atendido a
que «es mucho el tiempo que lleva con su padre, que estd en tramite de procedimiento de
modificaciéon de medidas y que aquél vive en Ledn y la madre en Almeria, se estd en el
caso de suspender el curso de las actuaciones como si de una prejudicialidad civil del ar-
ticulo 43 se tratara, mientras se resuelve sobre la custodia del hijo de los litigantes en aquel
procedimiento...» 0,

2. Cambio significativo de las circunstancias tenidas en cuenta para la adopcion
de las medidas de estancias y visitas con el progenitor no custodio

Han de ser distinguidos en su estudio, dos supuestos, a saber:

A) En todos los supuestos en los cuales concluidas las posibilidades de alegacién y
prueba en el proceso matrimonial si sobrevienen, tras la resolucién que pone fin al
mismo, hechos o actos distintos a los susceptibles de fundamentar las causas de opo-
sicion a la ejecucion despachada pero juridicamente relevantes respecto del superior
interés del menor, si la resolucién que establecid en el proceso matrimonial deter-
minando régimen de relaciones, estancias y visitas con el progenitor no custodio es
firme, deberd plantearse procedimiento de modificacién de medidas conforme al
articulo 775 LEC (y, en su caso, peticion de simultdnea tramitacion en pieza separa-
da de modificacion provisional de aquellas medidas personales, instando incluso la
suspension del régimen de visitas y estancias con el no custodio, hasta tanto recaiga
sentencia en el procedimiento principal de modificacion).

B) Sibien la norma general es que las medidas acordadas por resolucién judicial sélo
pueden quedar sin efecto por otra resolucion judicial, asi como que la obligacién
de ambos progenitores es cumplir con las medidas acordadas por la ejecutoria en
los mismos términos que fue acordada (articulo 18.2 LOPJ), en caso de que instada
la ejecucion forzosa para cumplimiento de las medidas personales en relacion con
el hijo menor, el incumplidor se oponga a la ejecucién despachada alegando que la
situacion factica al momento de dicho proceso de ejecucion difiere notablemente
de la tenida en cuenta en el momento en que la medida fue acordada por la resolu-
cion apelada, dicho motivo de oposicidon puede prosperar.

El Auto del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, de 18 de julio de 2007, y a los solos
efectos de tramitacion del incidente de suspension suscitado en el recurso de amparo

(20) SANCHEZ LOPEZ, Ana Dolores, Ponencia «Curso InterUniversitario de Especialista en Derecho de Fa-
milia», organizado por la Universidad Internacional de Andalucia, UNIA, Temas 6 y 7, pp. 42 y 43. Material practico
correspondiente a los cursos 2009 y 2010. Aspectos Procesales de la Ejecucion Forzosa en los Procesos de Familia.
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contra la sentencia de divorcio que otorg6 la guarda y custodia compartida respecto de los
hijos menores, por no haberse practicado la audiencia de éstos en la instancia, resuelve
que:

«... la salvaguarda de los derechos e intereses de los hijos menores queda de momento me-
jor garantizada por el mantenimiento y no alteracion de su dmbito afectivo y de convivencia
actual...» @D,

Dado que en supuestos como el que sirve de ejemplo en este apartado, se estard tra-
mitando un recurso contra la sentencia que establece las medidas personales entre el pro-
genitor no custodio y el hijo menor —si bien el caso expuesto versa sobre un supuesto de
guarda y custodia compartida — y dicha medida, como hemos visto en otro epigrafe, no
obstante el recurso interpuesto, es susceptible de inmediata ejecutividad, por imperativo
del articulo 774.5 LEC, deberd el progenitor que invoque el perjuicio para el hijo menor, a
través del cauce previsto en el articulo 158 CC y en el propio proceso de ejecucion forzosa,
acreditar no s6lo el cambio de circunstancias tomadas en consideracidn para acordarse el
régimen de estancias, visitas y comunicaciones entre progenitor no custodio e hijo menor,
sino ademds que dichas circunstancias son de tal indole que justifican, a fin de no perju-
dicar el superior interés del hijo menor, la suspension del régimen de visitas en tanto sea
resuelto el recurso contra la sentencia que acord¢ tales medidas.

Incluso en estos supuestos, el Juez que conoce del proceso de ejecucion forzosa por
razones de economia procesal podré concretar, en este trdmite procesal, un régimen de vi-
sitas distinto al recogido en la sentencia, pues, como se resuelve en el Auto de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, Sec. 5.%, de 4 de mayo de 2005:

«... es necesario llegar a soluciones prudentes y ponderadas que satisfagan en la medida
de lo posible los derechos de todos los intervinientes en la relacion familiar. Asi, es dificil
poder afirmar o negar a esta Sala si el Sr. José Angel trabaja o no los viernes por la tarde.
Pero es presumible que asi pueda ser. Por lo tanto, el permitirle que como regla general
deje sin consulta los primeros viernes de cada mes porque en ellos tendra derecho a visitar
a sus hijos, parece una medida 16gica. Ademads, el resto de los fines de semana del mes
se distribuyen de forma que dofia Trinidad podrd compaginarlos con su efectiva estancia
en Madrid. Por lo que la decisién adoptada por el juez a quo (para lo cual no ha recibido
excesivas facilidades por ninguna de ambas partes) se representa como equitativa y respe-
tuosa de todas las posturas y de la letra y espiritu de los articulos 94 y 3.1.° CC. Por lo que
procede su confirmacién» 2.

3. La negativa del hijo menor a relacionarse con el no custodio
como motivo de oposicion a la ejecucion

No podemos ahondar en esta Ponencia, por falta de tiempo material de exposicion, en el
origen de la negativa del hijo menor a relacionarse con el progenitor no custodio, y las

(21) Vid. Revista de Derecho de Familia, nim. 37, Editorial Lex Nova, pp. 71 a 73.
(22) Revista de Derecho de Familia, nim. 30, pp. 199-200, Editorial Lex Family.
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consecuencias que en la ejecucion forzosa del régimen de comunicaciones, visitas y es-
tancias tendrd la causa de la negativa del hijo menor. Dichas causas han de ser examinadas
por el Tribunal, a instancia de cualquiera de los progenitores, e incluso de oficio, pues el
proceso de ejecucion forzosa para impetrar el cumplimiento del régimen de visitas, estan-
cias y relaciones entre progenitor no custodio e hijo menor, es cauce procesal adecuado a
tal efecto.

Particularmente, no podemos ahondar en el estudio del discutido Sindrome de Alinea-
cion Parental, cuya repercusion mas evidente y debatida se da, precisamente, en la ejecu-
cion de las medidas personales establecidas en la resolucion que atribuye las medidas de
guarda, custodia y régimen de estancias y visitas.

Es muy dificil obligar a un hijo menor de edad, pero entrado ya en la adolescencia, a
que se relacione contra su voluntad con un progenitor.

Algunas sentencias se refieren a la concurrencia de «un estado de polarizacion paren-
tal» en el hijo menor, que le hace atribuir a uno de los progenitores todas las caracteristicas
positivas y al otro (no custodio) todas las negativas (AAP Zaragoza, Sec. 2.7, de 20 de enero
de 2009™), «sin que los estudios psicoldgicos realizados revelen alteraciones psico-pato-
l6gicas en ninguno de los progenitores que aconsejen restringir la relacion entre el menor,
con 7 afios cumplidos y el padre, que es el progenitor no custodio».

Cuando el hijo menor es adolescente y se muestra reticente a disfrutar de un régimen
de visitas con el progenitor no custodio, a los Tribunales les preocupa la ruptura de relacio-
nes entre ambos, pues se entiende que una decision de tal indole no favorece al desarrollo
pleno de la personalidad del menor, aun cuando tenga mdas de 14 afos. En este sentido,
SAP A Coruiia, Secc, 4., de 18 de febrero de 2009%%, y SAP Barcelona, Sec. 12.%, de 17
de julio de 2008.

Claramente se desprende, a estas alturas de la exposicidn, que, ni puede ampararse sin
mads el progenitor custodio en la negativa del hijo menor a relacionarse con el no custodio
en los términos establecidos en la sentencia o auto de cuya ejecucion se trata, ni es favo-
rable al interés del menor, so pretexto de dar cumplimiento a lo establecido en el articulo
18.2 LOPIJ, que coactivamente sea obligado a relacionarse con el progenitor no custodio al
que rechaza de forma patente.

Son fundamentales para el Juez que conocerd de la ejecucion forzosa de este régi-
men de estancias y visitas que el menor se niega a acatar, varios instrumentos, que tam-
bién deben operar en el Proceso de Ejecucion, y que son, el trdmite de audiencia al propio
menor (vid. articulo 9.2 Ley 1/1996, de 15 de enero); los informes psicolégicos relativos a
ambos progenitores y al menor; los Puntos de Encuentro y la Mediacién Intrajudicial.

(23) Extractada en Revista de Derecho de Familia, nim. 44, Editorial Lex Nova, pp. 163-164.

(24) «Es necesario salvar las reticencias actualmente existentes lo que requiere un esfuerzo entre ambos litigan-
tes, que no han de transferir al hijo su problematica y tensas relaciones que quedan evidenciadas en las multiples de-
nuncias cruzadas entre ellos. Por todo lo expuesto consideramos que debe establecerse un régimen de comunicaciones
restringido que vaya venciendo las dificultades actualmente constatadas (...) Con ello pretendemos que no quiebren de
forma definitiva los vinculos entre el demandante y su hijo Carlos, sino que, por el contrario, se vayan normalizando en
extension e intensidad...». Vid. Revista de Derecho de Familia, nim. 44, Ed. Lex Nova, pp. 160-161.
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En sede del proceso de ejecucién forzosa la negativa del menor a contactar con el pro-
genitor no custodio en los términos fijados en la resolucidn judicial, no puede sustentar sin
mads la suspensién del régimen de visitas entre el no custodio y dicho menor.

Si personalisima es la obligacién del no custodio de cumplir el régimen de estancias
y visitas, personalisima es la del custodio de permitir y facilitar que dicho régimen se
cumpla. Y dado que se trata de obligacién personalisima de hacer para ambos progenito-
res, ¢Seria posible acudir al Auxilio de la Fuerza Publica para que el menor pase del
ambito vital del custodio al del no custodio?

Creemos que, por la especial naturaleza de los intereses en conflicto y principalmente
en aras de la proteccion del superior interés del menor, tal decision careceria de auténtica
finalidad tuitiva respecto de dicho interés.

Analizaremos varios supuestos, a fin de clarificar las exposicion de las consecuencias
de este invocado motivo de suspension:

A) El Tribunal que conozca de la demanda de ejecucion forzosa interpuesta por
el progenitor no custodio, deberd acordar requerir personalmente al custodio para que
cese en obstaculizar el ejercicio del régimen de estancias y visitas de aquél en relacion al
comtin hijo menor:

— Si este progenitor custodio se niega a atender el requerimiento sin formular tam-
poco oposicion en el plazo concedido, se expone a la sancién establecida en el
articulo 776. 2.* y 3.* LEC (en este sentido, las conclusiones antes citadas de 2009
de caracter orientador.)

— Pero si dicho progenitor custodio se opone en tiempo y forma, invocando la ne-
gativa del hijo menor, nos parece digna de referencia la solucién arbitrada en ape-
lacién por el AAP Barcelona, Sec. 12.%, de 30 de abril de 2009?, segtin la cual
«... la presente controversia versa sobre la ejecucion relativa a un régimen de visitas
establecido por la sentencia a favor del padre respecto de un hijo de 11 afios quien
rehdsa mantener cualquier contacto con este progenitor. La madre, en su escrito de
oposicion a la demanda, ha expresado que es el menor quien rehuye el contacto
con el padre evidenciando lo inapropiado de imponérselo de una manera coactiva
o forzada no sdélo por la naturaleza de estos contactos que deben tener como norte
el arménico desarrollo de la personalidad de los menores, sino también porque
en la practica, podrian estos medios coactivos resultar contraproducentes (...) la
actual posicion del hijo menor respecto de sus padre, que puede tener su origen
en muiltiples causas (...) hubieron de haber sido examinadas en esta via ejecutiva
(...) perfectamente idonea para arbitrar cualquier medio, siempre respetuoso con la
personalidad de los menores, tendente a dilucidar y en su caso alcanzar la estricta
observancia de la sentencia de separacion (...) en lo referido a un hijo menor (...) A
estos efectos se impone la inmediata intervencion del SATAF que deberd realizar
un informe (...) de una manera paralela deberdn iniciarse los pertinentes contactos
entre el menory el padre (...) en el Punto de Encuentro que se sefiale por el Juez,

(25) Vid. Revista de Derecho de Familia, nim. 45, Editorial Lex Nova, pp. 169-170.
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los cuales se realizardn bajo el control de personal especializado que emita informe
sobre cualquier incidencia relevante que pudiera surgir en su desarrollo sobre la
conveniencia actual para el menor de tales contactos. Por el Juzgado se adoptardn
cuantas cautelas se consideren precisas para el cumplimiento de lo anterior...».

Una solucién similar a la expuesta de la Sec. 12.* de la Audiencia Provincial de Bar-
celona, es la alcanzada en Auto de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, Sec. 2.%, de 12
de septiembre de 2008, pues conociendo la Apelacion frente al Auto que desestimé la
oposicion a la ejecucion forzosa, en atencion a que la madre custodia pretendi6 por via
de oposicion la suspension del régimen de visitas entre su marido y la hija de ambos,
resuelve que «... resulta incuestionable la conveniencia para la menor de conservar su
relacion con el padre, siendo este criterio compartido por el Ministerio Fiscal asi como
por parte del equipo psicosocial que ha emitido informe (...) En dicho informe se apuntan
después de diversas consideraciones dos conclusiones (...) Por un lado sefiala que la forma
en que se han venido desarrollando las visitas en el punto de encuentro, no ha contribuido
a reactivar la relacidn paterno-filial (...) Por otro lado, que la situacién existente no con-
tribuye al bienestar de Andrea que estd siendo privada de la relacién con la figura paterna,
siendo ésta fundamental para su equilibrio psiquico y bienestar emocional (...) Atendien-
do al contenido de los informes que figuran unidos a los autos y valorando las circuns-
tancias del presente caso, puede concluirse en el sentido de que el restablecimiento del
régimen de visitas precisa del seguimiento de un programa de intervencion por parte de
los tres integrantes de la unidad familiar en conflicto, padre, madre e hija, ya que si bien
es cierto que la menor se muestra reacia (...) no lo es menor que (...) la madre, progenitora
custodia, no contribuye en absoluto para que el régimen de visitas pueda resultar positivo
para la menor (...) Por consiguiente se estima necesario, la participacion de ambos pro-
genitores en un Programa de Intervencion Familiar, que contribuya a la reestructuracion
de los canales de comunicacién y una vez se asuma en firme por ambos progenitores
el compromiso de participar en el mismo (...) se acordard la suspensioén del régimen de
visitas vigente en la actualidad, sustituyendo el mismo por el sistema de comunicacién y
de relacionarse padre e hija que se repute mds conveniente, con el asesoramiento de los
profesionales que intervengan en el programa de intervencion...» 9,

En el mismo sentido, la antes citada Sentencia AP Barcelona, Sec. 12.* de 17 de junio
de 2008, pues frente a la ejecucidn despachada a instancias del no custodio, la madre
custodia solicité la suspension del régimen de visitas dada la negativa de la hija, de
14 afios, a mantener cualquier tipo de régimen de visitas con el progenitor no custodio:
«Las circunstancias descritas hacen por ahora inviable la continuacién del régimen de vi-
sitas de Nuria con su padre, al no poder obligarse a una menor de casi 14 afos de edad,
al cumplimiento de un régimen de comunicacién que rechaza y le causa perturbaciones
importantes desde un punto de vista psicolégico. Sin duda, la madre ha colaborado acti-
vamente a la situacién existente entre padre e hija, con evidente concurrencia del llamado
Sindrome de Alineacién Parental. En su consecuencia, y con la finalidad de salvaguardar
los intereses de Nuria, y ante la situacién de previsible secuelas psicoldgicas que pudieran
afectarle, en el supuesto de continuar con el régimen de visitas de la sentencia, procede por

(26) Vid. Revista de Derecho de Familia, nim. 42, pp. 245-246, Editorial Lex Nova.
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ahora su suspension. En ejecucidn de sentencia, y a instancia del progenitor podran solici-
tarse cuantas actuaciones se consideren oportunas, incluso de oficio por el érgano judicial,
con la finalidad de intentar recuperar las relaciones paterno-filiales, recabando la colabora-
cién de la madre, al efecto de la conveniencia de que se someta a tratamiento terapéutico, el
cual habrd de desarrollarse obligatoriamente respecto a la menor Nuria. El érgano judicial
podra adoptar cuantas medidas coercitivas considere oportunas, pudiendo incluso recabar,
en el supuesto de nula colabroracién de la madre, informe del Servicio de Asesoramiento
Técnico en materia de Familia, sobre la posibilidad y conveniencia, en interés de la menor,
de modificarse la atribucién de la guarda y custodia a favor del padre, o si ello es inviable
dada la situacion existente...» @7.

CONCLUSION:

El progenitor custodio debe agotar todas las posibilidades de que dispone a su favor
en el orden personal y familiar como progenitor custodio, para propiciar y favorecer
las comunicaciones y visitas entre los hijos menores (y aun cuando éstos sean hostiles
al cumplimiento del régimen de estancias y visitas con el no custodio) y el progenitor
no custodio®.

Y no sdlo para evitarse por el progenitor custodio la sancién pecuniaria por incum-
plimiento establecida en el articulo 776.2.* LEC, o para obviar una posible condena penal
por la falta de desobediencia prevista y penada en el articulo 618.° CP, ni siquiera para no
exponerse de contrario, a una demanda contenciosa de modificacién de medidas del articu-
lo 775 LEC, sino porque verdaderamente ha decidido actuar en salvaguarda del superior
interés del comun hijo menor.

B) El progenitor no custodio que incumple, o no cumple con los exactos términos
en los cuales el Juzgador ha establecido el desarrollo del régimen de estancias y visitas,
debe ser requerido en forma personal, para que cumpla en sus exactos términos la obliga-
cién de hacer personalisimo (articulo 709 LEC) que le viene impuesta, y al efecto le serd
concedido un plazo para que cumpla, sin perjuicio de la posibilidad de formular oposicién
a la ejecucion despachada en el tiempo y forma establecidos en los articulos 557, 559 y
560 LEC.

El incumplimiento de los condicionantes establecidos en la resolucion matrimonial
o de familia, para el cumplimiento del derecho de visitas por el progenitor no custodio
puede desembocar en la suspension o extincidn de dicho régimen de visitas, y asi, en el
AAP Sevilla, Sec. 2.%, de 30 de julio de 2008, al haberse incumplido por el progenitor no
custodio su compromiso de someterse a controles toxicoldgicos trimestrales para verificar
que estd dispuesto a superar su drogodependencia, a lo que se comprometio en la tramita-
cion del proceso de familia, y a cuyo seguimiento se condicioné la continuidad del régimen

(27) Fundamento de Derecho Cuarto. Sentencia publicada en la revista digital de Derecho de Familia, <LexFa-
mily.es>.

(28) Vid. AAP Madrid, Sec. 22.%, de 18 de septiembre de 2007, comentada en Revista de Derecho de Familia,
nim. 38, pp. 208-209, Editorial Lex Nova.
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de visitas, en atencidn al superior interés del menor, ante la ejecucion forzosa despachada a
instancia del padre no custodio, por la reticencia de la madre a dejarle al hijo menor, aten-
dido el peligro potencial para el menor y la acreditada politoxicomania del padre, procede
suspender el régimen de visitas, en el propio proceso de ejecucion forzosa de éstas.

Y lo anterior, hemos de entender siempre, sin perjuicio de la aplicacion de las sancio-
nes contenidas en el articulo 776.2 y 3 LEC para el supuesto de incumplimiento.

4. Supuestos dudosos de ser calificados como incumplimientos.
Discrepancias en el ejercicio de la patria potestad

No toda consecuencia del conflicto entre los progenitores en cuanto al exacto cumplimien-
to del régimen de estancias, visitas y comunicaciones ha de ser calificado como incum-
plimiento, que por tanto haga preciso el despacho de ejecucion forzosa y la adopcién de
medidas de apremio.

La SAP Le6n, Sec. 3.%, de 7 de julio de 2005, asi lo establece al considerar que
«... aun cuando se insiste por el actor en que segtn el régimen de visitas judicialmente
aprobado le correspondia tener en su compaiiia a los hijos durante 41 dias en el verano
(la mitad del periodo vacacional) y que no tenia que reintegrar a los nifios al domicilio
materno el dia 15 de agosto, lo cierto es que ésa era la creencia de la madre y que el padre
no comunicé fehacientemente a aquélla la fecha de reintegro de los menores, contribuyen-
do esas dificiles relaciones entre los progenitores y su incomunicacién a generar dudas
sobre la fecha de finalizacién del periodo de estancia con el padre. Por otro lado la madre
se ve imposibilitada para comunicar con sus hijos, no pudiendo tampoco contactar con
el demandante, comunicacion que resulté incluso dificultosa para la policia, lo que pudo
generar inquietud en la madre cuya actuaciéon NO estimamos guiada por el propdsito de
perjudicar al actor. Seguramente la denuncia y subsiguientes actuaciones policiales y judi-
ciales pudieron y debieron haberse evitado, pensando sobre todo en el interés de los me-
nores; ahora bien, la desafortunada actuacion no es imputable en exclusiva a la demandada
sino que, como sostiene la sentencia apelada es corresponsabilidad del propio actor, pues
las tensas relaciones entre ambos, las diferencias surgidas en torno al régimen de visitas,
la incomunicacion en suma entre ambos es el desencadenante de los acontecimientos y es
responsabilidad de ambos progenitores» .

En el dmbito procesal civil, nuevamente son harto ilustrativos los Criterios Orientado-
res de 2009 citados en otros expositivos de este trabajo, pues en el apartado «obligaciones
de caracter personal» se concluye que:

«2.° Los conflictos en orden a distribucién o eleccion de periodos vacacionales no pre-
cisan de un proceso de ejecucion, y cuando se encuentren derivadas las visitas al Punto de
Encuentro Familiar, es aconsejable que dichos centros medien en orden a la distribucién de
los periodos vacacionales, pudiendo establecerse protocolos de actuacion al efecto.

Del mismo modo, las visitas derivadas al Punto de Encuentro Familiar mediante resolucion
judicial (auto de medidas o sentencia) o, en su caso, las que fijen regimenes progresivos,

(29) Revista de Derecho de Familia, Editorial Lex Nova, p. 205.
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podran ser objeto de seguimiento y progresividad, bien en los propios autos principales, o
abriendo de oficio pieza de ejecucion al efecto.

3.° En estas ejecuciones se estima necesaria la intervencién del Ministerio Fiscal en su
tramite y en la vista que pudiera celebrarse, la cual resulta conveniente en la fase de oposi-
cién a la ejecucion, incluso de oficio o a instancias del Ministerio Fiscal.

4.° Como medidas efectivas ejecutivas, deberd acudirse previamente a los servicios de
mediacion u otros medios que faciliten la resolucion consensuada del conflicto, pudiendo
hacerse efectiva en ejecucion la derivacion al Punto de Encuentro Familiar correspondiente,
o establecer regimenes progresivos, sin necesidad de remitir a las partes al procedimiento
de modificacién de medidas».

A) Norma general

Ha de estarse a lo dispuesto en la resolucion judicial sobre el ejercicio de la patria potestad
en relacion con el hijo menor, tanto respecto del progenitor custodio como no custodio.

Sin embargo, dado que no son previstas con la frecuencia necesaria las multiples inci-
dencias que en el ejercicio de la patria potestad pueden suscitarse a lo largo de la vida del
menor, pues forma parte de la existencia de €ste, lo imprevisible, e incluso lo impredecible,
en caso de que la resolucion judicial que atribuy6 a un progenitor la guarda y custodia y al
otro el régimen de estancias y visitas nada diga para solventar el supuesto concreto, habra
de estarse a lo que establece el articulo 156 CC en sus tres ultimos apartados, es decir,
seran validos los actos que realice uno de los progenitores, en cuya compaiiia esté el
hijo menor, cuando dichos actos sean conformes al uso social y las circunstancias,
asi como las decisiones tomadas en casos de urgente necesidad, cuando no es posible
contar con la opinién del no custodio.

Pero hay situaciones en las cuales se debe, y se puede, tomar una decisién conjunta, y
en estos supuestos, en defecto de acuerdo entre los progenitores, ha de acudirse al proce-
dimiento de Jurisdiccion Voluntaria establecido en el articulo 156 CC, tltimo parrafo,
ante el propio Tribunal que dicté la resolucién que atribuye a un progenitor la guarda y
custodia, y al otro el régimen de estancias y visitas (articulo 61 LEC) aun cuando todavia no
exista, por otros incumplimientos, un proceso de ejecucion forzosa de medidas personales
en tramite.

Procesalmente, ha de incidirse en que el Auto por el que el Juez de Instancia atribuye
la facultad de decidir en un supuesto concreto, en el que ha existido la discrepancia, a un
progenitor o a otro, no es susceptible de apelacion, y asi se establece por la Audiencia
Provincial de Barcelona en Auto de la Seccién 12.* de 28 de junio de 2007.

B) El cambio de domicilio por el progenitor custodio

Siguiendo a Margarita PEREZ-SALAZAR RESANO®” en su cita de dos resoluciones de
la Audiencia Provincial de Navarra, Sentencia de 10 de julio de 2008 y Auto de 24 de

(30) Ponencia «Alcance del ejercicio conjunto de la patria potestad. Discrepancias en su ejercicio», XIII Jorna-
das de Derecho de Familia, Sevilla, 25 y 26 de septiembre de 2008.
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junio de 2008, la fijacion del domicilio del menor es una facultad inherente al ejercicio
de la custodia y por ello los articulos 103 y 158 CC tras la reforma de la Ley Organica
9/2002 para evitar el riesgo de sustraccion del menor por alguno de los conyuges o por
terceras personas, permiten la adopcion de medidas cautelares necesarias, en particular,
la de prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa o el so-
metimiento a autorizacién judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor®b.
Claro estd, que si dichas cautelas no se han establecido en la resolucién que ha puesto fin al
pleito de familia que ha otorgado a uno de los progenitores la custodia y al otro el régimen
de estancias y visitas respecto del hijo menor, podrdn impetrarse en cualquier momento
conforme al articulo 158 CC.

Sin duda, el cambio de domicilio por el progenitor custodio, que dificulte o impida al
no custodio el desarrollo pleno del régimen de visitas y estancias con sus hijos menores,
en cuanto modificacién sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta al momento de
acordar el régimen de guarda y custodia, puede fundamentar una peticién de modificacion
de medidas, conforme al articulo 775 LEC, pero habra de estarse al supuesto concreto.

Citamos, a modo de ejemplo de la abundante Jurisprudencia en la materia:

— SAP Valladolid, Sec. 1.7, de 25 de junio de 2009, no es viable el cambio de guarda,
pues el cambio de residencia estd motivado por una variacion en el puesto de traba-
jo que exige la movilidad geogréafica del progenitor y no ha perjudicado al menor,
cuya adaptacion ha sido positiva.

— SAP Cantabria, Sec. 2.7, de 22 de junio de 2009, no prospera la pretension del
progenitor no custodio de que los menores no se trasladen a vivir a Francia con la
madre custodia, pues en dicho pais cuenta con una ayuda del gobierno, y de mo-
dificarse la custodia atribuyéndose al padre, se crearia a los hijos una situacion de
desamparo.

— AAP Barcelona, Sec. 12.%, de 30 de enero de 2009, no puede dilucidarse a través de
un proceso de ejecucion forzosa de la resolucién matrimonial que atribuyé a uno
de los progenitores la guarda y custodia —a la madre— y al otro un régimen de
estancias, visitas y comunicaciones, la peticién de la custodia de que se le autorice
a mudar su residencia a Bruselas, pues en la ejecutoria no se impuso a la madre la
obligacion de no trasladarse a vivir al extranjero (en similar sentido, SSAP Ma-
drid, de 10 de mayo de 2005, y Las Palmas, de 11 de enero de 2005).

C) Otras discrepancias en el ejercicio de la patria potestad

En la SAP Sevilla de 26 de noviembre de 2006, se concluyd que las decisiones diarias,
habituales, ordinarias y rutinarias, se han de adoptar por el que ejerce la guarda, y aquellas
otras que sean trascendentes y vayan a afectar notablemente en el desarrollo de la persona-
lidad de los menores, precisan de una decision conjunta de ambos cényuges.

(31) SAP Barcelona, Sec. 12.%, de 19 de septiembre de 2008, atribuye la custodia a la madre con la prevencion
de que si decide trasladarse a vivir a Hong Kong, que es su ciudad natal, la custodia pasard al padre, en cuyo favor se
establece un régimen de estancias y visitas.
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Sin embargo, no s6lo los progenitores, sino las propias instituciones publicas implicadas
en la formacidn, crianza y desarrollo del menor, son las que niegan al progenitor no custodio
informacion sobre la evolucién y circunstancias del hijo comun, porque «no es el custodio».

Nuevamente, se hace preciso traer a colacién las tan reiteradas a lo largo de este traba-
jo, Conclusiones Orientadoras alcanzadas en 2009 en el IV Encuentro de Jueces, Magis-
trados, Fiscales y Secretarios Judiciales®?.

— Decisiones en el ambito educativo y sanitario:

La decision sobre el cambio de colegio debe ser tomada de comtn acuerdo por ambos
progenitores y, en su defecto, el Juez resolverd a través del procedimiento establecido en
el articulo 156 dltimo parrafo CC, cudl de ellos debe decidir (AAP Mélaga Sec. 6.7, 24 de
enero de 2006; Las Palmas de 30 de marzo de 2006; Sevilla de 26 de enero de 2006 y AAP
Madrid, Sec. 22.%, de 31 de marzo de 2008, entre muchas)©?.

En todo caso no puede impedirse por ningtin centro educativo al progenitor no custo-
dio —no privado de la patria potestad—, informacion sobre los datos académicos del hijo
menor, ni impedirsele, ni a instancia del progenitor custodio, que el no custodio acuda a
fiestas escolares u otros eventos organizados por el Centro Educativo, que afecten a la vida
del menor (SAP Valencia, de 23 de septiembre de 2004).

Un interesante AAP Barcelona, Sec. 12.%, de 30 de enero de 2009, resolviendo en
apelacion contra el Auto de Instancia recaido en proceso de ejecucion de titulo judicial,
obligando a la madre custodia a proporcionar al progenitor no custodio la informacién
que éste le exigia relativas al hijo menor sobre «salud, conducta y formacién del menor»,
reconoce que, aun asistiendo al ejecutante —no custodio— el derecho a ser informado de
todo cuanto de importancia acaezca en la vida del hijo sujeto a la guarda y custodia del
otro progenitor, es lo cierto que, dada la falta de comunicacién verbal entre ambos proge-
nitores y atendida la edad del menor —16 aflos— dicha informacién puede ser recabada
del propio hijo, cuando se tenga contacto con €l en cumplimiento del régimen de visitas
establecido®®.

El problema se suscitard si es el propio hijo el que se niega a facilitar dicha informa-
cion, particularmente en lo referente a su salud, pues conforme a la Ley 41/2002 de 14 de
noviembre, de Autonomia del Paciente, articulo 9.3.c) y normativa autonémica de desarro-
llo, el menor de edad pero con 16 afios cumplidos es mayor de edad en el ambito sanitario,
y porque si tiene entre doce aios cumplidos y atin no ha alcanzado los 16 pero el personal
médico o sanitario concluye un juicio de madurez de dicho menor, y éste se niega a que
se facilite informacion sobre su historia clinica a uno o a ambos de sus progenitores, ha de
respetarse su voluntad de no facilitar informacidn, salvo los supuestos excepcionales que
en la regulacion de referencia se expresan.

(32) Vid. Punto I de este articulo.

(33) Resulta de interés practico el Manual de actuacion de colegios y médicos ante hijos de padres separados/
divorciados editado por la Asociacién PROJUSTICIA, web, <www.projusticia>.

(34) Vid. Revista de Derecho de Familia, nim. 44, pp. 192-193, Editorial Lex Nova.
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— Decisiones en ritos religiosos o de culto

Siguiendo a la autora citada en el punto B), son destacables en esta materia las SSAP
Castellon, Secc. 2.* de 23 de octubre de 2006 y de Mélaga de 24 de enero de 2006. Son
decisiones que afectando al derecho a la libertad religiosa del propio menor y de su pleno
desarrollo y formacion integral de su personalidad, no pueden sustraerse al ejercicio de la
patria potestad de ambos progenitores. Por tanto, una vez mds, si no estdn de acuerdo, de-
berdn someter la cuestion a la decision judicial, para que, conforme a lo establecido en el
articulo 156 CC ultimo parrafo, sea el Juez quien atribuya, sin ulterior recurso, la facultad
de decidir a uno u otro progenitor.

— Decisiones respecto a la inversion en gastos extraordinarios

Segin la Jurisprudencia mayoritaria, los gastos extraordinarios son aquellos que no
son periddicos ni previsibles, precisan de determinacién y objetivacion en cada momento
y para cada supuesto concreto, por lo que el progenitor habrd de requerir del otro su con-
sentimiento para la asuncion de tales gastos extraordinarios, salvo imposibilidad manifiesta
y acreditada (vid. AAP Barcelona, Sec. 18.* de 7 y 15 de enero de 2008; de 29 de abril de
2005 entre muchas). Son los supuestos mds numerosos, por la frecuencia con la que la con-
troversia accede a la ejecucion forzosa, la asistencia médica o psicoldgica no cubiertas por
la Seguridad Social o por seguros privados concertados; estancias en el extranjero de los
hijos para cursos o vacaciones, excursiones, fiestas, compras importantes e inscripcion del
menor en cursos y actividades que redundardn en la mejora del rendimiento académico del
menor, o incluso en su ocio... Por tanto, necesita su asuncién de acuerdo previo documen-
tado por ambos progenitores o, en su defecto, de autorizacion judicial para decidir sobre su
inversion, conforme al reiterado articulo 156, ultimo parrafo, CC. La falta de comunicacion
por un progenitor a otro, aun con el pretexto de que el custodio estaba en el convencimiento
para asumir el desembolso, sin perjuicio del ulterior reintegro del 50% por el no custodio,
podra provocar, en ejecucion de sentencia, que aquel progenitor con cuyo consentimiento
no se ha contado, se oponga al pago que se le reclama (SAP Madrid, de 27 de enero de
2006, citada por M. PEREZ-SALAZAR RESANO, op. cit.). A partir del 4 de mayo de
2010 hay que estar a la regulacion contenida en el nuevo apartado 4 del articulo 776 LEC,
incidente sobre determinacion de lo extraordinario del gasto sufragado, previo a la demanda
ejecutiva, que no obviard, en caso de oposicion a la ejecucidon que se despache a instancia
del progenitor que lo ha sufragado, la oposicién del otro, al que se reclama, por no haberse
contado con su consentimiento.

IV. RESOLUCIONES JUDICIALES ANTE LA IMPOSIBILIDAD
DE CUMPLIMIENTO. MEDIACION. LA SANCION DE
MULTAS COERCITIVAS. INDEMNIZACION POR DANOS
Y PERJUICIOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO

1. La mediacién
Una de las importantes reformas procesales introducidas en la tramitacién de los procedi-

mientos de familia por la Ley 15/2005 ha sido afadir al articulo 770 LEC un apartado 7.°,
a cuyo tenor:
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«La partes de comtin acuerdo podran solicitar la suspension del proceso de conformidad
con lo previsto en el articulo 19.4 LEC, PARA SOMETERSE A MEDIACION».

Es decidida la apuesta del legislador por la mediacién, y no sélo por la modificacién
expuesta, sino por la actividad legislativa que se viene desarrollando en los tltimos meses.

En los procesos de Familia es quizds donde todos los operadores juridicos somos mas
conscientes de la conveniencia de introducir, tanto en la fase declarativa del pleito como en
el de ejecucion, un intento de mediacion intrajudicial y, nuevamente, los Criterios Orien-
tadores reiteradamente citados en el desarrollo de este trabajo, en su edicién de 2009,
concluyen que:

«Como medidas efectivas ejecutivas, deberd acudirse previamente a los servicios de me-
diacién u otros medios que faciliten la resolucién consensuada del conflicto, pudiendo ha-
cerse efectiva en ejecucion la derivacion al Punto de Encuentro Familiar correspondiente,
o establecer regimenes progresivos, sin necesidad de remitir a las partes al procedimiento
de modificacion de medidas».

Existen ya ejemplos en la Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, de resolu-
ciones que, en Apelacién del Auto que ha resuelto la oposicién a la ejecucién forzosa por
incumplimiento de las medidas personales establecidas en la resolucién de familia, en
cuanto al régimen de estancias y visitas entre progenitor no custodio e hijo menor, remiten
a las partes a la Mediacidn, con revocacién de la resolucion de instancia, y suspension o
seguimiento por los Equipos Técnicos y en los Puntos de Encuentro, del régimen de visitas
(entre otras, AAP Madrid, Sec. 22.%, de 25 de julio de 2007; AAP Barcelona, Sec. 12.%, de
3 de diciembre de 2007, en esta tltima se destaca que «... lo inico que se consigue con una
actitud beligerante, manteniendo la actual situacién de pugna entre las partes o acudiendo
reiteradamente a los Tribunales para dirimir las diferencias, es perturbar la tranquilidad del
menor, tan perjudicial para su correcto y sano desarrollo integral...».

2. Laimposicion de multas coercitivas

La sancién por multas coercitivas contenida en el articulo 776.2 LEC ante el incumpli-
miento del régimen de estancias, visitas y relaciones con el hijo menor, tanto por el proge-
nitor custodio como por el no custodio, precisa de la concurrencia de un supuesto patente,
de manifiesto incumplimiento exteriorizado por la conducta rebelde del incumplidor, que
no deje margen de duda de su voluntad impeditiva u obstativa de cumplir aquello a lo que
viene judicialmente obligado (AAP Barcelona, Sec. 12.%, de 3 de diciembre de 2007; AAP
Caceres, Sec. 1.2, de 19 de diciembre de 2008 ).

3. El resarcimiento por dafios y perjuicios

Es ilustrativa y pionera en esta materia, tanto en el &mbito juridico sustantivo como proce-
sal, la STS, Sala Primera, de 30 de junio de 2009.

(35) Vid. Revista de Derecho de Familia, nim. 39, p. 236, y ntim. 43, p. 212, Editorial Lex Nova.
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— En el ambito juridico sustantivo, pues traslada al Derecho de Familia el reco-
nocimiento de la obligacién de resarcir los dafos morales y materiales, conforme
al articulo 1902 CC, que a uno de los progenitores pueden derivarse de la ruptura
total de las relaciones paterno-filiales con el hijo menor, y que tiene su causa en la
conducta obstructiva, reticente y continuada del progenitor que tiene en su compa-
fifa al hijo comin como custodio, y que ha provocado la ruptura total de las relacio-
nes entre el menor y el progenitor inicialmente no custodio —pues posteriormente,
los Tribunales espafioles le atribuyeron la guarda y custodia del hijo menor, que
no pudo ejecutarse en América, lugar al que la madre se trasladé a vivir con el hijo
comin—©%.

— En el ambito procesal, dado que la accion entablada prescribe al afio, confor-
me al articulo 1968.2.° CC, se estima que al tratarse de dafio continuado, el
dies a quo para el computo a efectos de prescripcion extintiva de la accién entabla-
da se inicia cuando el dafio desaparezca, y esto sucedié en el momento en el que se
extingui6 la patria potestad, por alcanzar el hijo la mayoria de edad®?.

(36) Vid. Sentencia comentada en Revista de Familia y Sucesiones, editorial SEPIN, noviembre-diciembre 2009,
ndm. 88, pp. 29 a 32 «el dafio existe en este caso y no consiste inicamente en la imposibilidad de ejercicio de la patria
potestad y del derecho de guarda y custodia, porque en este caso s6lo podria ser reclamado por el menor afectado por el
alejamiento impuesto por el progenitor que impide las relaciones con el hijo por impedirlo quien se encuentra a cargo
del menor (...) En consecuencia de lo dicho, hay que concluir que el dafio a indemnizar en este caso es exclusivamente
el dafio moral ocasionado por quien impide el ejercicio de la guarda y custodia atribuida al otro en una decisién judicial
e impide las relaciones con el otro progenitor y ello con independencia de que se pueda, al mismo tiempo y de forma
independiente, ejercitar las acciones penales por desobediencia...».

(37) «... la privacion de los contactos con el hijo ha ido manteniéndose a lo largo de su minoria de edad, y por
lo tanto, el dies a quo para el ejercicio de la accién y para contar el plazo del afio de acuerdo con el articulo 1968.2
CC es precisamente el dia en que debe cesar la guarda y custodia del padre por haber cumplido el hijo la mayoria de
edad y porque en cualquier momento podria haber recuperado el padre la guarda y custodia. Por consiguiente el daio
s6lo se consolid6 cuando el padre supo que definitivamente se le habia privado de poder comunicarse con el menor y
ejercer la guarda y custodia que se le habia atribuido judicialmente y ello ocurrié en el momento en que se extinguio
la patria potestad...».
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Se declara la nulidad de las sentencias que excluyeron del llamamiento a la herencia a unas
hijas adoptivas de un hijo del causante, ya que esta discriminacion por el origen de la filia-
cion es contraria a la Constitucion, siendo indiferente que el testamento se otorgase mucho
antes de promulgarse la norma constitucional.

Tribunal Constitucional, Sala 1.%, Sentencia 9/2010, de 27 de abril

Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Delgado Barrio

ANALISIS DEL CASO

En el afio 1927 se otorgd testamento por un sefior que fallecid posteriormente en el afio
1945, en el que dispuso una sustitucion fideicomisaria condicional si sine liberis decceserit
a favor de sus cinco hijos. La disposicion testamentaria establecia, literalmente, lo siguien-
te: «Séptima: Y de todos sus bienes restantes, muebles e inmuebles, derechos, créditos y
acciones presentes y futuros, instituye heredero universal a su hijo don José Antonio, quien
podra disponer libremente de los bienes de la herencia cuando tenga algtn hijo o hija que
haya llegado a la pubertad; y en caso contrario s6lo podré disponer de la cantidad de siete
mil pesetas que le servirdn de pago de su porcién legitimaria; y para después de su muerte
sin hijos, le sustituyen sus hermanos D. Arcadio, D. Ramén, D. Antonio y D. Juan, no a to-
dos juntos sino el uno después del otro por el orden indicado y con la misma condicién im-
puesta al primer instituido; advirtiendo que si al tener efecto alguna de tales instituciones,
hubiese fallecido el sustituto y dejado algun hijo legitimo que entonces o después llegue a
la edad de testar, quiere que éstos sucedan en lugar de su padre premuerto en el modo que
resultan instituidos, y a falta de disposicion observardn el mismo modo de suceder que el
testador establece aqui para sus hijos».

El heredero instituido en primer lugar falleci6 soltero y sin hijos en 1997. El segundo
instituido habia premuerto al testador en 1940, también soltero y sin descendencia. El
Ilamado en tercer lugar (D. Ramoén) habia fallecido en 1995, con anterioridad al primer
instituido, pero habia dejado dos hijas adoptivas que ya habian alcanzado la edad de testar,
por lo que acudieron ante Notario a otorgar escritura en la que, acreditando los hechos que
se dejan expuestos, se adjudicaban por mitad dos fincas risticas que constituian el objeto
de la herencia fideicomitida.

Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad, el Registrador denegé la prictica
del asiento porque, al ser las otorgantes de la escritura de adjudicacion de herencia que se
pretendia inscribir hijas adoptivas del hijo llamado en tercer lugar, a juicio del Registrador no
podrian ser consideradas hijas legitimas, tal y como disponia el testador. Mientras tanto, el
instituido en cuarto lugar (D. Antonio) habia obtenido la inscripcién a su favor en el Registro
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de la Propiedad de las dos fincas que constituian la herencia fideicomitida, a saber, las fincas
registrales 395 (antes 13) y 609 del Registro de la Propiedad de Vilafranca del Penedés.

Las dos hijas adoptivas del tercer instituido, asi como su esposa, doila Maria de los
Dolores Morera Camps, formularon demanda de juicio declarativo de menor cuantia por
la que se reclamaba el dominio por titulo hereditario de las fincas mencionadas y se pedia
que se anulara la inscripcidn registral de las mismas a favor del fideicomisario instituido en
cuarto lugar. Al mismo tiempo, la esposa del instituido en tercer lugar ejercia accién decla-
rativa de dominio por adquisicién por prescripcion adquisitiva de una de las dos fincas que
constituian la herencia fideicomitida.

La demanda fue desestimada integramente por Sentencia de 15 de septiembre de 2000
del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 2 de Vilafranca de Penedés, poste-
riormente confirmada en apelacién por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de
Barcelona mediante Sentencia de 2 de abril de 2003, siendo coincidentes en lo esencial los
razonamientos empleados por ambas resoluciones para desestimar la demanda, consisten-
tes en entender que las demandantes, por su condicion de hijas adoptivas, no cumplian la
condicion de ser hijas legitimas establecida en el testamento, de modo que se debia proce-
der al llamamiento del cuarto sustituto designado por el testador, que fue quien obtuvo la
inscripcion registral de las fincas fideicomitidas.

Contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona interpusieron las deman-
dantes recurso de casacion ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia, en el que alegaban, entre otros motivos, la vulneracién del articulo 14 CE,
vigente en el afio 1997 cuando se produjo el fallecimiento del instituido en primer lugar
como heredero fiducidiario. El recurso fue desestimado mediante Sentencia de 22 de enero
de 2004, por entender la Sala que en materia de sucesion testamentaria la voluntad del tes-
tador es la ley que debe regir la sucesion y que, en este caso, no es posible distinguir, tal y
como pretende la parte apelante, entre una sustitucion fideicomisaria regida por la voluntad
del testador y una sustitucion vulgar en la que, por haberse producido el hecho que desen-
cadena la sustitucién en un momento en el que se encontraban legalmente equiparados los
hijos adoptivos a los llamados legitimos, aquéllos no podrian ser excluidos de la herencia.

D.* Maria Dolores y D.* Maria Carmen formularon demanda de amparo que fue esti-
mada por el Tribunal Constitucional que reconocié su derecho fundamental a la igualdad
y a no ser discriminadas por razén de nacimiento proclamado por el articulo 14 CE en
relacién con lo dispuesto en el articulo 39.2 CE; declar6 la nulidad de la Sentencia de la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia nim. 5/2004, de 22
de enero de 2004, dictada en el recurso de casacion num. 90-2003, asi como de la dictada
con fecha 2 de abril de 2003 por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, en el rollo de apelacién ndm. 1001-2000 y de la Sentencia de 15 de septiembre de
2000, dictada por el Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon ndm. 2 de Vilafranca del
Penedés en autos de juicio de menor cuantia nim. 174-1999; todas ellas en lo relativo a la
desestimacion de la pretension sucesoria de las recurrentes por causa de su filiaciéon adop-
tiva; y ordend la retroaccion de las actuaciones al momento anterior al pronunciamiento de
la Sentencia de primera instancia, para que el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
nim. 2 de Vilafranca del Penedés se dicte otra respetuosa con el derecho fundamental de
las recurrentes a no ser discriminadas por razén de su filiacion.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Motivos del recurso de amparo

En su demanda de amparo las recurrentes adu-
cen que la Sentencia impugnada ha vulnerado
su derecho a la igualdad proclamado en el ar-
ticulo 14 CE, precepto éste que se encontraba
vigente en el momento de producirse el llama-
miento de los sucesivos herederos tras el falleci-
miento sin descendencia del instituido heredero
fiduciario en primer lugar (1997). Frente a la
tesis defendida por la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluifia,
que entiende que la expresion «hijos legitimos»
empleada por el testador ha de interpretarse al
tiempo del otorgamiento del testamento (1927)
o al del fallecimiento del causante (1945), de
modo tal que, tanto en una como otra fecha, la
expresion «hijos legitimos» no comprenderia a
los hijos adoptivos, las recurrentes consideran
que la interpretacion de esta nocién debe llevar-
se a cabo al tiempo del fallecimiento sin hijos
del primer instituido, que es lo que desencadena
el mecanismo sustitutorio establecido en el tes-
tamento, momento en el que ha de examinarse
la idoneidad de las demandantes de amparo para
entrar en la herencia de su abuelo como susti-
tutas vulgares de su padre fallecido, procedien-
do, por tanto, realizar una interpretacién de la
cldusula testamentaria conforme a los principios
constitucionales vigentes. Pues bien, al mante-
ner que los hijos adoptivos no pueden ser consi-
derados hijos legitimos, la Sentencia impugnada
habria creado una discriminacién por razén de
nacimiento no justificada de manera objetiva y
razonable, que no sélo habria vulnerado el ar-
ticulo 14 CE, sino también el articulo 39.2 CE,
que establece la igualdad de los hijos ante la ley
con independencia de su filiacion.

2. Alegaciones del Ministerio Fiscal

Tras una detenida exposicion de los anteceden-
tes de los que trae causa la demanda de amparo,
el Fiscal realiza algunas consideraciones preli-
minares sobre este recurso. Por lo que se refiere
a su naturaleza, entiende que el presente recur-
so de amparo es de los denominados «mixtos»,
porque su eventual estimacién no sélo afectaria
alaresolucion judicial recurrida en amparo, sino

también a los actos de los poderes publicos cuya
impugnacion se pretendié infructuosamente a
través de la demanda rectora de la litis, es decir,
la inscripcién registral de las fincas a favor del
demandado en el procedimiento civil.

En cuanto al objeto del recurso, el Fiscal
seflala, en primer lugar, que aunque la deman-
da de amparo se dirige exclusivamente contra
la Sentencia dictada en casacion por la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justi-
cia de Catalufla, como quiera que dicha resolu-
cion confirmo las anteriormente dictadas, tanto
en la primera instancia como en el recurso de
apelacion, por ser también desestimatorias de la
pretensién planteada, habrd de entenderse que
éstas también son recurridas en este amparo por
aplicacién de la doctrina establecida por el pro-
pio Tribunal Constitucional (STC 115/2003, de
16 de junio, FJ 2). En segundo lugar, el Minis-
terio Fiscal también afiade que, aun cuando en
el escrito de demanda se menciona como dere-
cho vulnerado el contenido en el articulo 14 CE
desde la perspectiva que ofrece la igualdad en
la aplicacién de la ley por parte de los jueces y
tribunales, ha de entenderse, conforme se des-
prende del sentido de la queja formulada, que
la vulneracion aducida se refiere a la prohibi-
cion de discriminacién que contiene el precepto
constitucional invocado. Del contenido de la de-
manda se desprenderia, en efecto, que el motivo
de la queja planteada es la discriminacién que
las recurrentes dicen haber sufrido como con-
secuencia de que el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia, fundandose en su condicion
de hijas adoptivas, las excluyé de llamamiento
a la herencia de su abuelo paterno realizado en
favor de los hijos legitimos de los instituidos en
el testamento.

Entrando ya en el fondo de la cuestién
planteada, el Fiscal advierte que «no se puede
olvidar la eficacia directa y vinculante para to-
dos los poderes ptblicos, incluido el Judicial, de
las normas que proclaman los derechos funda-
mentales», como lo es el invocado derecho a la
igualdad y a no ser discriminado, cuyo alcan-
ce en relacion con el contenido unitario de la
filiacién ha sido oportunamente precisado por
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la doctrina constitucional a la luz del mandato
constitucional contenido en los articulos 14 y
39.2 CE (STC 200/2001, de 4 de octubre). Sin
embargo, a juicio del Ministerio Fiscal no ha
sido éste el criterio seguido por la Sentencia re-
currida en amparo, que sanciona la exclusion de
las demandantes de la herencia de su abuelo por
ser hijas adoptivas de uno de los hijos del cau-
sante al entender que, conforme a la legislacion
comun y foral existente en el momento en el
que se abrid la sucesion, los hijos adoptivos no
podian considerarse puestos en condicion salvo
que asi lo dispusiera el causante, y ello a pesar
de que en la actualidad sea efectiva la igualdad
entre todos los hijos en materia sucesoria mer-
ced a lo dispuesto en los articulos 14 y 39.2 CE
y a las modificaciones operadas a su amparo en
la legislacién ordinaria, de la que, segin sefala
el Tribunal Superior de Justicia, no puede hacer-
se aplicacion retroactiva al presente caso.

En opinién del Fiscal, las razones que fun-
damentan esta decisién no son compatibles con
las exigencias que derivan del derecho recono-
cido en el articulo 14 CE. A dicha conclusién
se llegarfa atendiendo la secuencia temporal en
que se desenvuelve el proceso sucesorio consi-
derado, puesto que en 1997, cuando se produce
el llamamiento a la herencia de las demandantes
de amparo tras resultar infructuosos los anterio-
res, existia ya un reconocimiento positivo de la
equiparacion entre hijos adoptivos y por natu-
raleza, por lo que no podria sostenerse que la
aplicacion de dicho régimen al caso enjuiciado
entrafie retroactividad de ningtn tipo. De lo que
se trata, en definitiva, es de aplicar a cada una
de las fases que pueden distinguirse en el pro-
ceso sucesorio, que se inicia con la apertura de
la sucesion y finaliza con la adquisicién de la
herencia, la legislacion que estd vigente en cada
una de ellas. Pues bien, la sustitucién ordenada
por el causante respecto de los hijos instituidos
herederos en forma sucesiva se somete a una
condicién consistente en que los sustitutos sean
hijos legitimos de los instituidos herederos, cuyo
cumplimiento debe apreciarse en el momento
en el que los sustitutos son llamados, momento
éste en el que, por lo que aqui nos concierne, era
inconstitucional en nuestro ordenamiento dis-
tinguir, atendiendo al Unico dato de la filiacion,
entre hijos adoptivos e hijos legitimos, razén por

la cual esa condicién se encontraria prohibida
por la ley.

Rechaza asimismo el Fiscal que la Senten-
cia impugnada pueda encontrar apoyo, como se
pretende, en el ATC 22/1992, de 27 de enero,
que inadmiti6é una demanda de amparo formula-
da contra una Sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo que, de manera semejante a lo
que acontece en el supuesto examinado, excluyd
de la condicién de herederos a quienes la invoca-
ban como hijos adoptivos, al entender que no era
posible la aplicacion retroactiva del régimen de
equiparacién entre hijos. Advierte el Ministerio
Fiscal, sin embargo, las diferentes circunstancias
en que se inscriben uno y otro caso, por cuanto
en el examinado en aquel Auto, en el momento
en el que se produce el llamamiento de quien se
consideraba preterido por su condicién de hijo
adoptivo (1974) no estaba vigente el actual ré-
gimen constitucional de igualdad ente los hijos
con independencia de su filiacion.

Por todo ello, deberia concluirse que la
Sentencia impugnada vulner6 el derecho de las
demandantes de amparo a no ser discriminadas,
en la medida en que las perjudicé al descono-
cer su condicion de herederas atendiendo a un
motivo expresamente vedado por el articulo 14
CE, procediendo entonces otorgar el amparo so-
licitado, asi como la anulacion de la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, de
las dictadas en las instancias judiciales inferio-
res de las que aquélla es confirmacién y de las
inscripciones en el Registro de la Propiedad de
las fincas que constituian el caudal hereditario
practicadas a favor del demandado o de las per-
sonas que del mismo traigan causa.

3. Alegaciones de los otros herederos

Entienden las comparecientes, en primer lugar,
que es plenamente aplicable al caso enjuiciado
la doctrina contenida en el ATC 22/1992, de 27
de enero, que aboca a la desestimacién de la de-
manda porque, tanto la fecha de otorgamiento
del testamento (1927) como la del fallecimiento
del causante fideicomitente (1945), que produce
la apertura de la sucesion, eran entonces, al igual
que en el caso aqui examinado, muy anteriores
a la promulgacién de la Constitucién de 1978,
por lo que, siguiendo el criterio alli establecido,

— 64—



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

han de considerarse inaplicables al caso los pre-
ceptos y principios constitucionales invocados,
que no estaban vigentes en aquel momento, de-
biendo ajustarse la interpretacion de la voluntad
testamentaria al momento histérico en que se
otorgd el testamento.

En segundo término, las comparecientes
también alegan que la Constitucién no ha de-
rogado el principio de libertad de testar y que
el principio de igualdad de los hijos con inde-
pendencia de su filiacién Unicamente implica
que los derechos que la ley les otorga corres-
ponden a todos los hijos por igual respecto de
sus padres, pero no que el testador esté obliga-
do a repartir la herencia en partes iguales entre
todos sus hijos. En la medida en que las fincas
fideicomitidas sobre las que versé el proceso ju-
dicial constituian la parte de libre disposicion de
dicha herencia, el testador fideicomitente habria
obrado en el ejercicio legitimo de su derecho a
la libertad de testar al llamar como sustitutos
vulgares de los fideicomisarios premuertos a los
hijos legitimos de éstos.

En el escrito también se aduce que lo que
verdaderamente hacen las recurrentes es cuestio-
nar la interpretacién del testamento y la determi-
nacion de la legalidad aplicable efectuadas por
la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, lo cual representa una
cuestion de legalidad ordinaria que correspon-
de resolver a los tribunales ordinarios, sin que
pueda apreciarse arbitrariedad o manifiesta irra-
zonabilidad en la interpretacion del testamento
realizada por la Sentencia impugnada, dado que,
de un lado, el testador fideicomitente transmitié
a todos sus hijos la misma cantidad en pago de lo
que por legitima les correspondia, por lo que se
respetd el principio de igualdad de los hijos, sin
vulnerar en modo alguno dicho principio al lla-
mar como sustitutos vulgares de los fideicomi-
sarios premuertos a los hijos legitimos de €stos
en relacién con los bienes fideicomitidos inte-
grantes de la parte de libre disposicidn, y, de otro
lado, nada cabe reprochar al criterio interpreta-
tivo seguido por la resolucién impugnada que
considera aplicable al caso la legislacion vigente
en el momento del fallecimiento del testador.

Finalmente, aducen las comparecientes la
actuacion de mala fe y contra sus propios actos

de las demandantes de amparo al reclamar éstas
la totalidad de los bienes fideicomitidos, frente
a la reclamacion parcial formulada en el proce-
dimiento civil.

4. Razonamiento juridico del
Tribunal Constitucional para
estimar el recurso de amparo

a) En primer lugar, es doctrina reiterada que el
principio de igualdad no prohibe cualquier trata-
miento desigual, sino, especificamente, aquellas
desigualdades que, de un lado, «resulten artifi-
ciosas o injustificadas por no venir fundadas en
criterios objetivos y razonables, segtin criterios o
juicios de valor generalmente aceptados», o que,
de otro lado, impliquen consecuencias juridicas
que no «sean proporcionadas a la finalidad per-
seguida», y que, por ello, generen «resultados
excesivamente gravosos o desmedidos. (...) En
resumen, el principio de igualdad, no sélo exige
que la diferencia de trato resulte objetivamente
justificada, sino también que supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional sobre
la relacién existente entre la medida adoptada,
el resultado producido y la finalidad pretendida
(SSTC 22/1981, de 2 de julio, FJ 3; 49/1982, de
14 de julio, FJ 2; 2/1983, de 24 de enero, FJ 4;
23/1984, de 20 de febrero, FJ 6; 209/1987, de
22 de diciembre, FJ 3; 209/1988, de 10 de no-
viembre, FJ 6; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2;
110/1993, de 25 de marzo, FJ 6; 176/1993, de 27
de mayo, FJ 2; 340/1993, de 16 de noviembre,
FJ 4; 117/1998, de 2 de junio, FJ 8, por todas)»
(STC 154/2006, de 22 de mayo, FJ 4).

b) Ensegundo lugar, a diferencia del dere-
cho general a la igualdad, que no postula ni como
fin ni como medio la paridad sino sélo la razo-
nabilidad del criterio que funda la diferencia de
trato y la proporcionalidad de las consecuencias
que de ella se derivan, la prohibicién de discri-
minacién por las causas especificas contenidas
en el articulo 14 CE implica, por una parte, «un
juicio de irrazonabilidad de la diferenciacién es-
tablecida ex Constitutione, que impon[e] como
fin y generalmente como medio la parificacion,
de manera que sélo pueden ser utilizadas excep-
cionalmente por el legislador como criterio de
diferenciacion juridica, lo que implica la necesi-
dad de usar en el juicio de legitimidad constitu-
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cional un canon mucho mas estricto, asi como un
mayor rigor respecto a las exigencias materiales
de proporcionalidad (SSTC 126/1997, de 3 de
julio, FJ 8, con cita de las SSTC 229/1992, de
14 de diciembre, FJ 4; 75/1983, de 3 de agosto,
FFIJ 6 y 7; 209/1988, de 10 de noviembre, FJ
6)»; y, por otra parte, «[tjJambién resulta que en
tales supuestos la carga de demostrar el cardcter
justificado de la diferenciacion recae sobre quien
asume la defensa de la misma y se torna atin mas
rigurosa que en aquellos casos que quedan gené-
ricamente dentro de la cldusula general de igual-
dad del articulo 14 CE, al venir dado el factor
diferencial por uno de los tipicos que el articulo
14 CE concreta para vetar que en ellos pueda ba-
sarse la diferenciacion, como ocurre con el sexo,
la raza, la religion, el nacimiento y las opiniones
(STC 81/1982, de 21 de diciembre, FJ 2)» (STC
200/2001, de 4 de octubre, FJ 4).

¢) En tercer lugar, «dentro de la prohibi-
cién de discriminacion del articulo 14 CE y, mas
concretamente, dentro de la no discriminacion
por razén del nacimiento, este Tribunal ha en-
cuadrado la igualdad entre las distintas clases o
modalidades de filiacion (SSTC 7/1994, de 17
de enero, FJ 3.b; 74/1997, de 21 de abril, FJ 4;
67/1998, de 18 de marzo, FJ 5; AATC 22/1992,
de 27 de enero; 324/1994, de 28 de noviembre),
de modo que deben entenderse absolutamente
equiparadas éstas (ATC 22/1992, de 27 de ene-
ro). Y directamente conectado con el principio
constitucional de no discriminacién por razén
de filiacion (ATC 22/1992, de 27 de enero), se
encuentra el mandato constitucional recogido en
el articulo 39.2 CE, que obliga a los poderes pu-
blicos a asegurar “la proteccién integral de los
hijos, iguales éstos ante la Ley con independen-
cia de su filiacion” (STC 7/1994, de 17 de enero,
FJ 3.b), de manera que toda opcién legislativa
de proteccion de los hijos que quebrante por sus
contenidos esa unidad, incurre en una discrimina-
cion por razén de nacimiento expresamente pro-
hibida por el articulo 14 CE, ya que la filiacién
no admite categorias juridicas intermedias (STC
67/1998, de 18 de marzo, FJ 5)» (STC 200/2001,
de 4 de octubre, FJ 4). La STC 154/2006, de 22
de mayo, subraya la importancia de la interpreta-
cion sistemdtica de ambos preceptos constitucio-
nales como consecuencia del principio de unidad
de la Constitucién: «el articulo 14 CE opera aqui

con el trasfondo del articulo 39.2 y 3 CE,» que,
por lo que aqui interesa, «obliga a los poderes
publicos a asegurar la proteccién integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia
de su filiacién» (FJ 4).

d) Por dltimo, respecto de las consecuen-
cias especificas que se derivan de lo anterior
para los 6rganos judiciales, también hemos afir-
mado que éstos «pueden vulnerar el articulo 14
CE cuando aplican las normas juridicas con un
criterio interpretativo que produzca, o no corri-
ja, el trato discriminatorio en relacién con otras
situaciones validamente comparables, siempre
que la norma a aplicar sea susceptible de distinta
interpretacion que, siendo admitida en Derecho,
conduzca a eliminar la desigualdad injustificada
que en aquel caso se produce, lo cual supone
que si existe esa alternativa de interpretacion
mas conforme con la igualdad su no utiliza-
cién equivale a una aplicacion de la norma que
el articulo 14 CE no consiente (por todas, STC
34/2004, de 8 de marzo, FJ 3)» (STC 154/2006,
de 22 de mayo, FJ 8).

La aplicacién de la doctrina constitucional
resefiada al presente supuesto conduce al otor-
gamiento del amparo.

Ante todo, debe tenerse en cuenta que la
conclusién alcanzada por la Sentencia impug-
nada en este amparo, en el sentido de que la
expresion «hijos legitimos» empleada por el
testador no comprende a los hijos adoptados, no
se deduce de manera inequivoca de la formula-
cioén literal de la cldusula testamentaria, sino que
es producto de la interpretacion que de aquella
expresion realiza el érgano judicial, de manera
que la exclusion de las demandantes de amparo
del llamamiento a la herencia no tiene su ori-
gen directo en el ejercicio de la libertad de testar
sino en el de la jurisdiccion. En efecto, una vez
sentado que la voluntad del testador es la ley de
la sucesién y que ésta debe ser interpretada de
conformidad con el sentido literal del testamen-
to (articulo 675 del Cédigo civil), la legislacién
aplicable y los términos en los que estaba for-
mulada la disposicion testamentaria otorgaban
en este supuesto a los organos judiciales un
margen de arbitrio dentro del cual éstos podian
realizar legitimamente interpretaciones diversas
de la expresion «hijos legitimos».
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Por un lado, dicha expresién podia interpre-
tarse de conformidad con el significado que tenia
en el marco de la legislacion vigente en el mo-
mento de otorgar el testamento o, en su caso, de
fallecer el causante. Este es el criterio empleado
por la Sentencia aqui impugnada que, con cita de
jurisprudencia del Tribunal Supremo, al igual que
las resoluciones de las que trae causa, entiende
que, en el presente caso, la voluntad del testador
«es clara, tanto en su interpretacion literal, como
puesta en relacion con las disposiciones legales
vigentes en el momento en que es expresada, afio
1927, cuanto en el momento en que se abre la
sucesion, afio 1945», de forma que «el llama-
miento a favor de los hijos —para los puestos
en condicion— s6lo comprende a los legitimos
y alos legitimados por subsiguiente matrimonio,
nunca a los naturales ni a los adoptivos».

Por otro lado, sin embargo, el supuesto que
afronta la Sentencia impugnada se caracteri-
za porque, aunque el testamento se otorgd y el
causante fallecié mucho antes de 1978, la con-
dicién correspondiente a la sustitucion fideico-
misaria se verificé con posterioridad a la entrada
en vigor de la Constitucion, de tal manera que
también podia entenderse que la voluntad del
testador expresada en el testamento debe ser in-
terpretada de conformidad con la situacién juri-
dica propia del momento en que ha de ejecutarse
la sustitucién. Esta es la interpretacién que pa-
trocinaron en su momento las ahora demandan-
tes de amparo, asi como la acogida por el propio
Tribunal Supremo en algunos pronunciamientos
recientes (Sentencias de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 28 de junio de 2002, de
15 de diciembre de 2005, o de 29 de septiembre
de 2006). De acuerdo con este segundo plantea-
miento, es legitimo presumir que, a menos que
en el testamento conste lo contrario de forma
inequivoca, no es la voluntad del testador intro-
ducir distinciones que resulten contrarias a los
fundamentos del sistema juridico vigente en el
momento en que se cumple la condicién y han
de ser ejecutadas las correspondientes disposi-
ciones testamentarias (en este sentido, por ejem-
plo, Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de 29 de septiembre de 2006, FJ 4).

En principio, la cuestion relativa a la apli-
cacion de las normas sobre la interpretacion de

los testamentos pertenece al ambito de la lega-
lidad ordinaria, de modo que al Tribunal Cons-
titucional no le corresponde revisar, en via de
amparo, la apreciacion que de la misma hayan
realizado los érganos judiciales, a menos, claro
estd, que sea dicha interpretacion la que lesione
el contenido de los derechos fundamentales re-
conocidos por la Constitucién. Pues bien, esto
es, precisamente, lo que ocurre en este supuesto
en relacion con el derecho reconocido en los ar-
ticulos 14 y 39.2 CE.

En efecto, no ha sido el causante al formu-
lar en su dia la disposicion testamentaria en el
ejercicio de su libertad de testar, sino el érgano
judicial al interpretar una expresion ambigua
y, por tanto, en el ejercicio de la jurisdiccidn,
quien ha creado un tratamiento juridico discri-
minatorio a partir de un criterio como el relativo
a la filiacién adoptiva, que resulta expresamen-
te prohibido por el articulo 14 CE en relacién
con el articulo 39.2 CE. A este resultado se llega
por aplicacion de la doctrina constitucional, a la
que ya se ha hecho referencia, en virtud de la
cual los organos judiciales pueden vulnerar el
articulo 14 CE cuando interpretan las normas
juridicas con un criterio que produzca «el trato
discriminatorio en relacion con otras situaciones
validamente comparables, siempre que la norma
a aplicar sea susceptible de distinta interpreta-
cioén que, siendo admitida en Derecho, conduz-
ca a eliminar la desigualdad injustificada que
en aquel caso se produce, lo cual supone que si
existe esa alternativa de interpretaciéon mds con-
forme con la igualdad su no utilizacién equivale
a una aplicacién de la norma que el articulo 14
CE no consiente» (SSTC 34/2004, de 8 de mar-
70, FJ 3; 154/2006, de 22 de mayo, FJ 8).

Como advierten las recurrentes en defensa
de su pretension de amparo, ésta es también la
doctrina auspiciada por la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 13 de julio
de 2004, dictada en el asunto Pla y Puncernau
c. Andorra, que juzgd un caso similar al ahora
examinado en el que los Tribunales andorranos,
tomando en consideracion el momento histérico
y juridico en el que se otorgd testamento (1939)
y aquel en que se produjo el fallecimiento de la
causante (1949), estimaron que no podia enten-
derse puesto en condicién un hijo adoptivo en
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la sustitucién fideicomisaria que ordenaba que
quien llegara a ser heredero debia trasmitir la
herencia a un hijo o nieto de un matrimonio legi-
timo y canodnico. A juicio del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que estima la demanda
interpuesta por los recurrentes (el hijo adoptivo
del primer instituido y su madre) y condena al
Estado andorrano, la interpretacién judicial que
origina la demanda es discriminatoria y contraria
a los postulados del principio de igualdad pro-
clamado por el articulo 14 del Convenio europeo
para la proteccioén de los derechos humanos y
de las libertades publicas (en adelante, CEDH),
por cuanto, una vez aceptado que la cldusula en
cuestion requeria una interpretacion por parte de
los Tribunales internos, ésta no podria realizar-
se exclusivamente a la luz del contexto social y
juridico en vigor en el momento de la redaccion
del testamento o del fallecimiento de la testado-
ra (1939 y 1949, respectivamente) y ello debido
al largo periodo de tiempo transcurrido entre las
fechas en las que se produjeron tales aconteci-
mientos y el momento en el que tomd efecto la
disposicion testamentaria (1996), en el curso del
cual se produjeron profundos cambios de orden
social, econémico y juridico que han dado lugar
anuevas realidades que no pueden ser ignoradas
por el Juez.

En conclusion, las Sentencias dictadas en el
proceso del que trae causa este recurso de am-
paro, al fundar la desestimacién de la pretension
de las recurrentes en su condicion de hijas adop-
tivas, les han dispensado un tratamiento discri-
minatorio contrario al articulo 14 CE, interpreta-
do sistematicamente en relacion con el articulo
39.2 CE, lo que corrobora el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en la indicada Sentencia
con invocacion del articulo 14 CEDH, un instru-
mento internacional, €ste, de conformidad con el
cual es preciso interpretar los derechos y liber-
tades proclamados por la Constitucion (articulo
10.2 CE) y, por lo tanto, también el derecho a no
ser discriminado por razén de la filiacién reco-
nocido en los articulos 14 y 39.2 CE.

Conviene, finalmente, precisar que, frente a
lo que aduce la parte demandada en la instancia,
la conclusién alcanzada no entrafia en absoluto
una aplicacién retroactiva de las disposiciones
constitucionales, sino el sometimiento y ade-

cuacién de la apreciacion del 6rgano judicial al
régimen constitucional en vigor cuando toma
efecto la prevision testamentaria y, por lo tanto,
cuando se ha de enjuiciar el cumplimiento de la
condicién impuesta por el testador. Precisamen-
te por ello, a lo anterior no puede oponerse, tal y
como seflala acertadamente el Ministerio Fiscal,
la doctrina contenida en nuestro ATC 22/1992,
de 27 de enero, sobre la que afirma apoyarse la
Sentencia impugnada, y de la que no se deriva
en modo alguno que, en un supuesto como el
de autos, el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal con posterioridad a la entrada en vigor de la
Constitucién pueda dejar de estar sometido al
régimen que de ella se deriva. Segtin afirmamos
ya en nuestra STC 80/1982, de 20 de diciem-
bre, ello «no implica la aplicacién retroactiva
de la Constitucion, sino el reconocimiento de
su caracter normativo, el de la vinculatoriedad
inmediata del articulo 14 y la afirmacién de
que, en consecuencia, todo espafiol tiene desde
el momento mismo de la entrada en vigor de la
Constitucion, el derecho a no ser discriminado
por razén de nacimiento [...]» (FJ 2).

A partir de los razonamientos expuestos es
forzoso concluir que la Sentencia impugnada, asi
como las pronunciadas en las instancias judicia-
les inferiores de las que aquélla es confirmacidn,
al tomar como fundamento de la desestimacién
de la pretension procesal de las recurrentes su
condicion de hijas adoptivas del instituido suce-
sor fideicomisario, dispensaron a las demandan-
tes un tratamiento discriminatorio constitucio-
nalmente prohibido en virtud de lo dispuesto en
el articulo 14 CE, interpretado sistematicamente
en relacion con el articulo 39.2 CE.

La estimacién de la demanda de amparo
y el consiguiente restablecimiento de las recu-
rrentes en su derecho fundamental determina la
anulacién de esos pronunciamientos judiciales
en lo relativo a la desestimacion de la preten-
sién sucesoria de las recurrentes por causa de
su filiacién adoptiva, asi como la retroaccién de
las actuaciones al momento anterior al de dic-
tar la Sentencia de primera instancia, para que
el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
nim. 2 de Vilafranca del Penedés adopte una
Sentencia respetuosa con el derecho fundamen-
tal vulnerado.
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VOTO PARTICULAR que formula el Ma-
gistrado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez a
la Sentencia que resuelve el recurso de amparo
nim. 1026-2004.

En el ejercicio de la facultad conferida por el
articulo 90.2 LOTC expreso mi posicion discre-
pante con la Sentencia aprobada, en la que se de-
clara que la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia, al interpretar
una cldusula testamentaria, ha vulnerado el de-
recho de las recurrentes a la igualdad y a no ser
discriminadas por razén de nacimiento (articulo
14 CE en relacién con el articulo 39.2 CE).

Comprendiendo la incidencia que en la de-
cision de la Sala ha tenido la STEDH recaida en
el caso Pla y Puncernau c. Andorra, aunque no
pueda decirse que sean supuestos parejos, consi-
dero en cualquier caso que en nuestro Derecho
interno la cuestion relativa a la aplicacién de las
normas sobre la interpretacion de los testamen-
tos pertenece al dmbito de la legalidad ordinaria,
de modo que a este Tribunal Constitucional no le
corresponde revisar, en via de amparo, la apre-
ciacién que de las mismas hayan realizado los 6r-
ganos judiciales, a menos que sea dicha interpre-
tacion la que lesione el contenido de los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion.

En este sentido, debe tenerse presente que
nadie tiene derecho a un acto de liberalidad, por
lo que las prohibiciones de discriminacién con-
tenidas en el articulo 14 CE no se proyectan so-
bre los actos de liberalidad inter vivos o mortis
causa. En nuestro Derecho civil sucesorio, tanto

comun como foral, se confiere a la persona un
amplio dmbito de libertad de disposicién mortis
causa sobre sus propios bienes, de modo que,
respetando en su caso el régimen de legitimas, el
causante puede disponer de ellos para después
de su muerte del modo que estime conveniente,
sin necesidad de ofrecer justificaciéon sobre su
decision ni estar vinculado por las prohibiciones
contempladas por el articulo 14 CE.

Siendo esto asi, puesto que en materia de
interpretacion de las disposiciones testamenta-
rias la dnica regla bésica de nuestro Derecho es
la indagacioén de la voluntad del testador (articu-
los 675 del Cdédigo civil y 110 del Cédigo de
sucesiones por causa de muerte de Catalufia),
considero que si, tras la oportuna labor exegé-
tica, el 6rgano judicial alcanzase la conclusion
de que la misma fue excluir de la herencia a los
adoptados (o a cualquier otra categoria de per-
sonas), tal consecuencia no entra por si misma
en colisién con el articulo 14 CE, pues tanto
ese resultado como el contrario son opciones
igualmente validas constitucional y legalmente,
acordes con el ejercicio de la libertad de testar,
ante las cuales los poderes publicos han de man-
tenerse neutrales.

En consecuencia, sélo si la interpretacion
que el 6rgano judicial realizase de la cldusula
testamentaria pudiera conceptuarse —conforme
a nuestro reiterado canon de control— como
arbitraria, irrazonable o incursa en error facti-
co, habriamos de calificar la resolucién judicial
como contraria, ante todo, al 24.1 CE.
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PENSION COMPENSATORIA

No se fija pensiéon compensatoria ya que la esposa ha mantenido intacta durante el matri-
monio su capacidad de trabajo y ha trabajado cuando lo ha considerado conveniente o ha
podido, dandose la circunstancia de que, por estar vigente el régimen de gananciales, es ti-
tular junto a su esposo de todos los bienes adquiridos durante la convivencia. El derecho a la
pensién compensatoria no es un derecho de alimentos, sino que esta basado en la existencia
de desequilibrio vinculado a la ruptura, por lo que debe demostrarse este elemento, siendo
irrelevante la concurrencia de necesidad.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 19 de enero de 2010

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

ANALISIS DEL CASO

D. Jesis Manuel y D.* Crescencia habian contraido matrimonio en 1969.

D. Jestis Manuel percibia una pensién por incapacidad permanente total de 944,20 €
en el afio 2004. D.* Crescencia habfia trabajado fuera del hogar conyugal en diversos perio-
dos de tiempo antes de la separacion desde 1966 a 1982, y con contratos temporales hasta
mayo de 2003.

D. Jesus Manuel interpuso demanda de separacion contra D.* Crescencia, solicitando
las medidas: a) Se atribuya el uso y disfrute del domicilio familiar sito en Madrid a favor
de mi representado, pudiendo la esposa marchar a residir al otro inmueble que conforma
el patrimonio familiar, sito en la localidad de Cadalso de los Vidrios de Madrid; b) El uso
y disfrute del inmueble de Torrevieja se concederd alternativamente a ambos cényuges,
hasta que se proceda a su enajenacién o a la liquidacién de la sociedad de gananciales;
¢) Se fije una cantidad para el levantamiento de las cargas familiares equivalente al 50%
del préstamo hipotecario del inmueble de Torrevieja y del resto de los gastos vinculados
a dicha vivienda, que cada uno de los cényuges habra de ingresar en la cuenta corriente
de Caja Madrid (NUMOO1) en que estan domiciliados. El resto de los gastos vinculados a
las viviendas serdn abonados por el que tenga asignado su uso y disfrute; d) Se renuncia
pensién compensatoria a favor de mi representado. Tampoco procede fijar ninguna pension
a favor de la demandada.

Admitida a tramite la demanda fue emplazada la demandada, presentindose por la
representacion de D.* Crescencia, escrito de contestacion y demanda reconvencional, ale-
gando los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion, terminé suplicando:
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«... se dicte sentencia desestimando la demanda, con condena en costas del presente pro-
cedimiento a la parte actora, todo ello sin perjuicio de que, subsidiariamente, dé lugar a la
separacion y se fijen las medidas que se solicitan en la siguiente demanda reconvencional».
La demanda reconvencional se formulé alegando los hechos y fundamentos de derecho
que estim6 de aplicacién y terminé suplicando: «... dicte Sentencia por la que, dando lu-
gar a la separacion por la causa invocada en la demanda reconvencional, determine como
medidas o efectos derivados de la misma los siguientes: 1. La separacion personal de los
conyuges; 2. La revocacion de todos los poderes y consentimientos otorgados por los
conyuges; 3. La atribucidn a D.? Crescencia del uso y disfrute exclusivo de la vivienda
sita en Madrid, calle CALLEO0O n.° NUMO00O, asi como la atribucién del uso y disfrute
exclusivo de la vivienda sita en la localidad de Cadalso de los Vidrios a D. Jestis Manuel.
Todo ello mientras se liquida totalmente la sociedad legal de gananciales; 4. La con-
tribucion al levantamiento de las cargas del matrimonio (mantenimiento del patrimonio
familiar) corresponderda a ambos cényuges segtin sus ingresos, teniendo en cuenta que mi
representada carece de todo tipo de ingresos en la actualidad, a salvo la pensién compen-
satoria que se establezca; 5. Se fije como pensién por desequilibrio o indemnizacién por
el tiempo dedicado al cuidado y atencién de la familia la obligacion de pago de la mitad de
la pensidn que percibe por invalidez permanente don Jestis Manuel a favor de D.* Crescen-
cia, que en la actualidad asciende a la suma de 7.184,10 euros anuales, que prorrateados
representan un total de 598,68 euros al mes en un total de doce mensualidades o de 513,15
euros en un total de catorce mensualidades (incluidas las pagas extraordinarias de junio y
de diciembre); 6. Que se fije la cantidad de 2.100 euros en concepto de litis expensas a
favor de mi representada. Todo ello con condena en costas a la parte demandante».

El Juzgado de Primera Instancia niim. 66 de Madrid dict6 Sentencia el 16 de noviem-
bre de 2004, decretando la separacion y fijando las siguientes medidas: a) Se atribuye el
uso y disfrute del domicilio conyugal y del ajuar doméstico a ambos cényuges, de forma
alternativa, comenzando por el esposo, durante periodos de cuatro meses, asi mismo se
atribuye el uso y disfrute de la vivienda sita en Cadalso de los Vidrios (Madrid) y del ajuar
doméstico de la misma a ambos cényuges, de forma alternativa, por periodos de cuatro
meses, comenzando por la esposa. El conyuge que la desaloje se llevara sus ropas y enseres
de uso personal, previo inventario de los bienes que se lleve y de los que queden en la vi-
vienda. Esta medida quedar4 sin efecto tras la liquidacion de la sociedad de gananciales; b)
El esposo abonard a la esposa, en concepto de pension compensatoria, la cantidad de 472
euros mensuales que serd entregada dentro de los cinco primeros dias de cada mes y revi-
sadas en enero de cada afio, a partir de enero del afio 2006, para adaptarla a las variaciones
del Indice de Precios al Consumo que publique el Instituto Nacional de Estadistica; c) No
procede atribuir el uso de la vivienda sita en Torrevieja; d) El préstamo hipotecario quedara
sujeto a las disposiciones del Cdodigo Civil sobre la sociedad de gananciales.

En grado de apelacidn, la Sec. 24.* de la AP de Madrid dict6 sentencia el 28 de sep-
tiembre de 2005, con el siguiente fallo: «Que estimando el recurso de apelacion interpuesto
por D. Jestis Manuel; contra la Sentencia de fecha 16 de noviembre de 2004; del Juzgado
de Primera Instancia nimero 66 de Madrid; dictada en proceso de separaciéon matrimonial
n.° 523/04; seguido con D.* Crescencia; debemos revocar y revocamos la expresada reso-
lucién en el sentido de establecer un plazo para las alternancias en el uso de los domicilios
indicados en la instancia, de un afio y ello hasta lo que resulte de la liquidacién de los
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gananciales; y en el caso no procede sefialar pension compensatoria a favor de la Sara.
Crescencia y a cargo del Sr. Jesis Manuel; confirmandose el resto de los pronunciamientos
de la sentencia recurrida. No procede hacer pronunciamiento de condena en costas en esta
alzada a ninguno de los litigantes».

D.* Crescencia interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribual Su-
premo que declaré como doctrina jurisprudencial que «para determinar la existencia de
desequilibrio econdmico generador de la pensiéon compensatoria debe tenerse en cuenta
basicamente y entre otros pardmetros, la dedicacion a la familia y la colaboracion con las
actividades del otro cényuge, el régimen de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio
de los cényuges en tanto que va a compensar determinados desequilibrios y su situacion
anterior al matrimonio».

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tema central de debate es si la esposa tiene o
no derecho a la pensién compensatoria. La sen-
tencia de la Audiencia Provincial la excluy6 en
base a los siguientes argumentos:

«Por lo que se refiere al motivo relativo a
la pensién compensatoria; conviene previamen-
te recordar que el articulo 97 del CC configura
el derecho a la pensién compensatoria no con
cardcter automdtico e indiscriminado sino so-
bre la base de la confluencia, imprescindible,
de una doble condicién comparativa, afectante,
la primera, a la inferioridad en que el conyuge
reclamante se encuentre a consecuencia de la
separacion o el divorcio en relacién con su an-
terior situacion en el matrimonio; mientras que
la segunda hace referencia a la menor capacidad
econdmica de dicho litigante en relacién con
su consorte, pero sin que el referido derecho
pueda convertirse, como criterio de actuacién
judicial, en un nuevo mecanismo igualatorio de
economias dispares. Pues bien, partiendo de lo
que antecede, del estudio de las actuaciones y
tras valoracion conjunta y objetiva de la prueba
obrante en las mismas; cabe decir ya, que proce-
de estimar también este motivo del recurso por
cuanto, ndtese y se reconoce por la representa-
cion legal de la Sra. Crescencia, que esta sefiora
ha trabajado fuera del domicilio familiar duran-
te largo tiempo del matrimonio; asi, en empre-
sas de limpieza desde 1966 a 1978; desde el afio
1979 a 1982 como auténoma y luego con con-
tratos temporales, llegando su hoja de vida labo-
ral del folio 73 hasta mayo de 2003; es decir, de
existir en el caso desequilibrio la causa directa,

eficiente y determinante per se, como exige el
articulo 97 del CC, no es el cese de la conviven-
cia por causa de la separacidn o el divorcio; sino
por las vicisitudes laborales a las que no ampara
dicho precepto. Por otro lado la percepcion del
Sr. Jestis Manuel proviene de una pension por
incapacidad permanente total en cantidad sim-
plemente digna para atender a sus propias nece-
sidades frente a esposa que no consta padezca
enfermedad o secuela invalidante; y, finalmente,
estamos en presencia de un instituto juridico
que no es mecanismo igualador de economias
dispares. De existir hipotéticamente desequili-
brio, se insiste y terminamos, la causa directa,
eficiente y determinante no seria el cese de la
convivencia por la separacién matrimonial, sino
por la situacién laboral de la Sra. Crescencia,
pues ha quedado demostrado y reconocido que
conoce ampliamente el mundo laboral».

El recurso de casacién contiene un motivo
unico, formulado por interés casacional, al am-
paro del articulo 477.2.3 LECiv. Sefala la recu-
rrente que la sentencia parte de una interpreta-
cién subjetivista del concepto de desequilibrio,
de acuerdo con el que hay que valorar todas las
circunstancias del articulo 97 CC, muy especial-
mente en el presente caso, la capacitacion laboral
de la recurrente, que no son solo relevantes para
la cuantificacién de la pension, sino también para
el reconocimiento del derecho. Esta interpreta-
cién aparece confrontada con la que la recurrente
denomina «objetivista», de acuerdo con la que es
solo necesario el desequilibrio entre patrimonios
para conceder la pension cuando uno es inferior
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al otro. El objetivo de la pensién compensatoria
es evitar que se produzca un desequilibrio para el
conyuge mas débil en relacién con la posicion del
otro que implique un empeoramiento en su situa-
cién anterior y pretende mantener una situacion
de equilibrio, de modo que una vez sentada la
existencia del mismo, habra que tener en cuenta
las circunstancias del articulo 97 CC para deter-
minar la cuantia. Se plantea a juicio de la recu-
rrente el interés casacional porque sefiala que hay
dos tendencias en las diferentes Audiencias Pro-
vinciales, unas aceptando un criterio objetivista,
que al parecer de la recurrente se encuentra en las
sentencias de la Seccién 2.* de la Audiencia Pro-
vincial de Badajoz 390/1998, de 23 de septiembre
y 488/1998, de 10 de noviembre, mientras que
las de la seccion 24 de la Audiencia Provincial de
Madrid nim. 482/2002, de 16 de mayo y seccién
22 de la misma Audiencia de 25 de febrero de
1997 mantienen la tesis subjetivista, por lo que
al parecer de la recurrente queda claro que existe
una contradiccién entre las Audiencias Provin-
ciales en torno al concepto de desequilibrio.

El motivo se desestima.

La redaccién del articulo 97 CC ha dado
lugar a diferentes interpretaciones en la doctrina
de las Audiencias Provinciales en torno, pre-
cisamente, a la que plantea la recurrente en el
recurso de casacion, semejante, por otra parte
al resuelto por esta Sala en sentencia de 17 de
julio de 2009. Sin embargo, esta Sala ha venido
manteniendo una postura uniforme en la inter-
pretacién del articulo 97 CC.

Los criterios que esta Sala ha ido consoli-
dando en la interpretacion del articulo 97 CC son
los siguientes: a) la pensién no es un mecanismo
indemnizatorio (10-3 y 17 de julio de 2009), y
b) la pensién compensatoria no constituye un
mecanismo equilibrador de patrimonios de los
conyuges (SSTS de 10 de febrero de 2005, 5 de
noviembre de 2008 y 10 de marzo de 2009). Se
puede resumir la doctrina de esta Sala en argu-
mentos de la sentencia de 10 de febrero de 2005:
«La pensién compensatoria es pues, una presta-
cién econémica 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 situacién de desequilibrio o
desigualdad econdmica 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
fijacién), y del cardcter estrictamente alimenticio
que tendria si la prestacion viniera determinada
por la situacion de necesidad en que se encontra-
ra 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 inde-
pendencia de la facultad de pedir alimentos si
se cumplen los requisitos legales como derecho
concurrente (articulos 142 y ss. CC)”]. [...]».

Es cierto, sin embargo, que el articulo 97 CC
ha dado lugar a dos criterios en su interpretacion
y aplicacion. La que se denomina tesis objetivis-
ta, en cuya virtud, el desequilibrio afecta a un
conyuge respecto al otro, determinando un dete-
rioro con relacidn a la posicién mantenida duran-
te el matrimonio por el cdnyuge que va a resultar
acreedor de la pension; seglin esta concepcion
del articulo 97 CC, las circunstancias enumera-
das en el parrafo segundo de dicho articulo serian
simplemente pardmetros para valorar la cuantia
de la pension ya determinada. La tesis subjeti-
vista integra ambos parrafos y considera que las
circunstancias del articulo 97 CC determinan si
existe o no desequilibrio econdmico compensa-
ble por medio de la pensién del articulo 97 CC.

El recurso de casacion formulado por interés
casacional obliga a esta Sala a pronunciarse sobre
la cuestion. La pension compensatoria pretende
evitar que el perjuicio que puede producir la con-
vivencia recaiga exclusivamente sobre uno de los
conyuges y para ello habrd que tenerse en consi-
deracion lo que ha ocurrido durante la vida ma-
trimonial y bdsicamente, la dedicacién a la fami-
lia y 1a colaboracién con las actividades del otro
conyuge; el régimen de bienes a que han estado
sujetos los conyuges en tanto que va a compensar
determinados desequilibrios, e incluso, su situa-
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cién anterior al matrimonio para poder deter-
minar si éste ha producido un desequilibrio que
genere posibilidades de compensacién. De este
modo, las circunstancias contenidas en el articu-
lo 97.2 CC tienen una doble funcién: a) actian
como elementos integrantes del desequilibrio, en
tanto en cuanto sea posible segin la naturaleza
de cada una de las circunstancias, y b) una vez
determinada la concurrencia del mismo, actuaran
como elementos que permitirdn fijar la cuantia de
la pension. A la vista de ello, el juez debe estar
en disposicion de decidir sobre tres cuestiones:
a) si se ha producido desequilibrio generador de
pensién compensatoria; b) cudl es la cuantia de la
pensién una vez determinada su existencia, y c) si
la pensién debe ser definitiva o temporal.

Aplicando estos criterios interpretativos al
supuesto que nos ocupa, debe decidirse por con-
firmar la sentencia recurrida y negar la pension
compensatoria solicitada por la recurrente en
reconvencién. Y ello en base a los siguientes ar-
gumentos:

1.° La recurrente no ha sufrido ningun per-
juicio por el hecho de haber contraido matrimo-
nio, ya que su capacidad de trabajo se ha man-

tenido intacta a lo largo del mismo, tal como lo
demuestra su hoja laboral.

2.° La dedicacién a la familia no le ha im-
pedido trabajar cuando asi lo ha considerado
conveniente o cuando ha encontrado oportuni-
dades laborales en el mercado de trabajo.

3.° El régimen econémico matrimonial que
ha regido las relaciones patrimoniales entre los
cényuges ha sido el de gananciales, lo que ha per-
mitido que tuvieran lugar las transferencias eco-
némicas equilibradoras consiguientes entre los
patrimonios de los esposos, de modo que los dos
inmuebles de que son titulares lo son por mitad.

4.° El divorcio no le ha ocasionado ningu-
na pérdida en su capacidad laboral; se encuentra
en la misma situacién en que se hallaba durante
el matrimonio.

5.° Elderecho ala pensién compensatoria
no es un derecho de alimentos, sino que estd
basado en la existencia de desequilibrio vincu-
lado a la ruptura por lo que debe demostrarse
este elemento y es irrelevante la concurrencia
de necesidad (STS de 10 de marzo de 2009).

VIVIENDA FAMILIAR

Cesion del uso de la vivienda por parte de los padres a su hijo con ocasién del matrimonio
de éste. Separacion matrimonial en virtud de la cual se atribuye el uso de la vivienda a la
esposa. No hay contradiccién de las sentencias de las Audiencias Provinciales, puesto que
el Tribunal Supremo ya se ha pronunciado en el sentido de entender que existe una situa-
cién de precario por haber finalizado el uso para el cual fue atribuida la vivienda, sin que la
sentencia de separacion sea oponible a los terceros propietarios.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 22 de octubre de 2009

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

ANALISIS DEL CASO

D. Doroteo es propietario, junto con su esposa, de un piso, que cedi6 de forma gratuita y
graciosa a su hijo D. Juan Enrique que ocupaba con su esposa, D.* Loreto, desde que con-
trajeron matrimonio el 13 de septiembre de 1991.

D.* Loreto interpuso demanda de separacioén. La sentencia de 1.* Instancia atribuy6
otra vivienda propiedad de los conyuges a la hija y la esposa mientras no se liquidaran los
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gananciales; apelada dicha sentencia, se revocd la anterior, atribuyendo la Sala el uso y
disfrute de la vivienda litigiosa a la esposa y la hija.

D. Doroteo interpuso demanda de juicio verbal sobre desahucio por precario contra D.*
Loreto solicitando que se dictase sentencia por la que se declare que la demandada «carece
de titulo alguno que le permita continuar en el disfrute del piso (...) de esta localidad, y de
la plaza de garaje situada en la planta s6tano de tal inmueble, condendndola a desalojar
piso y plaza de garaje y dejar ambos inmuebles a disposicion de su propietario, bajo aper-
cibimiento de lanzamiento de no verificarlo, imponiéndole las costas del juicio».

Admitida a tramite la demanda fue emplazada la demandada, alegando la represen-
tacion de D.* Loreto, los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion al
caso, para terminar suplicando: «... Se dicte Sentencia desestimandola integramente, con

expresa imposicion de costas a la demandante por temeridad».

El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Avilés, dicté Sentencia el 3 de marzo de

2005 estimando integramente la demanda.

En grado de apelacidn, la Sec. 1.* de la Audiencia Provincial de Oviedo dict6é Sentencia
el 20 de julio de 2005 desestimando el recurso interpuesto por D.? Loreto.

D.* Loreto interpuso recurso de casacioén que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso presenta un motivo tnico. Denuncia
infraccién por inaplicacion de los articulos 1749
y 1750.1 CC, asf como de la doctrina del Tribu-
nal Supremo contenida en las sentencias de 2 de
diciembre de 1992, 31 de diciembre de 1994 y
18 de octubre de 1994 y por considerar que exis-
te interés casacional, al existir jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales.
Dice que se vulnera la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo porque la sentencia impugnada
sostiene, primero, que si existiese comodato,
éste cambiarfa en precario como consecuencia
de la ruptura familiar, para afirmar a continua-
cién que la asignacion de la vivienda familiar
en estas circunstancias no altera el concepto en
que se estuviera usando la dicha vivienda. La
recurrente entiende que hay dos cuestiones en
las que se considera errénea la respuesta de la
Sala: la primera, la relativa a la naturaleza del
derecho adquirido con la cesién gratuita del
piso, que a juicio de la recurrente, debe ser con-
siderado como precario y la segunda, cudl debe
ser la incidencia que la crisis familiar debe te-
ner en la atribucion del uso de la vivienda. En
relacion a la jurisprudencia de las Audiencias,
la recurrente entiende que existen cuatro crite-

rios que requieren unificacion, que describe de
la manera siguiente: a) las que entienden que se
trata de un simple precario, entre las que enu-
mera las sentencias de las AAPP de Badajoz
(ndm. 57/2003, seccién 1.2, de 19 de febrero de
2003; ndm. 323/2002, seccién 6.% de 1 de mayo
de 2002); Sevilla (652/2003, seccion 5.7, de 3
de octubre de 2003); b) las que consideran que
aun cuando hubiese inicialmente comodato, se
transforma en precario a consecuencia de la se-
paracion, entre las que cita las de la AP de Giro-
na (ndm. 433/2002, seccién 1.7, de 31 de julio de
2002 y 737/2000, seccién 2.7, de 28-11- 2000),
Asturias (num. 407/2002, seccién 4.2, de 11 de
septiembre de 2002; 686/1999, seccioén 5.%, de 8
de noviembre de 1999 y nim. 461/1999, seccién
1.%, de 2 de septiembre de 1999); c) decisién en
funcién del caso concreto, entre las que cita
las sentencias de las AAPP de Vizcaya (nim.
841/2000, seccion 4.2, de 25 de octubre de 2000;
nim. 578/2000, seccién 4.7, de 20 de junio de
2000), Tarragona seccion 1.7, de 20 de octubre
de 2000 y seccion 3.7, de 12 de septiembre de
2002), y d) las que entienden que el uso es espe-
cifico y determinado, tratdndose de un comoda-
to, en el que el comodante no puede recuperar la
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cosa hasta que termine el uso para el que se con-
cedid, salvo caso de urgente necesidad, confor-
me al articulo 1749 CC, entre las que cita las de
la AAPP de Valencia (nim. 132/2003, seccién
7.2, de 28 de febrero de 2003; 347/2002, seccién
6.2, de 29-5-2002), Alicante (nim. 22/2002,
seccion 5.2, de 21 de enero de 2002, 283/2001,
seccion 5.%, de 14 de octubre de 1993; Cadiz
(ndm. 75/2002, seccion 7., de 4-3-2002; sec-
cion 3. de 2 de febrero de 1995); Madrid (nim.
75/2002, seccion 10.%, de 28 de octubre de 2000
[querra decir 2002]; seccién 10.%, de 2 de febre-
ro de 1998), Malaga (nim. 56/1999, seccién 6.%,
de 4 de febrero de 1999; nim. 670/1998, sec-
cion 4.2, de 27 de octubre de 1998), Las Palmas
(nim. 731/2000, seccién 4.2, de 23 de diciembre
de 2000; nim. 509/2000, seccién 5.2, de 24 de
noviembre de 2000) y Salamanca (seccioén 1.
de 19 de noviembre de 1996 y seccion 1.* de
19 de junio de 1995). Finalmente la recurrente
propugna que se solucione a favor de esta tltima
interpretacion la discrepancia existente entre las
diferentes Audiencias Provinciales.

El motivo se desestima.

La sentencia de esta Sala de 30 de junio de
2009 sefiala que en esta cuestion se ha sentado
doctrina a partir de la sentencia de 26 de diciem-
bre de 2005 (continuada en las SSTS de 2, 23,
29y 30 de octubre y 14 de noviembre de 2008 y
13 de abril de 2009). Se afirma en primer lugar
que en los casos de cesion de la vivienda a titulo
gratuito, como el que ahora ocupa a esta Sala, se

ha de comprobar si se ha consentido para un uso
concreto y determinado, «que ha de ser siempre
y en todo caso especifico y no simplemente el
genérico y propio de la cosa segln su destino,
debiendo la relacion juridica constar de forma
clara, con independencia de que pueda deducirse
o resulte implicitamente de los actos de las par-
tes». A continuacion, la sentencia citada recuerda
la doctrina de esta Sala relativa a la cesion gratui-
ta de vivienda, que debe aplicarse a este recurso:
«la situacién de quien ocupa una vivienda cedida
sin contraprestacion y sin fijaciéon de plazo por
su titular para ser utilizada por el cesionario y su
familia como domicilio conyugal o familiar es
la propia de un precarista, una vez rota la convi-
vencia, con independencia de que le hubiera sido
atribuido el uso y disfrute de la vivienda, como
vivienda familiar, por resolucién judicial».

Se ha unificado, por tanto, la doctrina con-
tradictoria de las Audiencias Provinciales para
el caso en que el progenitor de uno de los con-
trayentes ceda a su hijo una vivienda en aten-
cién al matrimonio; por ello, las sentencias de 2
de diciembre de 1992, 31 de diciembre de 1994
y 18 de octubre de 1994, citadas como infringi-
das, se refieren a perspectivas juridicas distintas
y no pueden ser tenidas en cuenta a los efectos
de este recurso.

En consecuencia de lo anterior y al existir
ya doctrina unificadora de los distintos criterios
sustentados por las Audiencia provinciales, no se
considera necesario un nuevo pronunciamiento.

La vivienda fue adquirida por una inmobiliaria a un matrimonio que siguié viviendo en el
inmueble. Posteriormente la vivienda fue asignada a la esposa en proceso de separacion y
vendida por la inmobiliaria a los ahora demandantes. Se trata de un simple precario porque,
habiendo probado los actores su titulo de propiedad, no ha quedado probado que la esposa
demandada ostentara ningun titulo que la legitimara para poseer mas que a titulo de precario

el inmueble reivindicado.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 14 de enero de 2010
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

ANALISIS DEL CASO

D. Antonio y D.* Patricia en escritura publica a 28 de mayo de 1988 venden a la Sociedad
Inmobiliaria Pasa, S.A., la vivienda familiar sin mds cargas que una hipoteca a favor de la
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Sociedad Formesa, S.A., anotacién preventiva de embargo a favor de D. Tiago, e hipoteca
a favor de D. Bernardo.

A pesar de esta venta el matrimonio continda viviendo en la citada finca, siendo ad-
judicado el uso de fecha 15 de abril de 1992 por sentencia de separacién a D.* Patricia,
solicitada modificacién de medidas por la Audiencia Provincial de Valladolid.

En fecha 2 de julio de 1999, por escritura publica se vende la finca por parte de Inmo-
biliaria Pasa, S.L. a D. Feliciano y D.* Lourdes, reflejando como cargas que se encuentra
poseida de hecho por D.?* Patricia, separada judicialmente del Sr. Antonio. En la escritura
publica de compraventa otorgada por Inmobiliaria Pasa, S.L. a favor de los demandados
el 2 de julio de 1999 ante el notario de Valladolid D. Manuel, al nim. 1446 de su proto-
colo, a la que se refiere la sentencia recurrida, se recogen las siguientes manifestaciones:
En la descripcién del inmueble: «[...] Estado arrendaticio. Libre de arrendamiento, segin
manifiestan, si bien se encuentra poseida de hecho por D.? Patricia, separada judicialmente
del Sr. Antonio. [...]» En la estipulacién quinta: «Tanto la sociedad vendedora, por su re-
presentante, como la parte compradora, se obligan de comtin acuerdo a instar el inmediato
desalojo de D.?* Patricia que ocupa la finca y, de no lograrlo, igualmente se obligan a trami-
tar los procedimientos judiciales que correspondan para ello». Segin la estipulacion sexta:
«La transmitente entregara la posesion de hecho de la finca objeto de esta operacion una
vez consiga el desalojo de la actual ocupante referido en la estipulacion anterior [...]».

D. Feliciano, D.* Lourdes y la entidad mercantil Inmobiliaria Pasa S.L. interponen
demanda de juicio ordinario ejercitando la accién reivindicatoria contra D.? Patricia.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Valladolid dict6 sentencia el 13 de junio de
2000 desestimando la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 1.* de la AP de Valladolid dict6 sentencia de 6 de no-
viembre de 2000 estimando el recurso interpuesto por los actores y en consecuencia esti-
mando integramente la demanda.

D.* Patricia interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Su-
premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Para desestimar la demanda, el Juzgado de Pri-  de su voluntad tutelar o hacer caso omiso del

mera Instancia razond lo siguiente: «Nos en-
contramos con un uso de la vivienda atribuido
judicialmente, teniendo en cuenta el articulo
1320 y articulo 96 CC, 94.1.° del Reglamento
Hipotecario y disposicion adicional 9.* de la Ley
30/1981, de 7 de julio, este uso constituye una
carga que pesa sobre el inmueble con indepen-
dencia de quiénes sean sus posteriores titulares,
por lo que el tercer adquirente recibe la cosa con
la carga de la ocupacién y el poseedor es posee-
dor legitimo, caso contrario primarian los actos
fraudulentos del cényuge, quedando a merced

mandato judicial atributivo del uso con la com-
plicidad de terceros que adquieran o compren
la vivienda, siendo la atribucién judicial titulo
legitimo, justificativo de la ocupacién, por lo
que procede desestimar la demanda, al no darse
los requisitos exigidos para que pueda estimarse
la accion ejercitada, ya que existe titulo en la
demandada titulo que podria ser afectado por
modificacién de medidas, o ejerciendo otro tipo
de accién, que no la ejercitada.

La Sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Valladolid, para estimar el recurso y
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estimar la demanda utilizé los siguientes argu-
mentos juridicos:

«Tercero.—Antes de entrar en la cuestion
basica del presente pleito, que no es otra que de-
terminar la naturaleza y alcance de la posesion
que respecto de la vivienda litigiosa mantiene la
demandada, conviene precisar, a juicio de la Sala,
que si bien no existen dudas respecto a la titulari-
dad dominical que sobre la vivienda ostentan D.
Feliciano y D.* Lourdes y por tanto su legitima-
cién activa, por ser los adquirentes de la misma
en documento privado de fecha 10 de marzo de
1998 y posterior escritura publica de fecha de
2 de julio de 1999, convenido con la mercantil
Inmobiliaria Pasa S.L., propietaria de la misma
desde que la adquirié a D. Florentino y D.* Patri-
cia con fecha 28 de mayo de 1988, no concurre
sin embargo la necesaria legitimacion activa para
demandar en la mercantil actora y coapelante, ya
que transferida por ella la vivienda en su dia y
producida la traditio ficta a que se refiere el ar-
ticulo 1462 CC, desde ese momento deja de ser
propietaria de la vivienda objeto de litigio y por
ello y con independencia del compromiso con-
traido de facilitar la entrega de la posesion real y
efectiva a los compradores, es decir, 1a posesion
mediata de la vivienda, lo cierto es que los tinicos
que ostentan titulo legitimo de dominio para el
ejercicio de la accién reivindicatoria son los ad-
quirentes de la misma, o lo que es lo mismo el de
Feliciano y su esposa. Por ello debe desestimarse
la demanda y con ello el recurso en lo relativo a
la Inmobiliaria Mercantil Pasa S.L.

Cuarto.—Entrando ya en el fondo propia-
mente dicho, la sentencia recurrida estima que
el derecho de uso de la que fue vivienda fami-
liar constante el matrimonio de D.? Patricia y D.
Florentino conferido por el Juzgado de Familia
en la sentencia de separacién del matrimonio,
en aplicacion de lo establecido en el articulo 96
del Cédigo constituye una carga que pesa so-
bre el inmueble con independencia de quiénes
sean sus ulteriores titulares y que confiere un
titulo legitimo de dominio a la demandada que
no puede ser enervado por la accion reivindica-
toria entablada. Por el contrario, considera esta
Sala que asiste la razén a los apelantes y que
la sentencia de instancia no solo se contradice
cuando antes de los argumentos que llevan a la

desestimacion de la demanda admite expresa-
mente que (...) La asignacién del uso del do-
micilio familiar que se hace en aplicacion del
articulo 96 CC no altera el titulo en que se ve-
nia disfrutando la vivienda, sino que ademas,
la resolucidén recurrida asume sin discusién la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo,
claramente explicitada entre otras en sentencia
de 11 de noviembre de 1992, referida a supues-
tos en los que no concurre el presupuesto de
hecho que acontece en el caso presente, pues
la indicada doctrina atiende a situaciones en las
que el uso del domicilio o vivienda familiar ha-
bia sido asignado o atribuido judicialmente en
un procedimiento matrimonial en el que estaba
presente el titular dominical del inmueble, pues
éste pertenecia, bien con cardcter ganancial a
ambos cényuges, bien en parte privativa y en
parte ganancial o, como ocurre en el supuesto
examinado por la mentada sentencia del Tribu-
nal Supremo, de forma privativa al cényuge no
adjudicatario. Por el contrario, el supuesto liti-
gi0so nos presenta una situacion radicalmente
distinta, pues ahora nos encontramos ante una
vivienda cuyo uso es adjudicado a uno de los
conyuges por la sentencia de separacién que
resuelve la situacién de crisis matrimonial, sin
que ninguno de los cényuges sea titular domi-
nical de la misma, pues al tiempo de efectuar-
se la atribucién judicial del uso pertenecia ya a
un tercero, la mercantil Inmobiliaria Pasa S.L.
que la habfa adquirido con anterioridad y que es
quien la transfiere posteriormente a los actuales
titulares dominicales de la misma.

Quinto.—Es por ello que, atendiendo pre-
cisamente a la advertencia que la Juzgadora de
Instancia realiza en su resolucién, debe exami-
narse la condicién del derecho en cuya virtud
se ocupaba la vivienda familiar, pues no puede
olvidarse que estamos a presencia de una si-
tuacion derivada de la crisis matrimonial. Asi,
siendo evidente que la resolucién judicial de
atribucién del uso del domicilio familiar no crea
en el presente caso per se un derecho originario,
nuevo, que sea oponible erga omnes, debe en-
tenderse que frente a terceros podrdn excepcio-
narse tan solo las facultades que con anteriori-
dad a la atribucién judicial del uso a uno de ellos
disfrutaban ambos cényuges, y en consecuencia
lo tnico que determina la resolucién judicial
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recaida en el proceso matrimonial es la concen-
tracion en uno de los conyuges de las facultades
de dominio, posesion, uso y disfrute que con an-
terioridad ostentara el matrimonio.

Sexto.—Es por ello que entiende la Sala que
el recurso de apelacion debe prosperar y que al
menos en relacién con el Sr. Feliciano y su esposa
la demanda debe ser estimada, pues una vez que
el matrimonio formado por D. Florentino y D.?
Patricia vende, con fecha 28 de mayo de 1988,
su vivienda a la sociedad mercantil Inmobiliaria
Pasa S.L. su permanencia en el inmueble no pue-
de deberse mds que al animo de liberalidad de la
sociedad compradora, en atencion posiblemente
a que los socios de la misma eran los hijos del
matrimonio, pero dicha circunstancia en modo
alguno puede conseguir el efecto pretendido por
la demandada referente a que se constituy6 a fa-
vor de los vendedores un usufructo vitalicio so-
bre la vivienda, pues en modo alguno se despren-
de asi de la indicada escritura de venta, en la que
perfectamente pudo hacerse constar tal evento si
ciertamente hubiera sido esa la intencién de los
contratantes. En consecuencia, la ocupacién de
la vivienda no puede catalogarse mds que a titulo
de precario, situacion en la que tras la atribucién
exclusiva del uso por el Juzgado de Familia se
encontraba D.* Patricia desde el afio 1992, y por
ello se encuentran ahora perfectamente legiti-
mados los actuales propietarios para ponerle fin
merced al presente procedimiento».

El recurso de casacién se funda en sinte-
sis, en que (a) la resolucion recurrida aplica la
doctrina jurisprudencial del TS (STS de 11 de
noviembre de 1992) a un supuesto radicalmen-
te distinto, en el que ninguno de los conyuges
es titular dominical de la vivienda al tiempo
de efectuarse la atribucion judicial del uso; (b)
la resolucion judicial de atribucién del uso del
domicilio familiar no crea un derecho oponible
erga omnes [frente a todos], sino que sélo pue-
den oponerse frente a terceros las facultades que
con anterioridad a la atribucion judicial del uso
disfrutaban ambos cényuges; (c) vendida la vi-
vienda a Inmobiliaria Pasa, S.L., la permanencia
de los conyuges en el inmueble no puede deberse
mads que al &nimo de liberalidad de la sociedad
compradora; (d) no puede aceptarse que se cons-
tituyese a favor de los vendedores un usufructo

vitalicio sobre la vivienda, pues en modo alguno
se desprende asi de la escritura de venta.

Para la desestimacion del recurso de casa-
cion nuestro alto tribunal razona lo siguiente:

A) Eluso de la vivienda familiar atribuido
judicialmente a uno de los cényuges en aplicacion
del articulo 96 CC se configura como un derecho
cuya titularidad corresponde al cényuge al que se
ha atribuido el uso, solo o en unién de los hijos,
seglin se infiere del articulo 96, dltimo parrafo,
CC. El alcance de la facultad de oponerse a la re-
clamacién por parte de un tercero de la vivienda
ocupada por uno de los cényuges ha sido determi-
nado por la jurisprudencia segin las circunstan-
cias de cada caso, aplicando el principio de que
la atribucién de la vivienda a uno de los conyuges
no puede generar un derecho antes inexistente.

La jurisprudencia de esta Sala, no obstante,
ha experimentado vacilaciones en cuanto a la
determinacion de la naturaleza del derecho de
uso de la vivienda atribuido por sentencia y en
cuanto a los efectos del mismo. En algunos ca-
sos se ha calificado a este derecho como un de-
recho de eficacia real oponible a terceros (SSTS
13 de diciembre de 1991, RC nim. 2987/1991,
18 de octubre de 1994, RC ndm. 1817/1991), y
se ha afirmado que la proteccion de la vivienda
familiar frente a terceros se produce con un am-
bito objetivo equivalente al del derecho que la
familia tiene al uso, incluyendo en este concepto
el derecho privativo del cényuge a quien se pri-
va del uso. De esta suerte, se ha estimado en al-
guna ocasion que en el supuesto de pertenencia
de la vivienda como bien privativo a uno de los
conyuges, de pertenencia al patrimonio ganan-
cial o de titularidad en régimen de comunidad a
favor de ambos cényuges, la reclamacién de un
tercero, aunque haya adquirido la finca en publi-
ca subasta a raiz de la division de la comunidad,
no determina la extincién del derecho de uso,
consecuencia de una situacién juridica tutelada
legalmente (SSTS de 11 de noviembre de 1992,
14 de julio de 1994, 22 de abril de 2004, 6 de
junio de 2007 y 27 de noviembre de 2007, RC
nim. 4615/2000) y que en las situaciones en las
cuales existe una relacion contractual que justi-
fica la posesion por parte de uno de los cényu-
ges, deben aplicarse, frente a la reclamacion del
tercero, los efectos que el CC atribuya al expre-

-79 —



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

sado contrato, que puede ser el de comodato, ca-
racterizado por la cesion gratuita de la cosa por
un tiempo determinado o para un uso concreto
y determinado (SSTS 2 de octubre de 2008 y 30
de octubre de 2008, RC nim. 2771/04).

El expresado panorama jurisprudencial exi-
ge que, con fines de unificacién de doctrina, se
pronuncie el Pleno de esta Sala acerca de la na-
turaleza y de los efectos del derecho al uso de la
vivienda concedido mediante sentencia judicial
al amparo del articulo 96 CC. Asi lo hacemos en
el mismo sentido fijado por la STS 18 de enero
de 2010, RC nim. 1994/2005.

B) El articulo 96 I CC establece que «[en
defecto de acuerdo de los cényuges aprobado
por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de
los objetos de uso ordinario en ella correspon-
de a los hijos y al cényuge en cuya compaiiia
queden». El articulo 96 III CC afade la posibili-
dad de acordar que el uso de la vivienda familiar
temporalmente pueda atribuirse al cényuge no
titular «siempre que, atendidas las circunstan-
cias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el
mas necesitado de proteccion».

El derecho contemplado en estos precep-
tos comporta una limitacién de disponer cuyo
alcance se determina en el articulo 96 IV CC en
los siguientes términos: «Para disponer de la vi-
vienda y bienes indicados cuyo uso corresponda
al conyuge no titular se requerird el consenti-
miento de ambas partes o, en su caso, autoriza-
cién judicial».

De la ubicacion sistematica de este precep-
to y de la consideracién de los intereses a los
que atiende su contenido se desprende que el
derecho de uso a la vivienda familiar concedido
mediante sentencia no es un derecho real, sino
un derecho de caracter familiar, cuya titularidad
corresponde en todo caso al conyuge a quien se
atribuye la custodia o a aquel que se estima, no
habiendo hijos, que ostenta un interés mds ne-
cesitado de proteccion (asi se ha estimado en la
RDGRN de 14 de mayo de 2009). Desde el pun-
to de vista patrimonial, el derecho al uso de la
vivienda concedido mediante sentencia judicial
a un cényuge no titular no impone mds restric-
ciones que la limitacién de disponer impuesta
al otro conyuge, la cual se cifra en la necesidad
de obtener el consentimiento del conyuge titular

del derecho de uso (o, en su defecto, autoriza-
cion judicial) para cualesquiera actos que pue-
dan ser calificados como actos de disposicién de
la vivienda. Esta limitacién es oponible a terce-
ros y por ello es inscribible en el Registro de la
Propiedad (RDGRN de 10 de octubre de 2008).

La aplicacién de esta doctrina debe ser
amoldada a las circunstancias en aquellos casos
en los cuales la vivienda cuyo uso se atribuye al
conyuge no titular no pertenece en propiedad al
otro cényuge, sino que ha sido atribuido a éste
en virtud de un contrato, como puede ocurrir
cuando se considera probado que la vivienda se
ha atribuido al citado cényuge en virtud de un
contrato de comodato. En estas situaciones, si la
ley no reconoce el derecho del cényuge a quien
se concede el uso a subrogarse en los derechos
contractuales del otro cényuge, resulta proce-
dente examinar la naturaleza de los actos reali-
zados por este tltimo en el dmbito de la relacién
contractual que mantenia con el propietario de la
vivienda. Este examen debe realizarse con el fin
de decidir si la legitimacion del propietario para
reclamar la vivienda deriva de actos del conyuge
no titular que constituyen actos de disposicion o,
por el contrario, nace de otras circunstancias de-
rivadas del contenido del contrato, como puede
ser la existencia de una condicién resolutoria para
el caso de separacion o extincidn de la relacion
conyugal. En la hipétesis de la concurrencia de
actos de disposicion, estos actos solo pueden ser
realizados si concurren los presupuestos estable-
cidos en el articulo 96 III CC. La falta de estos
presupuestos es determinante de un supuesto de
nulidad oponible a terceros, siempre que concu-
rra la debida publicidad registral, salvo que se
den los presupuestos para la proteccion del ter-
cero hipotecario o de buena fe.

Como decimos en la sentencia del Pleno
de la Sala contemporanea a ésta, resulta, pues,
matizada nuestra anterior jurisprudencia (SSTS
2 de diciembre de 1992, 17 de julio de 1994 y
14 de abril de 2009, entre otras) en el sentido de
que si el titulo que permitié a uno de los conyu-
ges el uso de la vivienda perteneciente al tercero
tiene naturaleza contractual, el otro cényuge no
se subroga en la relacion contractual por el he-
cho de habérsele atribuido el uso de la vivienda
por sentencia dictada en pleito matrimonial.
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Estas situaciones contrastan con aquellas en
las cuales los cényuges ocupan en precario una
vivienda, en virtud de una posesion simplemente
tolerada por la condescendencia o el beneplécito
del propietario. En este caso, mediante la adju-
dicacién del uso a uno de ellos en aplicacién del
articulo 96 CC no se puede obtener frente a un
tercero una proteccion posesoria de vigor juri-
dico superior al que el hecho del precario pro-
porcionaba a los cényuges. De esto se sigue que
el propietario puede recuperar la vivienda a su
voluntad, aunque se haya atribuido judicialmen-
te el uso a uno de los cényuges, pues la decision
de poner fin a la situacién de precario por par-
te del propietario de la vivienda no presupone
acto alguno de disposicién previo por parte del
precarista. Esta misma situacién se da cuando,
existiendo originariamente un comodato (u otro
tipo de contrato o derecho que atribuye el uso
del inmueble), desaparecen los presupuestos de-
terminantes de la titularidad por parte del conyu-
ge que la ostentaba y el propietario o titular de
la cosa no la reclama, pues entonces la situacion
de quien la posee es la propia de un precaris-
ta. En este punto, la doctrina que se fija en esta
sentencia no comporta variacion sustancial de la
que viene manteniendo esta Sala (SSTS de 30
de noviembre de 1964, 13 de diciembre de 1991,
RC nim. 2987/1991, 26 de diciembre de 2005),
con arreglo a la cual la situacién de quien ocupa
una vivienda cedida sin contraprestacién y sin
fijacién de plazo por su titular para ser utilizada
por el cesionario y su familia como domicilio
conyugal o familiar es la propia de un precarista,
una vez rota la convivencia, con independencia
de que le hubiera sido atribuido el derecho de
uso y disfrute de la vivienda, como vivienda fa-
miliar, por resolucién judicial

C) La aplicacién de esta doctrina al caso
examinado nos lleva a concluir que nos hallamos
ante un simple precario, porque habiendo proba-
do el actor su titulo de propiedad, no ha quedado
probado que la demandada ostentara ningun titu-
lo que la legitimara para poseer mds que a titulo
de precario el inmueble aqui reivindicado.

En efecto, la sentencia recurrida declara
que «una vez que el matrimonio formado por
D. Antonio y D.? Patricia vende, con fecha 28 de
mayo de 1988, su vivienda a la sociedad mer-

cantil Inmobiliaria Pasa S.L., su permanencia en
el inmueble no puede deberse mds que al dni-
mo de liberalidad de la sociedad compradora».
Anade que «[determinada circunstancia de la
venta] en modo alguno puede conseguir el efec-
to pretendido por la demandada referente a que
se constituy6 a favor de los vendedores un usu-
fructo vitalicio sobre la vivienda, pues en modo
alguno se desprende asi de la indicada escritura
de venta, en la que perfectamente pudo hacerse
constar tal evento si ciertamente hubiera sido
esa la intencién de los contratantes».

Estas declaraciones deben ser respetadas en
casacion, pues se desenvuelven en el terreno que
es propio del tribunal de apelacién de valoracion
del resultado de la prueba e interpretacion de las
cldusulas contractuales, y no se aprecia en ellas
arbitrariedad o manifiesto error suficiente para
justificar la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (que podria hacerse valer me-
diante el recurso extraordinario por infraccién
procesal) ni una desnaturalizacién de los pre-
ceptos sustantivos aplicables mediante la alte-
racion de los supuestos de hecho. Por otra parte,
el tenor de las estipulaciones quinta y sexta del
contrato de 28 de mayo de 1988, recogidas en
el AH quinto, en la que se hace constar el com-
promiso de ambas partes para instar el inmedia-
to desalojo de la ocupante de la finca, que se
describe como poseedora de hecho, no permite
mantener que la interpretacion realizada por la
sentencia recurrida en el sentido de haber existi-
do transmisién de la propiedad sea arbitraria.

D) Los argumentos en que se funda el re-
curso deben, en consonancia con lo razonado,
ser desestimados por las siguientes razones:

a) No puede aceptarse que no hubiera en-
trega de la titularidad dominical, pues,
admitido que la entrega se produce en
virtud de la escritura publica de com-
praventa si en ella no consta claramente
lo contrario, la interpretacién que de la
escritura publica realiza la sentencia re-
currida permite afirmar que no concurre
esta ultima circunstancia.

b) En el momento en que se produjo la
separacion conyugal la vivienda habia
sido enajenada a la sociedad adquirente
mediante un contrato en el que intervi-

— 81—



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

nieron ambos cényuges, por lo cual no posesoria del conyuge que permanece en
puede aceptarse el argumento de que el uso de la vivienda deriva de la copose-
la vivienda no podia ser objeto de dis- sién por parte de ambos conyuges.
posicion, como vivienda habitual, por d) La sentencia judicial se limita a hacer
no concurrir consentimiento de ambos efectiva la proteccion de la familia den-
conyuges. tro de los limites del derecho de ésta a la

c) Porloqueacabade decirse carece de rele- titularidad de la vivienda, pero no modi-
vancia el argumento de que la titularidad fica dichos limites.

El otorgamiento a la esposa del uso de la vivienda que pertenece proindiviso al esposo y a su
hermana, la cual lo cedi6 en uso como vivienda familiar constante el matrimonio, no legiti-
ma a aquélla para seguir ocupando el inmueble ya que nos encontramos ante una situacién
de precario. Analisis de los distintos supuestos que pueden presentarse en relacion con la
atribucion del uso y la propiedad del inmueble.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 18 de enero de 2010

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

ANALISIS DEL CASO

D.* Amparo, es propietaria de la mitad de una vivienda junto con su hermano, D. Gabriel.

D. Gabriel contrajo matrimonio con D.* Marta y los conyuges establecieron su domi-
cilio conyugal en la referida vivienda.

Interpuesta demanda de separacidn contenciosa por parte de D.* Marta, el uso y disfru-
te de la citada vivienda fue atribuido a la demandada en este litigio D.* Marta.

D.* Amparo interpuso demanda de juicio verbal contra D.* Marta. El suplico de la de-
manda es del tenor siguiente: «... se dicte sentencia por la que, estimando la demanda, se
condene a haber lugar al desahucio por precario, ordenando a la demandada a desalojar y
dejar a disposicién de mi mandante la finca litigiosa en el plazo de un mes, con imposicién
de las costas a la demandada».

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 2 de Valladolid dicté Sentencia el 10 de noviembre de
2004 desestimando la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 3.* de la AP de Valladolid dict6 sentencia el 31 de marzo
de 2005 estimando el recurso y la demanda, condenado a la demandada al desalojo del
inmueble.

D.* Marta interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo,
aunque dos magistrados formularon votos particulares al entender que el recurso de casa-
cion debia ser estimado declardndose que no existia situacion de precario.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

ElJuzgado de Primera Instancia desestimé lade-  de la vivienda poseida por la demandada no se
manda de desahucio al entender que la situacion  ajustaba al precario, ya que presentaba una pe-
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culiaridad porque la titularidad era compartida
con el marido de la demandada y «ello significa
que el titulo originario que justifica la posesion
se encuentra no simplemente en la concesion
graciosa de la actora, sino esencialmente en la
copropiedad que ostenta el esposo de la deman-
dada, del que dimana el uso actual por ella, es
decir, el derecho a poseer inherente al condomi-
nio que corresponde a ese copropietario esta ju-
dicialmente atribuido a la demandada y su hija».
De este modo, «no cabe considerar precarista al
condémino (o a quien ocupa su posicién) que
posee la cosa comun frente a los demads parti-
cipes, ya que [...] no puede ser equiparado con
quienes disfrutan de una cosa por mera toleran-
cia o sin titulo amparador».

En cambio, la Audiencia Provincial de Va-
Iladolid razoné que «la sentencia no crea por si
sola un titulo de ocupacién oponible erga omnes
y no tiene el alcance modificador del cardcter
de precario en el disfrute del inmueble, sin que
altere el régimen sustantivo de los derechos en
cuya virtud se ocupaba anteriormente la vivien-
da. Solo seria posible esa oponibilidad del titulo
judicial de ocupacién creado en el proceso ma-
trimonial en el caso de que la vivienda pertene-
ciese en su totalidad al esposo no adjudicatario
que estaba presente en el proceso matrimonial»;
sefiala que la actora no pudo participar en el pro-
cedimiento matrimonial, por lo que la deman-
dada no puede oponer mds derecho que el que
tenia, que no es otro que el precario y finaliza
diciendo que «no obsta a la solucién tomada el
hecho alegado por la parte apelada de que no
existe el precario entre coparticipes pues la par-
te apelada no es un coparticipe en la comunidad
existente entre la actora y su hermano, pues los
derechos de ocupacién de la apelada no nacen
de la coparticipacién de su esposo en la comuni-
dad sino del titulo judicial de asignacidén del uso
del domicilio familiar».

El primer motivo denuncia la infraccion de
los articulos 90.b), 91, 96, 103.2, 1227 y 1280
CC, asi como de los articulos 39.1 y 2 CE. Dice
la recurrente que la doctrina establecida por la
jurisprudencia relativa a la oponibilidad erga
omnes del convenio regulador homologado ju-
dicialmente, contradice expresamente el Funda-
mento primero de la sentencia recurrida «en la

cual se refiere que la sentencia (refiriéndose a la
sentencia en la que se aprueba el convenio regu-
lador de la separacién y se atribuye la vivienda
objeto de la presente litis) no crea por si sola ti-
tulo de ocupacién oponible erga omnes y no tie-
ne alcance modificador del caricter de precario
en el disfrute del inmueble» (sic), por lo que la
sentencia que homologa el convenio afirma que
al haber sido objeto de esta homologacion, eleva
la condicion del mismo a la categoria de docu-
mento publico, conforme al articulo 1280 CC,
con eficacia frente a terceros desde su fecha.

El motivo se desestima. El motivo presenta
una evidente falta de técnica cuando cita disposi-
ciones referidas a un convenio regulador [articulo
90.b) CC], que nunca existid, porque la separa-
cion se tramitd por el procedimiento contencio-
so. La lista de disposiciones que se entienden
infringidas se completa con las que regulan las
medidas que debe tomar el juez cuando el pro-
cedimiento matrimonial deba seguirse en defecto
de acuerdo de los cényuges (articulo 91 CC) y el
articulo 103 CC, relativo a las medidas provisio-
nales en estos procedimientos. Ademads se cita el
articulo 1227 CC sobre documentos privados y
el articulo 1280 CC sobre la interpretacion de los
contratos, en este caso, sin sefalar cual de sus dos
parrafos se considera infringido. Debe afiadirse
que mal pueden vulnerarse estas disposiciones en
un litigio entre el conyuge a quien se ha atribuido
la posesion de la vivienda conyugal y un tercero,
afectado por el procedimiento matrimonial, en
este caso, la copropietaria de la vivienda.

En el segundo motivo se alega interés casa-
cional por infraccion de los articulos 1740y 1741
y ss. CC. Alega la doctrina, segtn la recurrente,
consolidada, acerca de la diferencia entre como-
dato y precario y aporta las sentencias de 18 de
octubre de 1994 y 2 de diciembre de 1992.

El motivo se desestima. El presente motivo
plantea de nuevo la cuestion de la facultad que
tiene el tercero, propietario afectado por una
sentencia dictada en procedimientos de separa-
cion o divorcio en la que se atribuye el uso de la
vivienda al cényuge no propietario. En general,
el conflicto se plantea cuando el propietario ha
permitido el uso de dicha vivienda a un parien-
te suyo, normalmente un hijo, en razén de su
matrimonio, pero que quiere recuperar cuando
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se ha producido la crisis matrimonial. Este caso
ofrece una caracteristica especial, puesto que
uno de los cényuges, el marido, era copropie-
tario de la vivienda antes de haber contraido
matrimonio.

Esta Sala ha dictado las sentencias de 30
de junio y 22 de octubre, ambas de 2009, en
las que se recuerda que ha abandonado la te-
sis de las sentencias aportadas en alegacion del
interés casacional con la finalidad de unificar
la doctrina de las Audiencias Provinciales. Por
lo tanto, debe recordarse en este momento la
doctrina de esta Sala, de acuerdo con la cual,
«la situacién de quien ocupa una vivienda ce-
dida sin contraprestacion y sin fijacién de plazo
para su titular para ser utilizada por el cesio-
nario y su familia como domicilio conyugal o
familiar es la propia de un precarista, una vez
rota la convivencia, con independencia de que
le hubiera sido atribuido el derecho de uso y
disfrute de la vivienda, como vivienda familiar,
por resolucion judicial». Esta doctrina es la que
actualmente mantiene la Sala y debe aplicarse
en el presente litigio.

A continuacién el Tribunal Supremo ana-
liza las nuevas situaciones que se estdn produ-
ciendo y da una solucioén juridica para cada una
de ellas:

1. Nuevos supuestos

En la realidad se estdan planteando supuestos
mds complejos que los que inicialmente llega-
ban a los Tribunales, que se limitaban a la tipica
cesion de una vivienda a titulo gratuito, por el
progenitor de uno de los conyuges. La sentencia
de 30 de junio de 2009 se referia a la cesion de
uso de una vivienda a titulo gratuito efectuada
entre dos hermanas y en el actual litigio, se trata
de la cesion del uso exclusivo a uno de los co-
propietarios por parte del otro, para que utilice
como vivienda familiar el piso copropiedad de
ambos. Resulta, por tanto, necesario fijar crite-
rios para facilitar la decision en los diferentes
casos posibles.

2. Distintas situaciones en la titularidad
de la vivienda familiar

En el tema de la atribucién de la vivienda fa-
miliar a uno de los cényuges, deben tenerse en

cuenta dos tipos de situaciones que se pueden
producir, al margen de las previstas en el parrafo
primero del articulo 96 CC:

1.° Cuando un cényuge es propietario
unico de la vivienda familiar o lo son ambos,
ya sea porque exista una copropiedad ordina-
ria entre ellos, ya sea porque se trate de una
vivienda que tenga naturaleza ganancial, no se
produce el problema del precario, porque el
titulo que legitima la transformacién de la co-
posesion en posesion Unica es la sentencia de
divorcio/separacion. Se debe mantener al cén-
yuge en la posesion unica acordada bien en el
convenio regulador, bien en la sentencia.

Otra cuestion es la relativa a los terceros
adquirentes de estos bienes, de la que esta sen-
tencia se ocupa mds adelante.

2.° Cuando se trate de terceros propieta-
rios que han cedido el inmueble por razén del
matrimonio, salvo que exista un contrato que le-
gitime el uso de la vivienda, la relacion entre los
conyuges y el propietario es la de un precario.
Debe enfocarse el tema desde el punto de vista
del derecho de propiedad y no del derecho de
familia, porque las consecuencias del divorcio/
separacion no tienen que ver con los terceros
propietarios. Esta soluciéon ha sido mantenida
por la jurisprudencia desde la sentencia de 26 de
diciembre de 2005.

3. Naturaleza del derecho de uso

De ello se va a deducir una importante conclu-
sién: el Codigo Civil no ha querido conferir a la
atribucién de la vivienda familiar la naturaleza
de derecho real, a diferencia de lo que ha ocu-
rrido en el Derecho catalan, en el que el articulo
83.3 CF y el articulo 233.22 del proyecto de Li-
bro II del Cédigo Civil Cataldn se han decanta-
do claramente por configurar el derecho de uso
del cényuge no propietario y de los hijos como
un derecho de esta naturaleza, al declararlo ins-
cribible en el Registro de la propiedad.

El articulo 96 CC se limita a resolver a
quién se atribuye el uso de la vivienda familiar,
estableciendo la preferencia de los hijos comu-
nes y del progenitor a quien se atribuya la guar-
da y custodia, o a aquel de los conyuges cuyo
interés resulte mas digno de proteccion, sin pro-
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nunciarse sobre la naturaleza de dicho derecho.
Se trata de una situacién en la que uno de los
cohabitantes en el mismo domicilio es preferido
al otro por razones que el ordenamiento juridico
considera protegibles y ello con independencia
del titulo que ostente el titular de la vivienda, ya
sea arrendamiento, exclusiva del titular o copro-
piedad con el cényuge usuario.

La falta de calificacién juridica del derecho
de uso establecido en el articulo 96 CC empe-
z6 a generar problemas interpretativos cuando
el titular del arrendamiento era el cdnyuge que
habia perdido la posesion, por lo que después
de algunas sentencias del Tribunal Constitucio-
nal (SSTC 135/ 1986, 159/1989 y 126/1989), el
articulo 15.2 LAU (Ley 29/1994, de 24 de no-
viembre) establecié que en el caso de atribucién
del uso al conyuge en virtud de lo dispuesto en
el articulo 96 CC, éste debe notificarlo al arren-
dador, a los efectos de la subrogacion.

4. La posicion de terceros adquirentes
de la vivienda familiar

Otra cuestién distinta es la relativa a los posibles
supuestos en que puede encontrarse la vivienda
frente a terceros que acrediten algtin derecho so-
bre la misma. Ello obliga a distinguir distintas
situaciones:

1.* El cényuge titular del derecho de pro-
piedad de la vivienda puede venderla o cederla
a un tercero una vez dictada la sentencia en el
procedimiento matrimonial. Puede ocurrir tam-
bién que se trate de una vivienda en copropiedad
de ambos cényuges y que uno de ellos ejerza la
accion de division. En estos casos, esta Sala ha
venido sosteniendo que el derecho del conyu-
ge titular es oponible a los terceros, que hayan
adquirido directamente del propietario tinico, o
en la subasta consiguiente a la accién de divi-
sién (ver SSTS de 27 de diciembre de 1999, 4
de diciembre de 2000, 28 de marzo de 2003 y 8
de mayo de 2006, entre otras). Las razones se
encuentran en la proteccion de la familia y de
la vivienda, y se basan en la buena fe en las re-
laciones entre conyuges o ex conyuges. Es por
ello que la Direccién General de los Registros
ha considerado que el derecho de los hijos no
tiene naturaleza de derecho real, sino que son
solo beneficiarios.

2.* Puede ocurrir que el tercero sea el
propietario y haya cedido el uso de la vivien-
da a uno de los conyuges mediante un contrato,
que puede ser anterior al matrimonio o durante
el mismo. En este caso, atribuida la vivienda al
coényuge no contratante, €ste no se subroga en
la misma relacién que ligaba al cédnyuge con-
tratante con el propietario, porque el juez no
puede crear un titulo que altere las relaciones
contractuales existentes entre las partes (articu-
lo 96 CC). La relacién contractual no contintia
con el cényuge no contratante, con lo que se
confirma de esta manera la doctrina sentada en
nuestra sentencia de 3 de abril de 2009 (recurso
1200/2004). Por ello matizando nuestra anterior
jurisprudencia, (contenida en las sentencias de
2 de diciembre de 1992 y 17 de julio de 1994
y 14 de abril 2009 entre otras), debe sefialarse
que aunque el titulo que permitié al cényuge el
uso de la vivienda perteneciente al tercero tenga
naturaleza contractual, no se mantiene esta rela-
cion con el otro conyuge, que sea atributario del
uso por sentencia dictada en pleito matrimonial.
El ejemplo del contrato de arrendamiento es sig-
nificativo, puesto que el articulo 15 LAU permi-
te que se produzca subrogacion, pero siempre
que se cumplan los requisitos establecidos en el
parrafo segundo.

3.* Cuando el tercero propietario haya
cedido el uso de forma totalmente gratuita y
de favor al usuario de la vivienda, producida la
crisis matrimonial y atribuido dicho uso al otro
conyuge, el propietario ostenta la accion de des-
ahucio porque existe un precario. La posesion
deja de ser tolerada y se pone en evidencia su
caracteristica de simple tenencia de la cosa sin
titulo, por lo que puede ejercerse la accion de
desahucio (SSTS de 26 de diciembre de 2005,
30 de octubre y 13 y 14 de noviembre de 2008 y
30 de junio de 2009).

La regla serd, por tanto, que los derechos
del propietario a recuperar el local cedido como
vivienda dependen de la existencia o no de un
contrato con el consorte que la ocupa: si se prue-
ba la existencia del contrato, se seguirdn sus re-
glas, mientras que si la posesion constituye una
mera tenencia tolerada por el propietario, se tra-
ta de un precario y el propietario puede recupe-
rarla en cualquier momento.
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4.* De acuerdo con el articulo 445 CC,
«la posesiéon como hecho no puede reconocer-
se en dos personalidades distintas, fuera de los
casos de indivisién». Por ello, la copropietaria
tiene derecho a usar la vivienda y puede ceder
su derecho para una finalidad concreta, de modo
que cuando dicha finalidad desaparece, como
ocurre en el caso de crisis matrimonial, podrd
recuperar la posesion para la comunidad. La po-
sesion tolerada inicial se referfa a la totalidad
del inmueble ocupado como vivienda y aunque
el articulo 445 CC admite la coposesion en los
supuestos de indivision, no es este el caso que se
plantea, porque no se producia una coposesion
al no ostentarla D.* Amparo por haberla cedi-
do a su hermano. Del articulo 445 CC no debe
deducirse que siempre que exista condominio
se produce una coposesion, sino que se trata de
una excepcidén que justifica la posesion plural
sobre una misma cosa. El de la copropiedad es
el tnico supuesto permitido en el Cédigo para el
caso en que dos o mds personas ostenten la po-
sesion conjunta sobre una misma cosa, pero ello
no excluye la existencia de precario cuando se
haya cedido dicha posesion por parte de uno de
los copropietarios sin contraprestacién o a titulo
gratuito y de favor.

5. Conclusiones

Estos razonamientos deben aplicarse a este liti-
gio y, por tanto, debe concluirse que:

1.° La demandada recurrente no tiene ti-
tulo que la legitime para seguir ostentando la
posesion de la vivienda, porque existe una situa-
cién de precario.

2.° La demandante ahora recurrida, D.?
Amparo, estd legitimada para ejercer la accién
de desahucio por precario porque todo comune-
ro puede ejercitar las acciones que sean favora-
bles a la comunidad.

6. Buena fe

El Tercer motivo denuncia la infraccién del ar-
ticulo 7 CC, porque el Tribunal Supremo en rei-
terada y consolidada jurisprudencia, referida al
objeto de la presente litis, califica la actitud de
la demandante-apelante al pretender el desalojo
de la esposa de la que es su vivienda familiar

por atribucién judicial, como contraria a la bue-
na fe. Cita las sentencias de esta Sala de 18 de
diciembre de 1994 y 2 de diciembre de 1992, de
donde concluye que la sentencia cuya casacion
se pide se opone a la jurisprudencia sentada por
esta Sala, que resuelve supuestos parecidos al
planteado. Asi mismo, cita jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales en relacién a la distin-
cién entre comodato y precario.

El motivo se desestima. Ya se ha recordado
en el motivo tercero la doctrina de esta Sala re-
lativa a la cuestion que se plantea, que debe con-
siderarse reproducido aqui. Por otra parte, no se
ha probado en ninglin momento en este litigio la
pretendida mala fe de la demandante, cuestion
que surge de nuevo en el recurso de casacion,
por lo que no es admisible.

VOTO PARTICULAR

Que formulan los Magistrados Excmos. Sres. D.
Xavier O’Callaghan Mufioz y D. Antonio Salas
Carceller, al amparo de lo previsto en los articu-
los 260 de la Ley Organica del Poder Judicial y
205 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Primero.—La sentencia dictada por el Ple-
no de la Sala en el Recurso de Casacién nim.
1994/2005 formula una doctrina, con el fin de
crear jurisprudencia, que se refiere directamente
al caso enjuiciado y con la que mostramos nues-
tro descuerdo.

A partir del fundamento de derecho quinto,
se plantean distintas situaciones que son dife-
rentes de la que se da en el caso y que vienen re-
feridas a «la titularidad de la vivienda familiar»,
«la naturaleza del derecho de uso» y «la posi-
cién de los terceros adquirentes de la vivienda
familiar», formulando la doctrina que se estima
adecuada para cada caso, pero con simples ar-
gumentos de cardcter obiter, que no dan lugar a
doctrina jurisprudencial, ya que ésta viene dada
unicamente por las declaraciones que sirven de
base para la resolucién del recurso integrando
la ratio decidendi de la resolucion (sentencias
de esta Sala de 25 de junio de 1994, 4 de marzo
de 1999, 8 de junio de 2001, 15 de diciembre de
2003, 21 de noviembre de 2006 y la de Pleno de
11 de enero de 2007).
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No obstante, como después referiremos, si
se formula determinada doctrina de cardcter ge-
neral en relacion con el caso.

Segundo.—Como reitera la sentencia, en
el presente supuesto existe una copropiedad por
mitad entre dos hermanos sobre la vivienda li-
tigiosa; de modo que uno de ellos, D. Gabriel,
que no es parte en este proceso, pasd a poseer
dicha vivienda al contraer matrimonio con la
demandada D.* Marta, lo que hizo contando con
el consentimiento de su hermana, ahora deman-
dante, D.* Amparo, titular del 50% restante, es-
tableciendo alli el domicilio familiar durante los
afios que duré el matrimonio. Una vez produci-
da la ruptura matrimonial y atribuido el uso de
la vivienda familiar a la esposa —D.* Marta—
por resolucién judicial (articulo 96 del Coédigo
Civil), la cotitular, D.* Amparo, insta el desahu-
cio por precario de aquélla.

Pues bien, con independencia del derecho
de uso que, como participe en la comunidad
pueda asistir a D.* Amparo —que, en cualquier
caso, no podria actuar sin dirigirse igualmente
contra su condémino D. Gabriel— no cabe con-
siderar que la posesion actual de la esposa D.*
Marta sea ostentada a titulo de simple precario,
como en sentido contrario se viene a concluir
en la sentencia al sentar como doctrina, en su
fundamento de derecho séptimo in fine, que «no
se excluye la existencia de precario cuando se
haya cedido dicha posesion por parte de uno de
los copropietarios sin contraprestacion o a titulo
gratuito y de favor», para concluir finalmente,
en el fundamento octavo, que: «1.°) La deman-
dada recurrente no tiene titulo que la legitime
para seguir ostentando la posesion de la vivien-
da, porque existe una situacién de precario; y
2.°) Que la demandante ahora recurrida, D.?*
Amparo, estd legitimada para ejercer la accion
de desahucio por precario porque todo comune-
ro puede ejercitar las acciones que sean favora-
bles a la comunidad».

Tercero.—La disconformidad con dichos
pronunciamientos, asi como con los razona-
mientos que los sustentan, nace de la distinta
consideracién que nos merece la naturaleza del
uso de la vivienda que ostenta la esposa, D.?
Marta, que no puede desligarse del propio titulo
en virtud del cual poseia el esposo, D. Gabriel,

en tanto copropietario de la vivienda en un cin-
cuenta por ciento, lo que le atribuia el mismo
derecho a poseer que el que correspondia a su
hermana, también copropietaria en igual pro-
porcién, D.* Amparo.

La atribucién del uso de la vivienda fami-
liar a uno de los conyuges en los supuestos de
crisis matrimonial comporta una prestacion for-
zosa por parte del que no goza de dicho uso, lo
que significa cumplir en parte con los deberes
familiares de atencién que, en caso de privacion
de dicho uso por un tercero, puede determinar
el incremento de otras prestaciones en concepto
de cargas familiares (articulo 91 Cédigo Civil).
De ahi el evidente interés que, al menos teori-
camente, puede tener el esposo en mantener a
la esposa en el uso de la vivienda que fue fa-
miliar. [gualmente, el seguimiento del proceso
sin la presencia de D. Gabriel implica que —sin
haber sido oido— el mismo no pueda obtener
en su dia la atribucion el uso de la vivienda por
alteracién de circunstancias como prevé el cita-
do articulo 91 del Cédigo Civil, con el resultado
de que el copropietario que no tenia el uso de la
cosa ha obtenido la posesion integra de la mis-
ma sin demandar al comunero que anteriormen-
te la disfrutaba.

En definitiva, la posesién actual de la es-
posa, D.* Marta, no constituye precario en tanto
tal figura estd constituida por «una situacién de
hecho que implica la utilizacién gratuita de un
bien ajeno, cuya posesion juridica no nos co-
rresponde» (por todas, la reciente sentencia de
esta Sala nim. 1064/2008, de 6 de noviembre).
La situacién de precario que en tales casos ha
sido reconocida por esta Sala en supuestos de
ruptura matrimonial (sentencias, entre las mds
recientes, num. 910/2008, de 2 de octubre;
1077/2008, de 13 de noviembre y 1078/2008,
de 14 de noviembre) respondia al hecho de que
no existia un titulo posesorio y si una situacién
de precario, que era comun a ambos conyuges,
lo que evidentemente no ocurre en el caso de
que se trate de la posesion de un comunero.

Cuarto.—De todo lo anterior, derivamos
una conclusion, que no es otra que la estimacion
del motivo primero del recurso de casacion. Ha-
ciendo abstraccién de la mala técnica casacio-
nal de alegar preceptos heterogéneos, como los
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relativos al convenio regulador (articulo 90), a
las medidas provisionales (articulo 103) a la fe-
cha del documento privado (articulo 1227) y al
documento publico (articulo 1280), entendemos
que se ha producido la infraccién del articulo 96
del Cédigo Civil en el sentido de que la atribu-
cion del uso de la vivienda conyugal a la esposa
(demandada en la instancia) por una sentencia
firme, ha sido burlada por la actuacion de la her-
mana (demandante en la instancia) del esposo
(que no ha sido parte en este proceso).

La demanda se inst6 por desahucio por pre-
cario y se estimé por la Audiencia Provincial en
sentencia objeto del presente recurso de casa-
cién, revocatoria de la dictada en primera ins-
tancia que habia desestimado la demanda.

Entendemos que no hay precario. La vi-
vienda era propiedad del esposo y su hermana.
Como copropietarios tienen el uso (articulo
394 del Cdédigo Civil) solidario de la cosa co-
mtun; cada uno la puede utilizar sin perjudicar

al otro o a los otros copropietarios, pudiendo
mediar acuerdo entre ellos sobre el uso. Esto es
lo que ocurrid en el presente caso: la copropie-
taria, hermana del esposo, acord con éste que
la vivienda seria utilizada por el matrimonio.
Producida la separacion conyugal y atribuido el
uso de la vivienda a la esposa, tal atribucién no
se basa en un precario, sino en una copropiedad
con uso convenido entre los copropietarios y
uso ahora atribuido judicialmente. No hay pre-
cario alguno. El titulo de la esposa, como titulo
judicial, se basa en el titulo de propiedad del
esposo, copropiedad compartida con su herma-
na con la cual acordaron que el uso seria del
matrimonio.

En consecuencia, no debe prosperar el des-
ahucio, sin perjuicio de los derechos que puedan
hacer valer entre si los hermanos copropietarios.
Debe, pues, segun este voto particular, casarse
la sentencia recurrida y confirmar y hacer nues-
tra la dictada en primera instancia.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Nulidad de las capitulaciones matrimoniales por simulacién, habida cuenta de que la ver-
dadera razén de su otorgamiento era la situacion generada por las deudas de la empresa
familiar. La operacion fue disefiada para que, a pesar de que nada figurara a nombre de la
esposa, el matrimonio siguiera usando y disfrutando de todos los bienes.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 21 de octubre de 2009

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

ANALISIS DEL CASO

D.* Santiaga, casada con D. Felipe, formaba parte del consejo de administracién de la so-
ciedad A S.A. ala que la Agencia tributaria habia reclamado una deuda y habiendo resulta-
do fallida la ejecucidn, acordé la derivacion de la responsabilidad a los administradores. La
notificacién de la resolucién de Hacienda se produjo el 3 de mayo de 1996 a D.* Santiaga
y a sus hermanos, que se encontraban en su misma situacion.

Las hermanas Micaela y Santiaga tomaron la decisién de llevar a cabo una serie de
operaciones juridicas para evitar el embargo de los bienes inmuebles que pertenecian a
las respectivas sociedades de gananciales, pretendiendo que no aparecieran bienes en el
Registro de la Propiedad a nombre de los deudores. A tal efecto, se realizaron las siguien-
tes operaciones: a) D.* Santiaga y su esposo otorgaron una escritura de capitulaciones
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matrimoniales el 4 de julio de 1996, en la que pactaron el sistema de separacion de bienes,
liquidaron la sociedad de gananciales hasta aquel momento vigente e hicieron el inventa-
rio de los bienes. Se adjudicé al marido una finca, gravada con una deuda de 6.000.000
de ptas.; no se incluyeron unos planes de pensiones pertenecientes al marido; se adjudicé
a la esposa una finca consistente en una vivienda familiar. La hermana de D.* Santiaga,
D.? Micaela, casada a su vez, realiz6 la misma operacién; b) El 6 de junio de 1996, D.*
Santiaga dond a sus hijos menores la nuda propiedad de la finca que se adjudicaba en la
particion de la sociedad, nombrando usufructuario a su esposo; ¢) El mismo 6 de junio, D.?
Santiaga y D. Felipe firmaron un documento privado cuyo contenido es el siguiente: «que
el pasado 4 de junio han otorgado escritura de capitulaciones matrimoniales ante la Notaria
[...] pactando el régimen matrimonial de separacién de bienes; no obstante lo cual, ambos
conyuges reconocen el caricter ganancial de todos sus bienes y manifiestan expresamente
su deseo de seguir rigiéndose a todos los efectos por el régimen econémico matrimonial
de gananciales. Por ello, los conyuges se obligan a suscribir cuantos documentos publicos
o privados fueran necesarios para restablecer oficialmente el régimen legal de gananciales,
bastando para ello el solo requerimiento de uno de ellos hacia el otro»; d) Las mismas o
parecidas operaciones efectuaron los hermanos de D.* Santiaga.

Surgida la crisis matrimonial, D.* Santiaga interpuso demanda de juicio ordinario contra
D. Felipe, D. Teéfilo, D.* Bernarda, solicitando se dicte sentencia por la que: «A) Se de-
clare la nulidad de la escritura de capitulaciones matrimoniales y liquidacién de la sociedad
de gananciales otorgada con fecha 4 de junio de 1996 por mi mandante y el demandado
don Felipe; B) Se declare la nulidad de la escritura de donacién otorgada por don Felipe
y Dofia Santiaga, esta dltima por si y, ademds, y junto con el anterior, en nombre y repre-
sentacion de don Teofilo y dofia Bernarda, como legales representantes de los mismos dada
su menor edad, con fecha 6 de junio de 1996; C) Que, en consecuencia, se declare que
la totalidad de los bienes adquiridos por cualquiera de los cényuges con posterioridad a su
matrimonio, salvo los que se hubieran podido adquirir con bienes privativos, y tanto los ad-
quiridos con anterioridad como los adquiridos con posterioridad a la citada escritura de ca-
pitulaciones matrimoniales y liquidacién de la sociedad de gananciales de fecha 4 de junio
de 1996, tienen el cardcter de gananciales del matrimonio de don Felipe y dofia Santiaga;
D) Se decrete la cancelacion de las inscripciones registrales practicadas como consecuen-
cia de las capitulaciones matrimoniales y donacién, respecto de los bienes que en ellas se
contemplan y que se relacionan en los hechos tercero y cuarto de este escrito, ordenando
librar los correspondientes madamientos, por duplicado, al Sr. Registrador de la Propiedad
de Tordesillas, a fin de que aparezcan como titulares de los bienes las mismas personas que
figuraban antes de procederse a tales inscripciones que se cancelan. E) Decrete, asimismo,
la cancelacion de la anotacion practicada al margen de la inscripcién de matrimonio de los
conyuges en el Registro Civil de Valladolid, y que consta al tomo 28, folio 420 de la Seccién
2.2, librando el correspondiente mandamiento al mencionado Registro Civil. Todo ello con
expresa imposicion de las costas, de oponerse a la presente demanda, a los demandados».

Por resolucién de fecha 2 de septiembre de 2002, se acordd, dado que la demandada
Bernarda, es menor y teniendo intereses contrapuestos a los de sus padres formar pieza
separada de defensor judicial de la menor, dejando el suspenso los autos principales. Por
Auto de fecha 8 de octubre de 2002, se acordé nombrar defensor judicial de D.* Bernarda,
a D.? Inocencia,
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Admitida a trdmite la demanda fueron emplazados los demandados que se personaron
en autos y contestaron a la demanda a excepcion de D. Teéfilo.

El Juzgado de Primera Instancia nimero Cuatro de Valladolid dict6 sentencia de 15 de
julio de 2004 estimando integramente la demanda, «declarando la nulidad de la escritura
de capitulaciones matrimoniales y liquidacién de la sociedad de gananciales otorgada con
fecha 4 de junio de 1996 por D.* Santiaga y D. Felipe, asi como la de la escritura de dona-
cién otorgadas por éstos a favor de D. Tedfilo y D.* Bernarda el 6 de junio de 1996; asimis-
mo se declard que la totalidad de bienes adquiridos con cargo a bienes gananciales, antes o
después del otorgamiento de esa escritura, tienen cardcter ganancial, condenando a los de-
mandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones, y ordendndose la cancelacion de
las inscripciones practicadas en el Registro de la Propiedad de las escrituras ya menciona-
das, para lo que se librard mandamiento a los Registros de la Propiedad correspondientes,
y la cancelacién de la anotacion practicada en el Registro Civil de Valladolid al margen de
la inscripcién del matrimonio celebrado por D.* Santiaga y D. Felipe, obrante al tomo 28,
folio 420 de la Seccidon 2.7, relativa a la modificacion del régimen econdmico matrimonial,
para lo que se librard el oportuno exhorto; todo ello con expresa imposicidn de la mitad de
las costas causadas a la parte actora para D. Felipe, y sin hacer especial pronunciamiento

sobre las originadas por la accion del punto B del suplico de la demanda».

En grado de apelacidn, la Seccién 3.* de la Audiencia Provincial de Valladolid dict6
sentencia el 2 de marzo de 2005 desestimando el recurso interpuesto por D. Felipe.

D. Felipe interpuso recurso por infraccién procesal y casacién que fueron desestima-

dos por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia de dictada por el Juzgado de Primera
Instancia sefial que de las pruebas practicadas se
deducia que «las capitulaciones matrimoniales,
liquidacién de la sociedad ganancial y posterior
donacién obedecieron tnica y exclusivamente a
la intencién de las hermanas Santiaga y Micaela
y sus respectivos esposos, de deshacerse de los
bienes que aparecian a su nombre en el Registro
de la Propiedad [...] sin perjuicio de que tal plan-
teamiento no hubiera soportado la mas minima
confrontacion juridica» si se hubiera procedido
a investigar las operaciones realizadas. «Es claro
que lo que se pretendia era dificultar la actuacién
investigadora de la AET a la hora de hallar bienes
de los deudores pues cuando hiciesen consultas
a los Registros de la Propiedad no aparecerian
bienes a nombres de los deudores sino de sus
conyuges e hijos [...]». Los indicios que llevan
al juzgador a considerar que se produjo esta si-
mulacion son: a) la «sospechosa coincidencia en
el tiempo» entre la comunicacion por parte de la

AET y las operaciones relativas al régimen de
bienes; b) inexistencia de causas que justifiquen
la donacién; c) el volumen de gastos que com-
portaban todas estas operaciones en un momento
de crisis econdmica de la familia; d) el documen-
to privado suscrito el 6 de junio en que se expre-
sa que continda el régimen de gananciales; e) la
omisién de diversos bienes en la liquidacion de
la sociedad; f) la inclusién de un pasivo ficticio
de 6.000.000 de ptas., y g) la propia situacién
personal de las partes puesto que el conflicto se
suscitd después de la separacion matrimonial. A
la vista de los antecedentes, la sentencia conclu-
y6 que debia ser estimada la demanda «pues los
distintos negocios juridicos simulados en las dos
escrituras firmadas escondian una causa ilicita,
pues solo pretendian hacer desaparecer sus bie-
nes de los registros publicos y constitufan una
clara simulacién, pues en ningin momento se
pretendio pactar el régimen de separacion de bie-
nes y liquidar la sociedad ganancial, ni tampoco
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posteriormente donar la demandante a sus hijos
el bien que le habia sido adjudicado [...]».

La sentencia de la Audiencia Provincial de
Valladolid afiadié que la situacién «obedecid a
una operacién previamente diseflada para que los
diferentes componentes de la entidad mercantil
“A. S.A.” se colocaran en situacion de insolven-
cia», porque el mismo dia que los litigantes (6 de
junio de 1996) y en la misma notarfa la hermana
de la demandante/recurrida liquidé de idéntica
forma su sociedad de gananciales y efectud la
misma donacién, concluyendo que «la verdade-
ra razén de las capitulaciones y donacién era la
situacion generada por las deudas de la empresa
familiar. Y la operacién fue disefiada para que,
a pesar de que nada figurara a nombre de la Sra.
Santiaga, el matrimonio siguiera usando y dis-
frutando de todos los bienes».

6.° D. Felipe presenta contra esta senten-
cia recurso extraordinario por infraccion proce-
sal, al amparo del articulo 469.1.3 LEC, con un
unico motivo, y recurso de casacidn, al amparo
del articulo 477.1 LEC, dividido en 5 motivos.
Ambos recursos fueron admitidos por auto de
17 de junio de 2008.

1. Recurso extraordinario
por infraccion procesal

El motivo tnico del recurso extraordinario por
infraccion procesal, invoca la infraccion de
normas legales que rigen los actos y garantias
del proceso cuando la infraccion determinare la
nulidad o hubiese de producir indefensién. En
concreto, se han infringido los articulos 217, 1,
2,3y 6 yelarticulo 326.1 y 2 LEC, relativos a
la carga de la prueba y a la impugnacién de un
documento privado. Dice que cuando se impug-
na un documento, el articulo 326 LEC proclama
laregla de que no va a poder hacer prueba plena
en el proceso y grava a quien lo presenta con
la carga de proponer pruebas para acreditar su
autenticidad, que por tanto corresponderia a la
actora que lo presentd. La sentencia recurrida se
limita a negar la credibilidad del documento por
la no coincidencia de un primer informe provi-
sional desmentido a posteriori por la misma pe-
rito. La sentencia, ademads, centra la valoracion
en la prueba pericial, pero omite valorar el do-
cumento impugnado de acuerdo con las reglas
de la sana critica.

El motivo se desestima. El motivo estd mez-
clando dos cuestiones, la relativa a la prueba de
la autenticidad del documento privado de 6 de
junio y la de la valoracién de dicho documento.
En realidad se estd discutiendo si tal documento
podia o no constituir prueba plena. Los docu-
mentos privados constituyen prueba plena cuan-
do no son impugnados por la otra parte, cosa
que no ha ocurrido en este caso. Es por ello que
el documento impugnado fue objeto de prueba,
porque el demandado y ahora recurrente preten-
dia haber firmado un folio en blanco que fue re-
llenado con el contenido que se ha reproducido
en el Fundamento primero de esta sentencia con
posterioridad. La prueba llevada a cabo a peti-
cién del propio recurrente no consiguié probar
que fuera rellenado por una tercera persona con
posterioridad a la fecha de la firma, como pre-
tendia el recurrente. Excluida la falsedad, debia
examinarse e interpretarse de acuerdo con los
demds documentos aportados al proceso, por
tanto, su valor probatorio es el que el Tribunal
les atribuye, como los demds medios de prueba
y por ello, se ha valorado como un indicio mds a
la hora de determinar si habia o no simulacion,
junto con las otras sefias, que se enumeraron en
la sentencia de 1.* Instancia.

El recurrente plantea dos cuestiones, pues:
la de la falsedad del documento, que debe re-
chazarse porque no hay prueba de ello, y la de la
valoracién del mismo, que debe rechazarse tam-
bién, puesto que no incurre en ningin absurdo
y ademds, no es el tnico indicio utilizado para
determinar si concurrido o no la simulacién.

2. Recurso de casacion

El recurrente pretende demostrar que los elemen-
tos de la simulacién no concurren, por lo que el
otorgamiento de las capitulaciones matrimonia-
les y las operaciones subsiguientes no tienen
causa falsa y aplica los mismos argumentos al
pacto sobre régimen econdmico (motivos prime-
ro, tercero y cuarto), la liquidacion del régimen
anteriormente vigente (motivo segundo) y la do-
nacion efectuada a los hijos (motivo primero).
Sobre el pacto relativo al régimen matrimonial,
intenta demostrar tres cuestiones: a) que no hubo
simulacién; b) que no hubo causa ilicita; ¢) que
siendo la tnica finalidad perjudicar a terceros, el
cambio de régimen era valido, con las limitacio-
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nes del articulo 1317 CC (motivo tercero), y d)
que teniendo naturaleza privada el documento
en el que se decia que seguirian rigiéndose por
el régimen de gananciales, no tenia virtualidad
para cambiar el ya pactado en los capitulos ma-
trimoniales. Estos razonamientos dejan de lado
los indicios que han llevado a declarar la simula-
cién absoluta de las operaciones efectuadas. Con
esta perspectiva, se van a examinar los diferentes
motivos del recurso de casacion.

El motivo primero sefiala la infraccién del
articulo 1261 CC y la doctrina jurisprudencial
sobre la simulacién absoluta. Dice que entre
los cényuges se concluyeron tres negocios ju-
ridicos: los capitulos matrimoniales pactando el
régimen de separacion de bienes; la liquidacién
del régimen de gananciales y la donacion a los
hijos. Entiende el recurrente que se debe exami-
nar la concurrencia de simulacién en cada uno
de ellos. Al respecto alega que: a) con respecto
al acuerdo sobre el régimen de separacién, no
se ha probado que el pactado no fuera clara-
mente querido; b) la modificacién del régimen
no perjudicaba a terceros; c) no concurre causa
ilicita y en definitiva, no hay simulacién absolu-
ta porque en la escritura de capitulos consta el
consentimiento, el objeto y la causa. Lo mismo
puede afirmarse de la liquidacién y de la dona-
cién, utilizando los mismos argumentos.

En el mismo sentido se presenta el motivo
segundo. Invoca la infraccion de los articulos
1274, 1275 y 1276 CC. Se dice que la sentencia
recurrida ha apreciado la ilicitud de la causa sin
analizar separadamente cada uno de los nego-
cios juridicos llevados a cabo por los conyuges
y sin examinar si en cada uno de ellos concurre
0 no causa ilicita. Dice que cada uno de los ne-
gocios juridicos llevados a cabo tiene naturale-
za y efectos distintos y que la modificacién del
régimen econdmico matrimonial no es un acto
de disposicion de bienes, y, por definicién, no
perjudica los derechos de los terceros, porque
se trata de un acto de especificacion, concrecién
o determinacién de la cuota que cada cényuge
ostentaba en la comunidad.

Los motivos primero y segundo se desesti-
man. Larazén fundamental para la desestimacion
de estos dos motivos consiste en que el recurrente
incurre en el vicio casacional de hacer supuesto
de la cuestion, entendida ésta en el sentido deter-

minado por la jurisprudencia en sentencias muy
reiteradas, entre las que se encuentra la de 30 de
junio de 2009 y las alli citadas. Efectivamente, el
recurrente olvida que las resoluciones recaidas
en el presente litigio han considerado probada
la concurrencia de simulacién absoluta que de-
ducen de los indicios sefialados en la sentencia
de 1.? Instancia, enumerados en el Fundamento
Juridico primero, que fueron aceptados total-
mente por la sentencia recurrida. De aqui que
la argumentacién de estos dos motivos debe ser
calificada como totalmente artificiosa, porque
bajo el argumento de la necesidad de valoracién
independiente de los negocios juridicos llevados
a cabo, se estdn planteando situaciones absolu-
tamente distintas de las declaradas probadas. Si
el recurrente piensa que las pruebas aportadas al
procedimiento no han sido examinadas correcta-
mente, le hubiera quedado el cauce del error en
la valoracién de la prueba, que no ha utilizado.
Al pretender que se reexamine la concurrencia o
no de simulacion absoluta en el recurso de casa-
cién, deben rechazarse estos motivos porque la
casacion no ha sido nunca una tercera instancia
y mucho menos después de la regulacion del ar-
ticulo 477 LEC.

El motivo tercero invoca la infraccion del
articulo 1317 CC. Dice que al apreciar la sen-
tencia recurrida que la intencién de la esposa
fue la de despatrimonializarse y dificultar a la
Agencia tributaria la investigacién, se produce
una infraccion del articulo 1317 CC porque la
modificacién del régimen no perjudicaba los de-
rechos de terceros ya que no puede predicarse la
nulidad de la modificacién.

El motivo se desestima. El recurrente alega
en este motivo un razonamiento absolutamente
alejado de lo que ha sostenido la sentencia recu-
rrida. Hay que recordar que por propia declara-
cion de la esposa demandante, se simularon una
serie de negocios juridicos relacionados con el
régimen de bienes para dificultar las reclamacio-
nes de Hacienda por unas deudas contraidas por
la sociedad anénima de la que eran Consejeros
los hermanos Santiaga y Micaela. No se infringe
el articulo 1317 CC porque no se ha aplicado al
no ser ello necesario: efectivamente, el articulo
1317 CC declara la no oponibilidad de los ca-
pitulos matrimoniales a terceros, en un sistema
en el que se busca compaginar la libertad de los
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conyuges para elegir el régimen que crean mas
conveniente y la proteccion de terceros acreedo-
res. Pero este sistema no es necesario si puede
declararse su nulidad porque el articulo 1317
CC parte de la validez de las capitulaciones y
de los pactos en ella contenidos y por ello se re-
quiere otra figura juridica para evitar el perjuicio
de terceros. En este litigio se ha probado la si-
mulacién absoluta, lo que conlleva la nulidad de
las capitulaciones, de modo que no es necesario
utilizar la figura del articulo 1317 CC para evitar
dicho perjuicio, que nadie ha discutido en esta
litis. Por lo que no puede considerarse infringida
una disposicion que no es aplicable.

El motivo cuarto invoca la infraccién del ar-
ticulo 1327 CC, que exige forma publica para
la modificacién del régimen econémico matri-
monial y por ello, el documento privado de 6 de
junio de 1996, que ha sido declarado auténtico,
no tenfa virtualidad para modificar un régimen
de separacién, que habia sido pactado en la es-
critura de capitulaciones matrimoniales.

El motivo se desestima. La declaracién de
nulidad de los capitulos matrimoniales por si-
mulacién absoluta determina como efecto esen-
cial que no se produjera el efecto buscado, es
decir, el cambio de régimen, que sélo fue apa-
rente, pero no real como consecuencia de la si-
mulacién. Por ello mal se ha podido infringir el
articulo 1327 CC relativo a la forma necesaria
de los capitulos cuando el tantas veces citado

documento privado tenia como finalidad evitar
entre los conyuges la apariencia de cambio de
régimen creada con las capitulaciones nulas. Es
decir, no se restauraba el régimen que se habia
extinguido con el pacto capitular, sino precisa-
mente se destruia la apariencia creada y se man-
tenia entre los conyuges el régimen que rigi6 su
matrimonio desde el momento de la celebracién
del mismo sin interrupcion.

El motivo quinto denuncia la infraccion
de los articulos 1401 y 1084 CC. Dice que la
sentencia recurrida ha otorgado relevancia para
apreciar la simulacién absoluta al dato de haber-
se omitido una deuda existente con la madre de
la demandante y haber inventariado otra, asumi-
da por el demandado y ambas vinculadas con la
financiacion de la vivienda familiar, siendo asi
que los articulos que se consideran vulnerados
por inaplicacién no declaran la nulidad de la li-
quidacién de los gananciales en los que se haya
omitido una deuda, sino s6lo que del pago de la
misma responden los cnyuges con sus bienes.

El motivo se desestima. Deben considerase
reproducidas aqui las razones que han servido
para desestimar los motivos tercero y cuarto,
puesto que, ademads, el tema que se plantea ha
sido considerado por la sentencia recurrida como
un indicio de la existencia de simulacién y mal
puede hablarse de esta nulidad alegada cuando al
ser simulados los capitulos, no hubo ni cambio
de régimen ni, por consiguiente, liquidacion.

CUESTIONES PROCESALES

La denuncia presentada por el padre y su hija contra su ex mujer y la actual pareja de ésta,
siendo victima la hija del matrimonio, no es un supuesto encuadrado en la competencia de
los Juzgados de Violencia de Género y por tanto la competencia para el conocimiento de la
demanda de modificacién de medidas corresponde al Juzgado de Familia.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 20 de octubre de 2009

Ponente: Exemo. Sr. D. José Ramoén Ferrandiz Gabriel

ANALISIS DEL CASO

D. Gaspar present?6 ante el Juzgado de Primera Instancia nimero Veinticuatro de Madrid,
demanda de juicio verbal de modificacién de medidas de divorcio, contra dofia Rafaela,

con domicilio en Navaluenga (Avila).
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El Juzgado de Primera Instancia nimero Veinticuatro de Madrid, por auto de quince
de abril de dos mil ocho acordé la inhibicion del procedimiento al Juzgado nimero Dos de
Avila de conformidad con el articulo 49 bis 1 de la LEC.

Este auto fue recurrido en apelacién por la parte demandante y su recurso desestimado
por auto de 6 de marzo de 2009 por la Sec. 22.* de la Audiencia Provincial de Madrid.

Remitidas las actuaciones al Juzgado nimero Dos de Avila, éste, por auto de 29 de
junio de 2009, plante6 conflicto negativo de competencia ante esta Sala, al considerar que
no se cumplian los requisitos del articulo 49 bis de la LEC en relacién con el articulo 1 de
la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia

de Género.

El Tribunal Supremo declaré la competencia del Juzgado de Primera Instancia nim.

24 de Madrid.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La inhibicién por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero Veinticuatro de Madrid, a favor
del Juzgado niimero Dos de Avila fue impro-
cedente, a tenor de lo dispuesto en el articulo
49 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil pues
el acto de violencia al que se hacia referencia
en la demanda de modificacién de medidas no
era de los previstos en el articulo 1 de la Ley
1/2004 Orgénica de Medidas de Proteccion In-
tegral contra la Violencia de Género. Este ar-
ticulo en su apartado primero regula el ambito
de actuacidn de la ley en los siguientes térmi-
nos: «La presente Ley tiene por objeto actuar
contra la violencia que, como manifestacion de
la discriminacidn, la situacién de desigualdad
y las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de
quienes sean o hayan sido sus cényuges o de
quienes estén o hayan estado ligados a ellas
por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia». El articulo 49 bis remite al 87
ter de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en
cuanto al cumplimiento de los requisitos para
que el Juzgado de Violencia de Género conoz-
ca de los asuntos civiles; entre ellos, segin su
apartado tercero, letras b), ¢) y d) se encuen-
tran los consistentes en que alguna de las par-
tes del proceso civil sea victima de los actos
de violencia de género, en los términos a que
se hace referencia el apartado 1 a) del presente

articulo, que alguna de las partes del proceso
civil sea imputado como autor, inductor o co-
operador necesario en la realizacién de actos
de violencia de género y que se hayan iniciado
ante el Juez de Violencia sobre la mujer actua-
ciones penales por delito o falta a consecuen-
cia de un acto de violencia sobre la mujer. Sin
embargo, en este caso, a tenor de la denuncia
incorporada a las actuaciones (folio 26) ésta se
presenta por el demandante y su hija contra su
ex mujer y la actual pareja de ésta, siendo victi-
ma la hija del matrimonio. Por tanto, no puede
encuadrarse en los delitos conocidos por los
Juzgados de Violencia de Género, puesto para
que esto fuera asi seria necesario, conforme al
articulo 87 tres, a), que los cometidos contra
los descendientes se hubieran producido con-
juntamente con un acto de violencia de género,
circunstancia que no ha ocurrido en el presente
supuesto, en el que la demandada en el plei-
to civil, no es victima sino denunciada. Y no
concurre tampoco la circunstancia de que al-
guna de las partes del pleito civil sea imputado
como autor, inductor o cooperador necesario,
de un acto de violencia de género, pues el de-
nunciado, pareja de la demandada, no es parte
en este procedimiento civil de modificacién de
medidas. Por todo ello, la competencia corres-
ponde al Juzgado de Primera Instancia nimero
Veinticuatro de Madrid.
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MENORES

La expulsion de un menor de un centro de ensefianza privado, por no seguir las normas de
convivencia impuestas por el centro, no vulnera su derecho a la educacién.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 13 de octubre de 2009

Ponente: Exemo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz

ANALISIS DEL CASO

D. Juan Maria, D.* Maria Luz y D. Benedicto interpusieron demanda de ordinario contra la
entidad mercantil «St. Michael’s School, S.L.» solicitando se dictase sentencia declarando:
Vulnerado por parte de «St. Michael’s School S.L.» como consecuencia de la expulsion del
menor Juan Maria del centro educativo referido, el derecho fundamental a la educacion,
el derecho a que se respeten los principios de legalidad y tipicidad asi como el derecho a
la dignidad y todas sus manifestaciones inherentes. Se declaren asimismo vulnerados por
parte de «St. Michael’s School S.L.» como consecuencia de la expulsion del centro del
menor Juan Maria, los derechos fundamentales de D.* Maria Luz y D. Benedicto, padres
y representantes legales del menor, del derecho a la educacién de su hijo, derecho a la
dignidad y todas sus manifestaciones inherentes y el derecho a la propia imagen. Se con-
dene a «St. Michael’s School S.L.», a indemnizar al menor Juan Maria en la cantidad de
veintiocho mil euros, en concepto de dafios morales, y a D. Benedicto y D.* Maria Luz en
la cantidad de cuatrocientos sesenta y siete euros con treinta y un céntimos en concepto de
dafio emergente, asi como en concepto de dafios morales sufridos en la cantidad de doce
mil doscientos veinticuatro euros. Se ordene la publicacién de la sentencia, que se dicte
en tres diarios de dmbito nacional, sufragando la demandada los costes que ello origine,
a efectos de restituir la imagen del menor y sus padres, con imposicioén de las costas del
presente procedimiento.

La mercantil «St. Michael’s School S.L.» contest6 a la demanda y, oponiendo los
hechos y fundamentos que consideré de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dicte
sentencia por la que se desestime la demanda, imponiendo las costas de acuerdo con los
preceptos legales.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Méstoles dicté sentencia el 11 de febrero
de 2005d desestimando la demanda.

En grado de apelacion la Seccion 13.% de la AP Madrid dicté Sentencia el 27 de octubre
de 2005, confirmando la sentencia de instancia, aunque modificé el pronunciamiento sobre
costas, acordando que cada parte abonara las causadas a su instancia.

D. Juan Maria, D.* Maria Luz y D. Benedicto interpusieron recurso de casacioén que
fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El objeto del procedimiento se ha centrado en
determinar si la salida del colegio del menor su-
pone la vulneracion del derecho a la educacion,
tratdndose de un centro privado, con autonomia
para establecer su régimen interno, con normas
de regulacién de convivencia entre los alumnos
y siempre con sometimiento a los derechos que
garantiza la Constitucion.

Se propugna por los recurrentes la vulne-
racion del derecho fundamental a la educacién
consagrado en el articulo 27 de la Constitucion
Espafiola, en relacién con el articulo 3.1 y 2 de
la Convencidn de derechos del nifio de las Na-
ciones Unidas y su desarrollo por el articulo 3
delaLey 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de
los derechos de la infancia y la adolescencia de
la Comunidad de Madrid, y la Ley Orgédnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor, y el articulo 269 del Cédigo Civil,
al entender la parte recurrente que la medida de
expulsion resulta inadecuada para favorecer el
pleno desarrollo de la personalidad humana, de-
biendo primar el interés superior del menor que
prevalece sobre cualquier otro interés legitimo.

El derecho invocado —derecho fundamen-
tal a la educacion— engloba entre otros aspec-
tos, el derecho de los padres de eleccién de cen-
tro docente, de eleccién de tipo de educacion y
eleccion de la formacién para sus hijos, pues
careceria de coherencia reconocer una libertad
de ensefianza que no incluya la libertad de cen-
tro docente, de entre la variedad de centros que
ofrezca el sistema.

Declara el Tribunal Constitucional, en sen-
tencia 51/1981 «Aunque no lo diga expresamen-
te la Constitucion, estamos ante un derecho fun-
damental auténomo directamente derivado del
articulo 27.1 de la Constitucién Espaiiola», de-
recho que 16gicamente tiene limites y por ello el
Tribunal Constitucional en Sentencia 195/1989,
de 27 de noviembre, ya declaré que «una de las
cortapisas necesarias de la facultad paterna de
eleccion de centro docente es la derivada de la
propia opcién realizada; una vez que los padres
han escogido cierta escuela publica o privada lo
que no pueden pretender es modificar sus axio-

mas o sus métodos por mucho que la mayoria
democrdtica de ellos esté de acuerdo con el
cambio. Hay que ser coherente con las propias
decisiones y atenerse a las consecuencias de lo
que uno mismo ha escogido para su hijo».

Al objeto de tutelar el pacifico disfrute del
derecho a la instruccién del conjunto del alum-
nado, es un deber basico del alumnado, ademas
del estudio, el respeto a las normas de convi-
vencia dentro del centro docente; normas cuyo
establecimiento se confia a la autonomia de
los centros privados. El incumplimiento de las
normas de convivencia puede, por consiguien-
te, justificar suficientemente la expulsion de la
escuela, sin que ello suponga en modo alguno
la vulneracién de derecho fundamental. Solo en
los supuestos en que la sancidn se haya impues-
to arbitrariamente cabria plantearse la hipotética
lesién del derecho en cuestion.

Constatada la existencia de base razonable
para que el centro adoptase la sancién, procede
a analizar el cumplimiento de los requisitos mi-
nimos, que el reglamento de régimen interior del
centro educativo establece entre las sanciones por
infracciones constitutivas de faltas muy graves,
debiéndose recordar que el articulo 27 de 1a Cons-
titucién Espafiola, en su parrafo sexto declara la
libertad de creacion de centros docentes, dentro
del respeto de los principios constitucionales, y
que conlleva el derecho a la direccién de los cen-
tros creados, lo que supone que el titular siempre
pueda tener la decision ultima en las cuestiones
de trascendencia, que afecten a su centro.

Asi pues, dentro de este marco, tal como
ha declarado probado la Audiencia Provincial
el procedimiento establecido en el reglamento
interno del centro fue respetado —competencia
del director del centro, consultados el profesor
o educador, jefe de estudios y psicélogo y oido
el alumno (en este caso los padres atendiendo
la edad de menor)—, si bien el mismo se trami-
t6 de forma oral. No existe en consecuencia, la
vulneracion de los derechos invocados, porque
la medida adoptada no resulté arbitraria y se
cumplieron los requisitos fijados para su impo-
sicién en el reglamento de régimen interno, lo
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cual se corresponde con la actuacién del centro,
sin que quepa exigir el escrupuloso respeto de
todas y cada una de las garantias que sobre el
particular puedan estipularse, quedando en el
presente caso constancia de la tramitacion del
expediente al efecto.

Por dltimo no puede apreciarse la vulne-
racion del articulo 269 del Cédigo Civil, al no

ser extrapolable al caso de autos ni dialéctica-
mente ni en modo legal, los términos expues-
tos siendo la funcién bésica del educador la de
trasmitir de modo sistemdtico y con un minimo
de continuidad determinado cuerpo de valores y
conocimientos. Se desestima por ello, el motivo
articulado como segundo, en el escrito de recur-
so de Casacion.

SUCESIONES

A pesar de fallecer el causante sin descendencia se instituye heredera a la viuda en virtud
del contenido de las clausulas del testamento, del que no puede hacerse una interpretacién
literal, debiendo buscarse en todo caso la verdadera voluntad del testador.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 13 de octubre de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz

ANALISIS DEL CASO

D.* Adelaida interpuso demanda de juicio ordinario contra D.* Candelaria, D.* Carla y
D. Luis Alberto y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de apli-
cacion, termind suplicando se dictara sentencia por la que: A) Se declare cesada entre la
demandante y los demandados D.* Candelaria, D.* Carla y D. Luis Alberto la comunidad
de bienes existente ente los mismos en relacién con las fincas relacionadas en el expo-
sitivo tercero de esta demanda, condendndoles a estar y pasar por dicha declaracion. B)
Se proceda a la divisién de las referidas fincas y, caso de ser fisicamente indivisibles,
se lleve a cabo la enajenacién en publica subasta, con admisién a licitacion de terceros
extrafios, de las referidas fincas para, con su producto, ser repartido entre los comuneros
en sus respectivas participaciones. C) Se condene a los demandados al pago de las costas
causadas.

D.* Candelaria contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que considerd de aplicacion, termind suplicando al Juzgado dictase en su dia
sentencia desestimando integramente la demanda e imponiendo las costas a la actora. Y
formulando demanda reconvencional alegé los hechos y fundamentos de derecho para
terminar suplicando que, estimando la reconvencidn, efectie los siguientes pronuncia-
mientos: 1. Declarar que D.* Candelaria y D. Sebastidn y D.* Rosa son los tnicos y
universales herederos, a partes iguales, de D. Leovigildo en virtud del testamento que éste
otorgé ante el Notario que fue de Toro D. Jesus Garcia Sdnchez el 7 de febrero de 1985;
y que D.* Adelaida es legataria del usufructo vitalicio universal en virtud del mismo tes-
tamento, condenando a las demandadas a estar y pasar por esta declaracion. 2. Declarar
que la escritura de manifestacion y aceptacién de la herencia de D. Leovigildo otorgada
por D.” Adelaida ante la Notario de Toro D.”* Marfa Antonieta el 25 de septiembre de 2002
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es nula de pleno derecho, anuldndola y dejandola sin efecto. 3. Declarar la nulidad y
ordenar la cancelacion de las inscripciones practicadas en el Registro de la Propiedad
nim. 1 de Zamora a favor de D.* Adelaida correspondientes a los bienes incluidos en el
inventario contenido en la referida escritura de aceptacion de herencia bajo los niimeros
1 a 5 inclusive, que se han descrito y relacionado con los mismos nimeros en el hecho
tercero de esta reconvencion, asi como de cualesquiera otras inscripciones de bienes,
derechos y participaciones que en los Registros publicos puedan practicarse a favor de la
misma como heredera de D. Leovigildo, y de los demds actos juridicos y disposiciones
realizadas por la misma en el mismo concepto de heredera de aquél, condendndola a estar
y pasar por esta declaracion. 4. Declarar que D.* Maria Antonieta, Notario de Toro que
autorizd la escritura de manifestacion y aceptacion de la herencia de D. Leovigildo, el 25
de septiembre de 2002, es responsable civil de los dafios y perjuicios ocasionados como
consecuencia de dicha escritura, debiendo satisfacer a D. Sebastian y D.* Candelaria y
D.? Rosa la indemnizacidn correspondiente a tales dafios y perjuicios en la cuantia que se
determinaré en tramite de ejecucion de sentencia.

D. Sebastidn, y por fallecimiento de éste, sus herederos D. Luis Alberto, D. Arturo, D.
Eugenio, y D.* Carla y D.* Magdalena, contestaron a la demanda y oponiendo los hechos
y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, termind suplicando al Juzgado
dictase en su dia sentencia desestimando integramente la demanda e imponiendo las costas
a la actora.

D.* Adelaida contest6 a la demanda reconvencional y oponiendo los hechos y funda-
mentos de derecho que considerd de aplicacién termind suplicando se dictara sentencia
desestimando integramente la demanda reconvencional, imponiendo las costas causadas a
los propios demandados/reconvinientes.

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 5 de Zamora dict6 sentencia con fecha 17
de febrero de 2004, estimando la demanda, desestimando la demanda reconvencional y
declarando: a) La disolucién y divisién de la comunidad de bienes existente sobre las
fincas registrales (...) del Registro de la Propiedad nim. 1 de Zamora, cuyas demads cir-
cunstancias constan en el hecho tercero de la demanda, condenando a los demandados
a estar y pasar por la anterior declaracién. b) La disolucién se efectuard en ejecucion de
sentencia respecto de las fincas (...), mediante la divisién material y formacién de lotes en
proporcion a la cuota de cada comunero, con aplicacion de lo dispuesto en el articulo 406
del CCy concordantes y respecto de la finca nim. (...) mediante la venta en publica subasta
con admisién de licitadores extrafios, que se verificard igualmente en fase de ejecucion de
sentencia y conforme a las reglas contenidas en los articulos 655 a 675 de la LEC 1/2000,
de 7 de enero, y preceptos a los que €stos se remitan, repartiendo su producto entre los co-
muneros en proporcion a sus respectivas cuotas. Todo lo anterior con imposicién de costas
a los demandados.

En grado de apelacion, la Audiencia Provincial de Zamora dictd sentencia el 24 de
septiembre de 2004 desestimando el recurso interpuesto por los demandados.

D. Victor Manuel, D.* Enriqueta y D. Leoncio, D. Luis Alberto, D. Arturo, D. Eugenio,
y D.* Carla y D.* Magdalena y Roncero interpusieron recurso de casacion que fue desesti-
mado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestiéon que se plantea en casacidon es muy
concreta y, aparentemente, sencilla. La deman-
dante en la instancia dofa Adelaida, viuda de
don Leovigildo, como heredera del mismo,
ejercid la actio communi dividundo respecto
a unas fincas cuya propiedad era de éste y de
tres hermanos suyos, los codemandados en la
inicial demanda. Sin embargo, la postura de los
demandados no era, como no podia ser menos,
de oposicién a la division de la cosa comdn, sino
la alegacion en demanda reconvencional de que
la demandante no era heredera del causante, su
esposo, sino que los herederos del mismo eran
sus hermanos, demandados y recurrentes en ca-
sacion (ellos o sus respectivos herederos).

Por tanto, la cuestion que se plante en la
instancia y se plantea en casacién es de inter-
pretacion del testamento. En éste, otorgado por
el esposo de la demandante y hermano de los
demandados don Leovigildo lega a su esposa,
aquella demandante, el usufructo universal de
sus bienes con aplicacién de la cautela socini.
En aquel momento, ni tampoco después, tenian
descendencia. Y hace institucion de heredero en
la cldusula cuarta con el siguiente tenor literal,
que es el que provoca el conflicto: «Instituye y
nombra por sus Unicos y universales herederos,
por partes iguales, a los hijos que pueda tener,
con sustitucion —para caso de premoriencia o
incapacidad— por sus respectivos descendien-
tes; y a falta de éstos y para caso de conmoriencia
instituye por sus Unicos y universales herederos,
a partes iguales, a sus hermanos: Carla, Candela-
ria y Sebastidn, con sustitucion, igualmente, para
caso de premoriencia o incapacidad, por sus res-
pectivos descendientes; y si no hubiera descen-
dientes, instituye heredera universal, en pleno
dominio, a su citada esposa D.* Adelaida».

La sentencia de la Audiencia Provincial
confirmando la de primera instancia, estima la
demanda y declara que, segin la interpretacion
l6gica del testamento, la heredera es la esposa
del causante, demandante y parte recurrida en
casacion, con una serie de argumentos y conclu-
ye que el testamento no permite, en su tenor li-
teral, conocer la voluntad del testador y se debe
acudir a una interpretacion logica y finalistica.

Frente a esta sentencia, los demandados,
hermanos del causante, algunos de ellos falleci-
dos y sustituidos procesalmente por sus respecti-
vos herederos, han formulado el presente recur-
so de casacién, que contiene cinco motivos, no
referidos a la accion de division de cosa comuin,
sino a la pretension de su reconvencion dirigida a
la declaracion de nulidad del titulo por virtud del
cual dice ostentar la demandante dofia Adelaida
la titularidad de copropietaria de la parte de su
esposo fallecido, en su condicion de heredera del
mismo. Lo cual se afirma en las sentencias de
instancia y se niega por la parte demandada en la
instancia y ahora en casacion. Por lo que el ex-
tremo esencial de ésta es dilucidar la condicion
de heredero de la demandante o si los herederos
son los demandados, hermanos de aquel causan-
te o descendientes de los mismos.

Los cinco motivos del recurso se refieren a
esta cuestion aunque desde diferentes puntos de
vista. El primero alcanza a la cuestién crucial,
que es la interpretacion del testamento; el se-
gundo vuelve a lo mismo, pero con la alegacion
de norma sobre interpretacién del contrato. El
tercero se va al tema de la condicion imposible
que, como el cuarto, relativo a la intangibilidad
cualitativa de la legitima, son ajenos al presente
caso. El quinto esta fuera de lugar, pues discute
la valoracion de la prueba testifical, en relacion
a la prueba extrinseca del testamento.

Acerca de la interpretacion del testamento,
como proceso de averiguacion del sentido y al-
cance de la voluntad del testador que pretende la
reconstruccion de la misma, es preciso recordar
la abundante doctrina jurisprudencial, que resu-
men las sentencias de 18 de julio de 2005, 20 de
diciembre de 2005, 29 de septiembre de 2006 y
20 de noviembre de 2007 en estos términos: a)
que en la interpretacion de las disposiciones tes-
tamentarias debe buscarse la verdadera voluntad
del testador (sentencias de 1 de febrero de 1988 y
9 de octubre de 2003, entre muchas otras); b) que
la interpretacion de los testamentos es competen-
cia de los tribunales de instancia siempre que se
mantenga dentro de los limites racionales y no sea
arbitraria y que sélo puede ser revisada en casa-
cioén cuando las conclusiones a que se haya llega-
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do en la interpretacion sean ilégicas o contrarias
a la voluntad del testador o a la Ley (sentencias
de 14 de mayo de 1996, 30 de enero de 1997, 21
de enero de 2003, entre muchas otras), y ¢) que
en la interpretacion del testamento debe primar el
sentido literal de los términos empleados por el
testador y que sélo cuando aparezca claramente
que su voluntad fue otra, puede prescindirse del
sentido literal y atribuir a la disposicién testamen-
taria un alcance distinto (como ya anunciaban las
sentencias de 9 de junio de 1962 y 23 de sep-
tiembre de 1971 y que contindan las sentencias
de 18 de julio de 1991, 18 de julio de 1998, 23 de
febrero de 2002, entre muchas otras).

Asimismo, cabe destacar que, entre otras
muchas, tanto las citadas sentencias como las de
29 de diciembre de 1987 y 21 de enero de 2003
insisten en que la interpretacion del testamento
corresponde a los 6rganos de instancia y s6lo es
revisable en casacién cuando resulte ildgica o
claramente contraria a la voluntad del testador.

Asi, siguiendo lo que dispone el articulo
675 del Cédigo Civil y desarrolla la jurispru-
dencia, el primer criterio de interpretacion del
testamento es el gramatical; el segundo es la
interpretacion subjetiva que busca la verdadera
voluntad del testador cuando quiebra el primer
criterio; el tercero, criterio de la duda, en cuyo
caso se observara lo que aparezca mas conforme
con la intencidn del testador.

Aplicando lo anterior al caso de autos, debe
analizarse el motivo primero del recurso de ca-
sacion que precisamente alega la infraccion del
articulo 675 del Cédigo Civil y entiende que lo
ha infringido la sentencia recurrida al considerar
que la viuda es la heredera, siendo asi que los
recurrentes, demandantes reconvencionales, son
ellos los herederos. En el desarrollo del motivo
se razona su posicion acerca de la interpretacion
de la cldusula que ha sido transcrita, interpreta-
cién que se mantiene desde su demanda recon-
vencional. La Sala no la acepta y desestima el
motivo por las siguientes razones.

En primer lugar, porque la interpretacion del
negocio juridico tanto inter vivos como mortis
causa, corresponde a los Tribunales de instancia,
ano ser que sea ildgica, absurda, contraria a la ley
0, en el caso del testamento, disconforme clara-
mente con la voluntad del testador. No es el caso

presente. La sentencia de la Audiencia Provin-
cial, objeto del recurso, expone los argumentos
para mantener que la heredera es la viuda deman-
dante, en la expresién «conmoriencia» que no
tendria sentido si no se le da esta interpretacion y
lo mismo por la de que expresion «si no hubiera
descendientes...» por lo que tal falta de claridad
impide la interpretacion literal y, por la interpre-
tacion légica, que también argumenta, llega a la
conclusion aludida. Esta Sala, no s6lo no la con-
sidera ilégica o absurda, sino que la comparte.

En segundo lugar, porque la interpretacion
literal es inviable por la contradiccion entre la
primera disposicién («instituye herederos... a
sus hermanos») y la dltima («instituye herede-
ra universal, en pleno dominio, a su esposa...»)
en ambos casos, a falta de descendientes, que
efectivamente no los hubo; la expresién «con-
moriencia» no tiene sentido, pues no es posible
entender a quién se refiere.

En tercer lugar, porque la interpretacién 16-
gica, aplicable en defecto de la literal, lleva a
entender que lo dnico claramente decisivo es el
ultimo inciso: «y si no hubiera descendientes,
instituye heredera universal, en pleno dominio,
a su citada esposa dofia Adelaida». Por cierto,
no se la cita antes, en esta cldusula, lo que abona
que no cabe la literalidad.

En cuarto lugar, porque en caso de duda,
que la hay, debe observarse lo que aparezca
mas conforme a la intencién del testador, como
dice el articulo 675 del Cédigo Civil y en autos,
como declara probado la sentencia de instancia,
consta que la voluntad del testador, al tiempo de
hacer testamento, momento al que debe referir-
se la interpretacion (como reitera la sentencia de
19 de diciembre 2006), era la de favorecer, si no
tenia descendencia, que no la tuvo, a su esposa;
en ningun caso a sus hermanos antes que a ella.

Al rechazarse el motivo primero, caen por
su base todos los demds. El motivo segundo
alega la infraccién del articulo 1284 del Cédigo
Civil: éste se halla dentro de la normativa de in-
terpretacion del negocio juridico inter vivos'y si
bien son aplicables a la interpretacion del testa-
mento las normas del Cédigo Civil que recogen
aquella normativa (asi, sentencia de 23 de junio
de 1998) convenientemente adaptadas a la es-
pecial naturaleza del testamento y complemen-
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tando la norma especifica del articulo 675, no es
aplicable dicho articulo 1284 al caso presente en
la forma que pretenden los recurrentes. Confor-
me a la misma y habiendo duda, el sentido mas
adecuado para que produzca efecto es precisa-
mente el considerar que es la esposa la que debe
ser tenida como heredera.

El motivo tercero alega la infraccion del ar-
ticulo 792 del Cédigo Civil relativo a las condi-
ciones imposibles y viene referido a la expresion
«conmoriencia» que se halla en la mencionada
cldusula cuarta del testamento y carece de sen-
tido. El motivo se rechaza pues, por mas que la
sentencia de instancia haga referencia a la con-
dicién, su consideracion se lleva a la cuestion
esencial de la interpretacion del testamento y no

hace sino abonar que, al ser un contrasentido al
no expresar con quién se produce la conmorien-
cia, la heredera es la esposa y no los hermanos.

El motivo cuarto se desestima de plano
pues la infraccién alegada del articulo 813 del
Cédigo Civil en relacién con la cautela socini
no tiene aplicacion en el presente caso, pues no
se ha dado el supuesto de hecho de la existencia
de descendiente legitimarios.

El motivo quinto tampoco es apreciable,
pues alegan la infraccién del articulo 1282 del
Cédigo Civil cuando se ha aplicado correcta-
mente el 675 y ni siquiera ha sido mencionado
en la sentencia recurrida. Volver con ello a la
interpretacion del testamento, no es sino repetir
lo dicho al rechazar el motivo primero.

La relacion cliente-habilitado es personal y nace del mandato, como contrato basado en
la confianza, si bien la empresa, como tal organizacion patrimonial unitaria que explota
auténomamente una actividad de servicios que evidentemente se basaba en relaciones con-
tractuales, tiene un valor patrimonial que ha sido calculado pericialmente y que, por ello,
debe estar incluido en la particién.

Tribunal Supremo, Sala 1.”, Sentencia de 19 de octubre de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz

ANALISIS DEL CASO
D. Lucas, D. Santiago y D.? Virtudes, interpusieron demanda de juicio ordinario contra D.?
Joaquina, D. Calixto, D. Feliciano y Monsalves 15, S.L y alegando los hechos y fundamen-
tos de derecho que considerd de aplicacion, terminé suplicando se dictara sentencia por la
que se declare: 1.° La nulidad del testamento otorgado en fecha 24 de marzo de 1994, por
D. Lucas, y en consecuencia de todos los actos que del mismo se derivan. 2.° Subsidiaria-
mente, se declare nula y sin efecto la escritura de particién de herencia, otorgada en fecha
9 de junio de 1998 con retroaccion de todas las cosas de la herencia al momento anterior
a inventario. 3.° Subsidiariamente, se declare la rescision de las operaciones particionales
realizadas respecto de la herencia causada por D. Sebastidn por la existencia de lesion
superior al 25 por 100 en las legitimas de los herederos forzosos, y retrotrayendo todas
las cosas objeto de la herencia a la situacién anterior a dichas operaciones particionales.
4.° Adicion a la particién del efectivo metélico 18.214.930 ptas. Dejado en usufructo en
la herencia de D.* Joaquina, cényuge del causante y cuya nuda propiedad fue adjudicada
a los suyos. 5.° En todos los casos anteriormente enunciados, se ordene la cancelacién
de los asientos registrales correspondientes a las fincas inventariadas en la mencionada
particion de herencia y cuya inscripcion se haya producido en virtud de las adjudicaciones
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producidas en dicha escritura. Condenando a los demandados a estar y pasar por estas de-
claraciones y al pago de las costas causadas en el presente procedimiento.

D.* Joaquina, D. Calixto y D. Feliciano y M. 15 S.L contestaron a la demanda y opo-
niendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, terminé supli-
cando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se estime una o varias de las ex-
cepciones propuestas ordenando lo consecuente y, en otro caso, se desestime la demanda,
absolviendo a mis representados de los pedimentos contenidos en el suplico de la misma y
todo ello con expresa condena en costas a la parte actora.

El Juzgado de Primera Instancia niimero 21 de Sevilla dicté sentencia con fecha 27
de febrero de 2003 estimando la falta de legitimacion pasiva respecto de la sociedad M.
15, S.L. absolviendo a ésta de los pedimentos de la demanda, y desestimando la demanda
respecto al resto de demandados.

En grado de apelacién la Sec. 21.% de la AP de Madrid dict6 sentencia el 13 de abril
de 2005, estimando parcialmente el recurso interpuesto por los actores, revocando la sen-
tencia del juzgado en el sentido de declarar la nulidad de la particién de herencia de D.
Sebastian para la inclusion en la misma del negocio de habilitacion de clases pasivas que
regentaba el causante asi como se deduzca del caudal hereditario la cantidad de 18.214.930
pesetas atribuidas en usufructo al causante en la herencia de D.* Joaquina, confirmando el
resto de los pronunciamientos de la sentencia apelada y sin hacer expreso pronunciamiento
respecto de las costas de ninguna de las dos instancias.

D.* Joaquina, D. Calixto y D. Feliciano interpuso recurso de casacion y por infraccion
procesal, siendo desestimado este tltimo y estimado el de casacién en el tinico sentido de
eliminar la declaracién de nulidad de la particién para deducir del caudal hereditario la
cantidad de 18.214.930 pesetas atribuidos en usufructo al causante en la herencia de dofia
Joaquina.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La accion ejercitada por los actores pretendia la
impugnacion de la particion en un doble aspec-
to: nulidad de la particién para la inclusion en
la misma del negocio de habilitacion de clases
pasivas y la deduccién del caudal hereditario de
una determinada cantidad que habia sido atri-
buida al causante en la herencia de su esposa
fallecida anteriormente.

1. Recurso por infracciéon procesal

El recurso por infraccion procesal que han in-
terpuesto los hermanos codemandados —a la
sociedad codemandada M.15, S.L. le ha sido
apreciada la falta de legitimacidn pasiva, lo que
ha sido aceptado por las partes— contiene cua-
tro motivos.

Los dos primeros, fundados en el articulo
469.1.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ale-
gan la falta de litisconsorcio pasivo necesario
en relacién con el albacea contador-partidor (el
primero) y con el habilitado de clases pasivas
que compartia el despacho con el causante (el
segundo). Ambos motivos se desestiman porque
la excepcion fue alegada en la primera instan-
cia y desestimada en la sentencia del Juzgado,
la parte se aquiet6 y no se adhiri6 a la apela-
ciéon formulada de contrario para mantenerla
en segunda instancia: quedd, por ello, firme el
rechazo de la excepcion. Pero, a mayor abun-
damiento, no tenia sentido demandar al albacea
ya que no se discutia la validez del testamento,
lo que si le corresponde defender conforme al
articulo 902.3.° del Cédigo Civil; las demds fun-
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ciones no alcanzan a ser parte en proceso entre
los coherederos. Tampoco lo tiene el demandar
al compaifiero de despacho, ya que el contenido
de la particién de la herencia de su compaiiero,
en nada le puede afectar.

El tercero de los motivos, fundado en el
articulo 469.1.2.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil alega la infraccién del articulo 218 de la
misma ley, sin decir el apartado que estima in-
fringido, lo cual de por si es motivo de inadmi-
sién ya que no tiene esta Sala que indagar cudl es
el precepto que la parte considera infringido. Se
desestima el motivo, ademds, porque alega una
incongruencia omisiva respecto a la excepcion
de litisconsorcio necesario que no se ha produci-
do. La sentencia de primera instancia razona que
no se da tal excepcién en ninguna de las perso-
nas a las que se refiere y desestima integramen-
te la demanda vy, al aquietarse la parte que las
alegd, la Audiencia Provincial no entré ni tenia
que entrar en la argumentacion; y el fallo de ésta
confirma en este extremo el del Juzgado.

El cuarto de los motivos del recurso por in-
fraccion procesal también fundado en el mismo
ndmero 3.° del articulo 469 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil también alega el articulo 218
sin especificar el apartado, siendo asi que tiene
tres. Se refiere a una incongruencia interna por
entender que la parte del fallo de la sentencia de
instancia recurrida que ordena deducir del cau-
dal hereditario la cantidad que habia sido objeto
del usufructo del causante, se contradice con el
texto. El motivo se desestima porque no se trata
de una cuestién procesal que pueda ser objeto
de este recurso, sino de un tema de fondo que es
objeto del recurso de casacion y alli se formula
como motivo segundo.

2. Recurso de casacion

El recurso de casaciéon que han interpuesto
también como el anterior, los hermanos deman-
dados se compone de dos motivos, ambos al
amparo del articulo 477.2.2.° de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

El primero, por infraccién del articulo 659,
en relacion con los articulos 1709 a 1739, es-
pecialmente el 1732.3.°, todos del Cédigo Ci-
vil y con los articulos 1 y 25 del Real Decreto
1678/1987, de 30 de diciembre, por el que se

reglamenta la profesién de Habilitado de clases
pasivas.

Se parte de la cldusula cuarta del testamen-
to del causante, don Sebastidn, padre de deman-
dantes y demandados, que dice asi: «B) Lega y
en su caso mejora expresamente por terceras e
iguales partes a sus hijos Joaquina, Feliciano
y Calixto, con la planta (...) de la casa nimero
(...) de Sevilla, asi como los negocios instalados
en la misma, mobiliarios, ordenadores e instru-
mentos de trabajo y todo lo que exista de puertas
para adentro».

Se ha interpretado la cldusula en el sentido
de que el prelegado que instituye comprende el
negocio o empresa de habilitacion de clases pasi-
vas, no s6lo objetos materiales, lo que no se dis-
cute. Lo que si se discute, 0 mds bien se impugna
en este motivo, es que tal empresa se incluya en
la particion de la herencia, como ha hecho la sen-
tencia recurrida, que dice al respecto:

«La habilitacidn, en cuanto empresa y obje-
to unitario de derecho, formaba parte integrante
del patrimonio de su titular, y en su consecuen-
cia forma parte integrante de la masa hereditaria
del farmacéutico fallecido, de modo que debe
ser incluida en el activo patrimonial del causan-
te y evaluada por su valor de mercado, como se
ha realizado en esta segunda instancia con la
prueba pericial practicada en la que se valora el
negocio de habilitacion de clases pasivas de D.
Sebastian, a fecha del fallecimiento de éste el
17 de septiembre de 1997 en 152.534.245 pe-
setas. Los herederos del Sr. Sebastidn ostentan
la titularidad dominical del haber patrimonial
que constituye la empresa, pudiendo haberla
transmitido a quien ostentase la necesaria titu-
lacion administrativa o continuar con la misma,
como se deduce de la documental aportada vy,
en consecuencia, debe ser incluida su valoracion
en la particion, por lo que su omision determina
la nulidad de la misma debiendo estimarse en
consecuencia en este sentido el recurso y la de-
manda interpuestos».

En el desarrollo de este motivo se razona
con detalle que la relacién cliente-habilitado es
personal y nace del mandato, como contrato ba-
sado en la confianza, lo que es cierto, pero lo
que no es cierto es que la empresa, como tal,
organizacion patrimonial unitaria que explota
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autonomamente una actividad de servicios (en
este caso) que evidentemente se basaba en re-
laciones contractuales (como en toda empresa),
no tenga un valor patrimonial que ha sido cal-
culado pericialmente y que, por ello, debe estar
incluido en la particion.

En este sentido, procede la particién adi-
cional. Esta, como dice la sentencia de 11 de
diciembre de 2002 con profusa cita de jurispru-
dencia anterior, procede cuando los bienes omi-
tidos son de escasa importancia en relacién con
los inventariados, pero si son de importancia, la
particién no se completa, sino que se anula y
se practica una nueva. Asi se ha acordado en la
sentencia de instancia y asi se mantiene por esta
Sala, que desestima el motivo ya que los articu-
los que se alegan no se han infringido: el articu-
lo 659 del Cédigo Civil porque precisamente se
cumple al incluir la empresa en el caudal here-
ditario y los articulos relativos al contrato de
mandato no se han infringido porque en nada
afectan al contenido de la herencia, sino a la po-
sible relacion de clientes con ésta.

El segundo de los motivos del recurso de
casacion alega infraccion del articulo 659 en re-
lacién con el 513.1.°, del Cédigo Civil. Se parte
de que en la sentencia de instancia se acuerda
que «se deduzca del caudal hereditario la can-
tidad de 18.214.930 pesetas, al haber quedado
extinguido el usufructo por el fallecimiento del

usufructuario, correspondiendo a los herederos
la plena propiedad de una sexta parte de dicha
cantidad».

El tema viene de la herencia de su espo-
sa, fallecida anteriormente: en la herencia de
la misma se atribuyé al esposo, don Sebastidn,
causante de la herencia discutida en este proce-
so y padre de los litigantes, el usufructo de la
mencionada cantidad. Al fallecer éste, la senten-
cia recurrida entiende que ésta debe deducirse
de la particion. No es asi: La sentencia de la Au-
diencia Provincial yerra e infringe los alegados
articulos 659 y 513.1.° del Cddigo Civil.

El usufructo de que era titular dicho causan-
te se extinguié con su muerte (articulo 513.1.°)
y la cantidad usufructuada era propiedad, como
nuda propiedad, de sus hijos, demandantes y
demandados. A la muerte del usufructuario, se
consolidé con la propiedad y ésta, no ya nuda
sino plena, qued6 como titularidad de los hijos.
Todo ello fuera del contenido de la herencia (ar-
ticulo 659); no se incluyé en la particién y no
cabe deduccidn alguna. Por otra parte, en el su-
plico de la demanda se interesé la adicion a la
particién de dicha cantidad y no se da lugar al
pedimento sin que quepa acordar una deduccién
no pedida. En este sentido, se estima el motivo
y s6lo en este aspecto se da lugar al recurso de
casacion, se casa la sentencia recurrida, sin es-
pecial condena en costas.

Si bien es cierto que el contador partidor no tiene facultades dispositivas para crear un de-
recho de usufructo, se da la circunstancia de que ha quedado acreditada la existencia de un
acuerdo entre las herederas para solucionar el problema de vivienda que planteaba la ma-
dre de una de ellas, por lo que el contador partidor se ha limitado a plasmar juridicamente
en el cuaderno particional la voluntad de las herederas.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 26 de octubre de 2009

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

ANALISIS DEL CASO

D.? Pura fallecié habiendo otorgado testamento en el que nombraba herederas por partes
iguales a D.* Milagrosa, D.* Raimunda y D.* Belén, asi como a D.* Catalina. Respecto a
esta ultima el testamento establecia la siguiente cldusula: «[...]lo sea como heredera fidu-
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ciaria de su cuarta parte, estando obligada a conservar y entregar lo que le corresponda por
este concepto, a las otras tres herederas [...] quedando designadas desde ahora como fidei-
comisarias por iguales partes en aquel cuarto. La fiduciaria podrd disponer por cualquier
titulo inter vivos de los bienes fideicomitidos con autorizacion undnime de todos los que
fueren fideicomisarios en el momento de la disposicién».

La testadora D.* Pura nombr6 contador partidor a D. Abelardo.

El 25 de septiembre de 2001 el contador partidor dio cumplimiento al encargo y otorgd
el cuaderno particional en el que figura la relacién de bienes inmuebles pertenecientes al
caudal relicto, que valoré en 378.207,84 euros; dicho caudal estaba formado por 16 fin-
cas cuyo valor era de 366.187,59 euros y que a cada heredera le correspondia la suma de
91.546,90 euros, que atribuy6 adjudicando los bienes correspondientes.

En la hijuela de la Sra. Catalina se incluy6 el derecho de usufructo sobre la vivienda
de la difunta que constituia el domicilio de la madre de aquélla. En lo que en la escritura
se denomina «supuesto sexto», se dice lo que se transcribe: «Por acuerdo undnime de las
cuatro herederas, inmediatamente después del fallecimiento de D.* Pura, se convino en
ceder el uso y disfrute de la casa donde vivia ésta, inventariada con el nimero 9 y valorada
en 20.000.000 de ptas., a D.* Catalina, mientras viviera su madre, D.* Almudena, consti-
tuyéndose a tal efecto un derecho real de usufructo sobre la finca. Esta decision se tomé
teniendo en cuenta el deseo de D.* Almudena, ya anciana, de no abandonar la casa que
constituye su domicilio habitual desde hace muchos afios. En consecuencia se adjudicard
a D.? Catalina el usufructo de la casa mientras viva su madre D.* Almudena, valorandose
este derecho real, segiin las normas aplicables al efecto, en 2.000.000 de ptas. (10% de la
finca gravada)».

D.* Catalina demandé a las demds coherederas. Pidi6: a) la nulidad de la particién por
la constitucién de un usufructo no previsto en el testamento, y b) que se declarara la resci-
sién por lesion de la particion porque su hijuela resultaba absolutamente desproporcionada
en relacion a las de las demds herederas.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Majadahonda, dict6 Sentencia el 31 de julio
de 2002 desestimando la demanda.

En grado de apelaciodn, la Sec. 10.? de la Audiencia Provincial de Madrid dict6 Senten-
cia con fecha 11 de marzo de 2005 desestimando el recurso interpuesto por D.* Catalina.

D.* Catalina interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Su-
premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia del Juzgado de 1.* Instancia nim.
1 de Majadahonda, desestimé integramente la
demanda al considerar probada la existencia del
pacto entre las coherederas para resolver el pro-
blema de vivienda de la madre de la demandante
y sefialé que «no cabe oponer este hecho como
causa de nulidad del cuaderno particional. La

actora debe atenerse a sus propios actos y es po-
sible que cuando pidi6 del resto de las herederas
la constitucién del usufructo a favor de su madre
no midiera el alcance de esta solicitud pero lo
cierto es que no puede ahora atribuir al conta-
dor partidor la responsabilidad por este hecho».
Respecto a la peticion de rescision por lesion, la
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sentencia consider6 correcta la valoracion efec-
tuada por el contador partidor de acuerdo con
los criterios establecidos por Hacienda para la
valoracion de los usufructos y, de acuerdo con
la prueba practicada, dedujo que si concurria, la
lesion consistirfa a lo sumo en el 2,49%, por lo
que no cabia hablar de efectos rescisorios.

La Audiencia Provincial de Madrid recha-
z6 la peticion de nulidad de la particién porque
se traté de una particién efectuada por contador
partidor en la que no intervinieron los herederos
y porque «[...] la constitucion de un usufructo a
favor de la demandante como parte de su hijuela
darfa lugar solo y en todo caso a una rescisiéon
por lesidn de la particién pero nunca a una nuli-
dad o anulabilidad de la misma». Tampoco pue-
de ser admitida la rescisién por lesién, porque
el usufructo fue creado teniendo en cuenta el
acuerdo de las herederas y en virtud de las fa-
cultades otorgadas en el testamento al contador
partidor. En relacion a si éste conculcé la volun-
tad de la testadora de igualar a las herederas, de
la prueba practicada deduce la sentencia ahora
recurrida que no se produce lesién en el minimo
legal exigible por el articulo 1074 CC.

El primer motivo denuncia la infraccién de
los articulos 6.4, 1061, 1073 y 1074 CC. Se re-
fiere a la naturaleza y valor de las fincas que han
sido adjudicadas a la recurrente en su hijuela y
dice que la Audiencia Provincial se ha engaiiado
al decir que se le ha adjudicado mayor superficie
que a las coherederas recurridas, porque ello es-
conde el nulo aprovechamiento urbanistico, con
los consiguientes valores catastrales que se han
disparado en las atribuidas a las demandadas/
recurridas.

El motivo se desestima. La recurrente estd
aprovechando el recurso de casacion para intro-
ducir un problema de prueba acerca de los valo-
res de las distintas fincas que formaban la masa
hereditaria. Efectivamente, lo que se discute en
el motivo es si se ha tenido o no en cuenta en
la valoracién de los bienes hereditarios tanto
a nivel de fijacién del caudal relicto como de
los que integran las distintas hijuelas, una de-
terminada situacién o circunstancia urbanistica
que afecta a algunas de las fincas de la herencia.
Esta es una cuestién de hecho que no es discuti-
ble en casacion, ya que corresponde a la sala de

instancia comprobar que la apreciacién de estos
bienes se ajuste a los valores correctos, segtin se
establece en reiterada doctrina.

En el segundo motivo se alega la infraccion
de los articulos 6.3, 1259, 1261, 1262, 1056,
1057.1, 467, 468, 1259, 5.° y concordantes CC.
Insiste en la nulidad del usufructo creado por el
contador partidor, por las siguientes razones: a)
falta la voluntad de la recurrente, y b) que ello
le causa un grave perjuicio. Ademds, en el testa-
mento de D.* Pura no se hablaba del usufructo,
y por ello no son admisibles extralimitaciones
en la funcidn del contador partidor, cuya mision
es cumplir la voluntad del testador y si se apartd
del testamento al constituirlo, debi6é contar con
el consentimiento de las coherederas y que no
concurria se deduce de la prueba consistente en
la declaracion de los herederos y del contador
en el juicio oral.

El motivo se desestima. La primera razén
para la desestimacidn es de tipo formal: la recu-
rrente cita articulos del Cédigo Civil como in-
fringidos que poca relacion tienen entre si a los
efectos del examen de su infraccién por la sen-
tencia recurrida. Aunque el recurso de casacién
se presente ahora bajo una nueva forma legal, no
por ello debe obviarse el deber del recurrente de
identificar de forma clara las violaciones de la
ley en que hubiera incurrido la sentencia recu-
rrida, por lo que siguen sin poder admitirse las
denuncias de infracciones referidas a articulos
inconexos o bien a disposiciones que se citan
con la férmula «y siguientes» o «y concordan-
tes», como ocurre en el caso que ahora nos ocu-
pa, doctrina que por ser suficientemente conoci-
da, obvia la cita de resoluciones concretas.

Pero, ademds, debemos entrar a examinar el
fondo de la argumentacion que ofrece este moti-
vo del recurso, lo que nos va a llevar también al
examen de los motivos tres y cuatro, que coinci-
den fundamentalmente con el segundo. El fondo
de la cuestion planteada se refiere a si el conta-
dor partidor tenia o no facultades para crear un
usufructo y atribuirlo a una de las coherederas,
siendo asi que en el testamento de la causante no
se preveia esta posibilidad.

En principio, laregla general es que el conta-
dor partidor no tiene facultades dispositivas, por
lo que si no hubiera existido el consentimiento
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de los coherederos, la creacion de este derecho
real en la particién no hubiera sido vélida. Pero
las coherederas como tales si ostentaban estas
facultades, como tales herederas. De ahi que la
particién ha de ajustarse al testamento, a no ser
que los coherederos estén de acuerdo en la crea-
cion de todo tipo de derechos reales.

Entramos aqui en una segunda cuestion,
también puesta de relieve por la recurrente, pero
que incide de nuevo en problemas probatorios: la
voluntad de los coherederos debe manifestarse,
cosa que ocurrid en el presente caso, puesto que
la sentencia recurrida considera probada la exis-
tencia de un acuerdo entre las herederas para so-
lucionar el problema de vivienda que planteaba
la anciana madre de la recurrente, y es de hacer
notar que este pacto no ha sido negado por D.*
Catalina. De este modo el contador partidor se
ha limitado a plasmar juridicamente en el cua-
derno particional la voluntad de las herederas,
tesis de la sentencia recurrida, que asi lo consi-
dera, ya que las herederas, en su pacto, habrian
ya dispuesto de los bienes hereditarios, creando
el usufructo cuestionado, para lo que tenian ple-
na facultad.

Se van a examinar conjuntamente los moti-
vos tercero y cuarto. El motivo tercero denuncia
la infraccion de los articulos 1056, 1057, 1259,
1261, 1262 CC, que originan la nulidad de la
particion por extralimitacién de las facultades
del contador partidor. Dice que al establecer el fi-
deicomiso, la testadora estaba efectuando la par-
ticién de la herencia porque la fiduciaria y ahora
recurrente no podia vender y si disfrutar, por lo
que el contador partidor s6lo tenia que adjudicar
el 25 por 100 en fideicomiso, razén por la que al
constituirlo, el contador ha convertido la propie-
dad fiduciaria en un usufructo de breve duracién
y practicamente inutil. Quien dnicamente tiene
facultades para constituir el usufructo es el due-
flo de la cosa y de ahf que solo la causante podria
haberlo hecho. El motivo cuarto alega la infrac-
cién de los articulos 667, 670, 1057, 1061, 1261,
1262 CC porque el contador partidor ha suplan-
tado la voluntad de la testadora en la disposicion
de sus bienes, de donde se sigue la nulidad de la
particion. Al faltar la voluntad de D.* Catalina,
el pretendido y parcial aspecto contractual de la
particién es inadmisible por la teoria de los re-
quisitos para la validez de los contratos. Es nulo

porque varia la voluntad de la testadora, porque
constituido el usufructo por el tiempo que resta
de vida a una persona de 95 afios de edad, «se ha
perdido la fiducia y ya no cabe obtener autori-
zacién alguna de las hermanas». La cldusula de
usufructo rompi6 la igualdad.

Ambos motivos se desestiman. Los motivos
tres y cuatro estdn relacionados con el segundo,
por lo que los argumentos expuestos en el Fun-
damento tercero de esta sentencia deben consi-
derarse reproducidos aqui. Se incurre también
en el defecto de citar articulos inconexos, asi
como se repite el argumento de la falta de facul-
tades del contador partidor esta vez en relacion
a la conversion de la sustitucion fideicomisaria
en usufructo, cosa que no es cierta en absoluto
y que, ademds, aparece como una interpretacion
pro parte de quien interpone el recurso de casa-
cion sin al mismo alegar la infraccion del articu-
lo 675 CC como infringido. Tampoco se vulne-
ran las disposiciones de los articulos citados en
el motivo cuarto, porque la particién otorgada
por el contador partidor es unilateral y no re-
quiere el consentimiento ni la asistencia de los
herederos, por lo que no puede nunca infringirse
el aspecto que la recurrente califica como «con-
tractual» de la particién, porque esta naturaleza
no concurre en este tipo de particion.

El motivo quinto denuncia la aplicacién
indebida del articulo 7.1 CC en relacién con la
jurisprudencia de los actos propios dictada en
sentencias de 4 de marzo de 1992, 30 de sep-
tiembre de 1992, 17 de julio de 1995 y 16 de
febrero de 1998, entre otras. Dice que la senten-
cia de instancia no valora las declaraciones de
las cuatro herederas ni las del contador partidor,
que a su parecer son irrefutables en su significa-
do contrario al pacto de usufructo. Después de
examinar la prueba, deduce que la recurrente no
habia otorgado ninguna confianza porque no se
habia alcanzado ningtn tipo de acuerdo.

El motivo se desestima. La desestimacion
es debida a la falta de técnica casacional, ya
que estd incurriendo en el vicio casacional
denominado hacer supuesto de la cuestion,
porque estd partiendo de unos hechos absolu-
tamente diferentes de los declarados probados.
En el fondo, lo que se estd intentado es que la
Sala vuelva a valorar la prueba producida en
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las instancias anteriores sobre la concurrencia  siderado probada. Al no ser el recurso de casa-
o no de la voluntad de las coherederas para la  cidn una tercera instancia, el motivo debe ser
creacion del derecho usufructo, que se ha con-  desestimado.

Ineficacia del testamento otorgado en peligro de muerte ante testigos, puesto que para que
esa declaracién de voluntad valiese como testamento se requeriria que quedase cubierta
con la forma del testamento olégrafo, lo que no ocurre aqui, por estar conservado lo que se
pretende que valga como declaracién de voluntad por causa de muerte, en un documento
informatico que no cumple ninguna de las formas requeridas en el Cédigo para la validez
del testamento.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 4 de noviembre de 2009

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

ANALISIS DEL CASO

El 27 de marzo de 2001, D. Damaso, que se hallaba ingresado en la UCI del Hospital de
la Cruz Roja en Murcia, quiso otorgar testamento. El médico requirié a cuatro personas
para oir al testador y presentes cinco testigos, el enfermo declaré que queria que su ultima
voluntad fuese la que habia manifestado en su domicilio unos dias antes a la oficial de la
Notarfa de Santomera. Esta habria recogido en unas notas las previsiones sucesorias del
causante, que se archivaron en un documento informatico, en el ordenador de la notarfa,
pero no se lleg6 a elevar a testamento debido a la mala salud del declarante.

En el hospital se extendid el siguiente documento, que figura sélo en fotocopia: «D.
Damaso desea que se cumpla el borrador que existe en la Notaria de Santomera con Pili.
Este documento lo firma en la UCI del Hospital General en presencia del personal sanita-
rio de guardia. 27 de marzo de 2001». Figura la firma muy desfigurada de D. Ddmaso. D.
Démaso fallecié 22 horas después de este acto.

D.* Trinidad inst6 la protocolizacién de este documento, que consideraba testamento
otorgado en peligro de muerte, por medio de expediente de jurisdiccidn voluntaria. El auto
del Juzgado de 1.* Instancia accedi6 a la pedida protocolizacién; recurrido éste, el auto de
la seccion 3.* de la AP de Murcia, de 14 de junio de 2002, revocé el auto apelado, tras argu-
mentar que los documentos que se aportaban no podian estimarse vélidos a los efectos de
considerar este documento como testamento abierto otorgado en peligro de muerte, porque
los testigos desconocieron los términos testamentarios y disposiciones patrimoniales que
se contenian en el borrador depositado en la Notaria, por lo que faltaba la «manifestacién
dltima de voluntad del testador».

D.* Trinidad interpuso demanda de juicio ordinario contra D.* Raimunda, D. Joaquin,
D.? Esther, D.? Elena, D. Carlos Maria, D.? Palmira, D.? Angeles, D.? Irene, asi como contra
todos aquellos que pudieran ostentar algiin derecho hereditario del fallecido D. Ddmaso,
sobre protocolizacion de testamento otorgado en inminente peligro de muerte por el cau-
sante D. Ddmaso. El suplico de la demanda es del tenor siguiente: «... se dicte sentencia
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declarando valido el testamento otorgado en inminente peligro de muerte por don Damaso,
ordenando su protocolizacién en la Notaria que por turno corresponda, con imposicién de
costas solidarias a los demandados».

Admitida a tramite la demanda fueron emplazados los demandados, alegando la repre-
sentacion de D. Carlos Maria, D.* Esther, D.* Raimunda y D. Joaquin, alegando los hechos
y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion al caso, para terminar suplicando: «...
se dicte en su resolucion por la que estime las excepciones propuestas y, en caso, dicte en
su dia sentencia por la que sea desestimada integramente la demanda formulada de con-
trario, ordenando levantar las medidas cautelares adoptadas, con expresa imposicion a la
actora de las costas causadas en este procedimiento».

No habiendo comparecido los demandados D.* Elena, D.* Palmira, D.? Angeles, D.z?
Irene y los herederos desconocidos del fallecido D. Ddmaso, por resolucion de fecha 29 de
septiembre de 2003, se les declard en rebeldia.

El Juzgado de Primera Instancia ndm. 5 de Murcia dicté Sentencia el 8 de enero de
2004 desestimando la demanda, declarando no haber lugar a declarar como vélido el testa-

mento otorgado en peligro de muerte por D. Ddmaso.

En grado de apelacion, la Seccién 4.* de la Audiencia Provincial de Murcia dicté Sen-
tencia el 22 de abril de 2005 desestimando el recurso interpuesto por la actora.

D.* Trinidad interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el Tribunal Su-

premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia sefial6 que el testador se hallaba in-
gresado en un hospital de Murcia, ciudad donde
habia guardia notarial. Puso de relieve también
que las circunstancias y el inminente peligro de
muerte en que se hallaba «permiten purgar el
requisito» de la exigencia de que no sea posible
la presencia del Notario, requerida en el articu-
lo 700 CC. Sin embargo, afiadié que a pesar de
ello, era patente la vulneracion de lo establecido
en los articulos 679 y 695 CC, porque «el requi-
sito que lo es ad solemnitatem exige que los tes-
tigos conozcan cudl es la voluntad del testador
y su contenido. En nuestro caso los recipienda-
rios supieron que el testador queria que valiese
como testamento un borrador que habfa en la
notaria de Santomera “con Pili”. Ni una sola
mencidn se hizo por el testador al contenido de
dicho borrador. En esta tesitura se mantiene si
puede integrarse la voluntad real del testador
con dicha referencia. La conclusién ha de ser

negativa no puede obviarse que los testigos des-
conocen el contenido del testamento a pesar de
la prescripcion legal y el requisito formal cuya
finalidad es dar credibilidad al testamento, no
puede en este caso quedar integrado o convali-
dado por la referencia a un borrador incierto de
que conoce una Unica persona...» «el hecho de
que los testigos desconozcan el contenido de la
voluntad del testador, como exige la ley, resta
credibilidad al borrador que presuntamente la
contiene».

La de la AP de Murcia, seccion 4.2, de 22
de abril de 2005, confirmé la apelada. Con argu-
mentos parecidos a los utilizados en la sentencia
de 1.% Instancia, la de la Audiencia Provincial
ahora recurrida dice que el testamento otorgado
en peligro de muerte no puede ser tenido como
vélido porque no retne los requisitos de validez
necesarios ya que no cumple lo establecido en
el articulo 671 CC, y porque su contenido es
inexistente «por cuanto se remite a disposiciones
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que son nulas al constar en un borrador que no
retine los requisitos del testamento olégrafo».

El Motivo unico del recurso de casacion
denuncia la infraccién del articulo 700 CC y la
indebida aplicacién de los articulos 671 y 672
CC. El resumen sistemadtico del motivo es el que
sigue:

a) El argumento de la indebida aplicacién
de los articulos 671 y 672 CC se centra en que
estas disposiciones se refieren a un supuesto
distinto del que ha sucedido, porque no es que
hayan aparecido papeles privados relativos a la
institucién de heredero, sino que existe un borra-
dor, al que no se ha otorgado la caracteristica de
la fiabilidad, lo que no es correcto porque dicha
existencia ha sido autentificada por el testador;
b) Ademds, sefiala la recurrente que la doctrina
mds moderna se alinea en la tesis de la desa-
cralizacién de la forma, especialmente en esta
situacién limite. No puede decirse que no es va-
lida 1a remision hecha por el testador al borrador
por carecer éste de los requisitos del testamento
oldgrafo y ello es contradictorio con decir que
la manifestacion ante cinco testigos no alcanza
la categoria de testamento y, finalmente, c) El
problema segun la recurrente, es si constando
manifestacion expresa de que el finado expreso
claramente que su deseo era que se cumpliera
como testamento el borrador que tenia prepara-
do en la Notaria y acreditada la exigencia de este
borrador al que el testador se remitid, es licito
ignorar dicha manifestacién, de claro contenido
testamentario en estas circunstancias.

El motivo se desestima. La forma del testa-
mento constituye una garantia del testador res-
pecto ala exactitud y permanencia de la voluntad
testamentaria. No se puede admitir la relajacion
de las formas en este tipo de testamentos en los
que no concurre un funcionario publico experto
que contraste la concurrencia de todos y cada
uno de los requisitos exigidos en el Cédigo Ci-
vil para cumplir las finalidades antes expuestas.
La forma en los testamentos no es, por tanto, un
elemento intitil y, en consecuencia, no se puede
afirmar que la doctrina haya relajado este tipo
de exigencias, de modo que cuando se plantea
el problema de la validez del testamento cerrado
que presenta algunos problemas de forma, el CC
opta por la presuncién de revocacion del testa-

mento cerrado que ha perdido forma, tal como
establece el articulo 742.1 CC, presuncién que
admite la prueba en contrario expresamente pre-
vista en la misma disposicion.

Sin embargo, el problema real que presenta
el actual recurso de casacién no se refiere a la
forma, sino al contenido del testamento, puesto
que lo que se discute aqui es si existidé o no au-
téntica voluntad testamentaria.

El testamento otorgado ante testigos cuan-
do el testador se hallare en peligro de muerte,
previsto en el articulo 700 CC, constituye una
modalidad del testamento abierto, en el que se
sustituye la presencia del notario por la de cin-
co testigos. A tal efecto el articulo 679 CC de-
fine este testamento de la siguiente manera: «Es
abierto el testamento siempre que el testador
manifiesta su dltima voluntad en presencia de
las personas que deben autorizar el acto, que-
dando enteradas de lo que en €l se dispone» y
el articulo 700 CC dispone que cuando el testa-
dor se hallare en inminente peligro de muerte,
«puede otorgarse testamento ante cinco testigos
idoneos, sin necesidad de Notario». Al tratarse
de un testamento abierto, debe cumplirse lo es-
tablecido en el articulo 695 CC, que exige que
el testador manifieste oralmente o por escrito su
voluntad ante el Notario, sustituido en este caso
por los cinco testigos, que de hecho cumplen el
mismo rol. Esta manifestacion constituye la de-
claracién de voluntad precisa para la existencia
de testamento (STS de 27 de junio de 2000).

En el caso actual, el difunto declaré que
queria que valiera un pretendido borrador, que
ni tan solo habia escrito, sino que constituia un
simple resumen de lo que habia manifestado a
la oficial de Notarfa, a la espera de otorgar tes-
tamento. Sentencias antiguas de esta Sala, como
las de 9 de marzo de 1908, 30 de septiembre de
1911 y 6 de noviembre de 1929 dicen que si no
se habia probado «el propésito serio y delibera-
do que tuviera el causante de otorgar su volun-
tad, ni que los testigos oyeran simultineamente
todas las disposiciones que queria que tuviesen
como expresivas de aquélla [...] carece de los
requisitos necesarios para ser testamento» (STS
de 6 de noviembre de 1929). A ello se anade el
argumento de que los testamentos per relatio-
nem, en los que se oculta la voluntad testamen-
taria con referencia a papeles privados, no se
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admiten en el articulo 672 CC cuando establece
que «Toda disposicidon que sobre institucion de
heredero, mandas o legados haga el testador,
refiriéndose a cédulas o papeles privados que
después de su muerte aparezcan en su domici-
lio o fuera de €l, sera nula si en las cédulas o
papeles no concurren los requisitos prevenidos
para el testamento olégrafo», de modo que solo
la existencia de forma permitiria la validez de
este tipo de disposiciones testamentarias, 1o que
no ocurre en este caso (argumentos de la STS de
29 de septiembre de 1956).

El testador declaré lo que se ha trascrito en
el Fundamento primero, o sea, que queria que
se cumpliese lo que aparecia en un documento

depositado en la Notarfa. Para que esta voluntad
valiese como testamento, como pretende ahora
la recurrente, se requeriria que hubiese quedado
cubierta con la forma del testamento oldgrafo,
lo que no ocurre aqui, por estar conservado lo
que se pretende que valga como declaracién de
voluntad por causa de muerte, en un documento
informatico, que no cumple ninguna de las for-
mas requeridas en el Cédigo para la validez del
testamento. En consecuencia no procede con-
siderar que se nos hallemos ante un testamento
vélido porque carece de expresion de la voluntad
testamentaria y la pretendida voluntad no retne
los requisitos de forma necesarios para su vali-
dez como tal testamento.

Obligacién impuesta por el testador al heredero de convivir con €l y cuidarle hasta su falle-
cimiento. Al no existir necesidad en la testadora antes de su muerte el supuesto de hecho
previsto en la condicién nunca se produjo.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 3 de diciembre de 2009

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

ANALISIS DEL CASO

D.* Flor falleci6 viuda y sin hijos. En aquel momento tenfa dos hermanos vivos, D. Luis
Angel y D.* Felicisima; le habia premuerto su hermano Luciano, dejando dos hijos.

D.* Flor habia otorgado testamento en el que figuraban las siguientes cldusulas:
«PRIMERA.—Instituye herederos universales por terceras e iguales partes a sus hermanos
Felicisima y Luis Angel y a sus sobrinos D.* Marcelina y D. Arsenio, hijos de su hermano
fallecido D. Luciano, heredando los dos primeros por cabezas y los dos ultimos por estir-
pes [...]— SEGUNDA.—La institucién de herederos queda sometida a la condicién de
que los mismos—, atiendan y asistan a la testadora en caso de enfermedad o en cualquier
otra situacion de necesidad de la misma, estableciendo que los que no le presten su asisten-
cia en tales circunstancias perderan toda participacion en la herencia, acreciendo su parte
a los restantes herederos que cumplan la voluntad de la testadora».

D. Luis Angel impugné las operaciones particionales y ademds pidié que se declarara
que sdélo €l se habia ocupado de su hermana antes del fallecimiento, por lo que en cumpli-
miento de la condicién del testamento de D.* Flor, le correspondia ser el unico heredero.
Alegaron los demandados que la finca adjudicada en la particion a D.? Felicisima y los hi-
jos del premuerto, D. Luciano, habia sido vendida a DISJUGA, S.L., quien debia intervenir
en el pleito por afectarle su resultado. Asi se efectud.
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El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Salamanca dicté Sentencia el 25 de enero

de 2005 desestimando la demanda.

En grado de apelacion, la AP de Salamanca dictd sentencia el 13 de junio de 2005 esti-
mando en parte el recurso en el particular relativo a las costas imponiéndolas al actor.

D. Luis Angel interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Su-

premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia del Juzgado de 1.? Instancia deses-
tim6 la demanda con los siguientes argumentos:
a) que el actor no habia intentado ni siquiera
probar que los herederos llamados conocieran
la condicién de la institucion antes de la muerte
del testador, que tampoco €l conocia, por lo que
«mal puede exigirseles a dichos demandados
que acrediten haber cumplido dicha condicién
cuya existencia ignoraban»; b) la condicion
contenida en la cldusula 2.* del testamento de
D.?* Flor «no puede afectar la validez de la insti-
tucion de heredero porque no fue conocida por
los herederos instituidos hasta después de la
muerte de la testadora, la cual estando en vida
no consta ni que comunicase la existencia de di-
cha cldusula a los herederos, ni que propiciase el
cumplimiento de la misma yéndose a vivir con
alguno de ellos para su cuidado y asistencia ulti-
mos. Atencion, cuidado y asistencia que fue im-
posible de cumplir voluntariamente por ninguno
de los herederos»; ¢) que siendo «potestativa y
de hechos pasados, naturalmente ha de conocer-
la el obligado a cumplirla para que su voluntad
pueda determinar el cumplimiento», aplicando
asf la doctrina derivada de los articulos 795 y
798 CC.

Aplicando el articulo 795 CC y la doctrina
de las SSTS de 2 de enero de 1928 y 9 de mayo
de 1990, sefiala la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial que confirmé la sentencia del Juzgado
que dicho articulo «parece partir del presupues-
to de que el instituido tendrd conocimiento del
testamento y, por tanto de la condicion, después
de la muerte del testador. Lo que si deja claro
el precepto es que no puede estimarse que hay
incumplimiento cuando el favorecido no realice
la condicién por desconocimiento de la misma».
Las razones para rechazar la pretension del re-

curso se pueden resumir, siguiendo a la senten-
cia, en los siguientes apartados: a) porque no se
ha acreditado por el actor que los demandados
conocieran que habfan sido instituidos conjun-
tamente con D. Luis Angel y mucho menos que
la causante hubiera establecido una condicién
de prestarle asistencia en los términos que se
establece, porque «dichos demandados tampo-
co tuvieron la ocasién de cumplir o no cumplir
tal condicién»; b) tampoco se ha demostrado
que la causante se encontrase en situacién de
necesidad, porque se hallaba en una residencia
proveyendo su coste con sus propios recursos,
y ¢) aunque el demandante le hubiese prestado
una mayor atencion debido a la proximidad de
su residencia, las circunstancias personales de
los demas lo impedia, lo que era conocido por la
propia causante.

En el primer motivo se denuncia la no apli-
cacion del articulo 675 CC. Considera que el
testamento de D.” Flor es claro y que deja pocas
dudas interpretativas, dado lo cual el pleito de-
bid centrarse en la interpretacion de lo que sig-
nifican las expresiones «caso de enfermedad» y
«situacion de necesidad». Afiade que «sostener
que se desconocia la existencia de la condicion
equivale a negar la interpretacién que se viene
sosteniendo en este motivo, es decir, la inter-
pretacion literal de la condicién». Han existi-
do las situaciones de necesidad, que han sido
cubiertas por el recurrente y, finalmente, la no
modificacion del testamento por la causante no
debe equivaler a decir que aceptaba la situacion
en que se encontraba. En resumen, se pretende
con el motivo que se ha desviado la voluntad de
la testadora, expresada con claridad y suficien-
cia. El motivo se va a examinar conjuntamente
con el segundo, donde se denuncia la no apli-
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cacion de los articulos 790 y siguientes CC, en
relacién con el articulo 675 y en particular la
aplicacion indebida de los articulos 795 y 798
CC. Senala el recurrente que la sentencia in-
voca el articulo 795 CC para establecer que la
condicién impuesta debe ser cumplida por los
herederos una vez conocida, pero es evidente
que semejante interpretacion se aparta de la
obligacion impuesta en el testamento. La con-
dicién fue impuesta a sabiendas de las dificul-
tades que podian encontrar en los herederos y
concluye diciendo que «la obligacion impuesta
es valida, incumbe a los herederos y la distri-
bucioén hereditaria debe hacerse de acuerdo con
su tenor literal», lo que debe llevar a admitir las
pretensiones del recurrente.

Ambos motivos se desestiman. Todo el li-
tigio se centra en la interpretacion de la cldu-
sula segunda del testamento de D.* Flor, don-
de estableci6 la que ella misma calificé como
condicién, en la que queria que si alguno de
sus nombrados herederos no la atendiera en
una situacién de necesidad, no recibiera nin-
guna participacién en la herencia. La Sala de
instancia ha calificado esta cldusula como una
condicién potestativa, cuyo cumplimiento re-
sultaba imposible porque no era conocida por
los herederos antes de la apertura de la sucesion
y que una vez fallecida la testadora, ya no pudo
cumplirse. El recurso de casacién, en los dos
motivos antes resumidos, incide en esta cues-
tién, pero no se centra en el verdadero sentido
de la clausula discutida. Por ello debemos: a)
interpretar correctamente la cldusula que con-
tiene la asf llamada condicién, y b) comprobar
si lo previsto en ella se cumpli6 o no.

Es cierto que esta Sala ha venido decla-
rando en relacién a la interpretacion de las dis-
posiciones testamentarias y a la violacién del
articulo 675 CC, que se denuncia en el primer
motivo del recurso, que la interpretacién de los
testamentos es tarea atribuida al juzgador de
instancia y que solo en los casos en que exista
un manifiesto error puede ser revisada en casa-
cién. Como ejemplo, la sentencia de 30 enero
1997 dice que «es abrumadora la jurisprudencia
acerca de que la interpretacion de las cldusulas
testamentarias es facultad que corresponde al
Tribunal de instancia» (asimismo, SSTS de 26

de julio y 6 de octubre de 1994, 31 de diciembre
de 1996, 29 de diciembre de 1997, 23 de junio
de 1998, 12 de junio de 2002 y 9 de octubre de
2003, entre muchas otras). Pero ademas, tam-
bién es constante el acogimiento por esta Sala
de la regla de acuerdo con la que «[...] si bien
en principio las disposiciones testamentarias
deberdn entenderse en el sentido literal de las
palabras, estd permitida la bisqueda de otros
medios probatorios de la voluntad del testador
cuando se exprese de modo oscuro» (STS de 26
de abril de 1997, entre muchas otras).

En el presente caso, la interpretacion efec-
tuada por la AP de Salamanca llega a una con-
clusién correcta, tal como se verd en los argu-
mentos que se defienden a continuacién.

La dificil calificacién de este tipo de insti-
tuciones, en las que un testador condiciona la
efectividad de la institucién de heredero a un
acontecimiento que sélo puede ocurrir antes de
la apertura de la sucesion es ciertamente dificil.
La jurisprudencia ha calificado en ocasiones
como un modo la obligacién, impuesta por el
testador al heredero o legatario, de convivir con
él y cuidarle hasta su fallecimiento. En la sen-
tencia de 21 de enero de 2003, esta Sala calificé
como modo y no como condicién el supuesto
en que la causante habia efectuado a uno de sus
hijos un legado «con la obligacién modal de
cuidar y asistir a la testadora y a su esposo, en
cuanto precisen sanos o enfermos, en los tra-
bajos de la casa y laboreo de los bienes»; en la
sentencia referida, esta Sala consideré que de-
bia interpretarse como una institucién modal,
porque se usaba este término en la disposicién
y el criterio de la menor vinculacién, a fin de
evitar la revocacion de la instituciéon. En sen-
tido parecido, las sentencias de 3 de junio de
1967 y 18 de diciembre de 1965. Sin embargo,
la sentencia de 9 de mayo de 1990, ante una
cldusula muy parecida a la del testamento que
nos ocupa, seflala que la «lectura revela que se
trata de condicién suspensiva, que impide ad-
quirir el derecho si no se cumple, y que consis-
te en hechos pasados, puesto que han de tener
existencia antes de que el testamento desplie-
gue su eficacia. Ademds es potestativa, puesto
que su cumplimiento depende de la voluntad de
la persona del favorecido bajo condicién (tam-
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bién de la voluntad de la causante). Asi pues,
siendo potestativa y de hechos pasados, natu-
ralmente ha de conocerla el obligado a cum-
plirla para que su voluntad pueda determinar
el cumplimiento. El Cédigo prevé la hipétesis
de condicion suspensiva consistente en hechos
posteriores a la muerte del causante y, ademds,
potestativas (articulo 795), pero no contempla
la condicién suspensiva potestativa de hechos
pasados [...]».

Sin embargo, como afirma la sentencia
referida, el Cédigo Civil no prevé este tipo de
condiciones, lo que no significa que, en virtud
de la autonomia del testador, no puedan intro-
ducirse en el testamento. El articulo 423.15, 1
del Cdédigo Civil de Catalunya, establece que
«Unicamente se considera cumplida la con-
dicién si el cumplimiento se produce una vez
muerto el testador, salvo que se trate [...] de una
condicién que no se pueda volver a cumplir o
cuyo cumplimiento no se pueda reiterar, aun-
que en el momento de testar el causante ignora-
se el cumplimiento». El articulo 204 de la Ley
2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de
Galicia establece que «también serd valida la
disposicién hecha bajo la condicién de cuidar
y asistir al testador, sus ascendientes, descen-
dientes o conyuge [...]».

De este panorama comparado debe con-
cluirse que la institucién contenida en el testa-

mento de D.* Flor estd correctamente calificada
en la sentencia recurrida, Se trata de una insti-
tucién de heredero bajo condicién de pasado,
aunque para el causante, como en este caso,
debe considerarse siempre de futuro y tendrd
la cualidad de potestativa impuesta a los here-
deros, que debera haberse cumplido antes de la
apertura de la sucesion.

Identificado el tipo de condicién, debemos
ahora examinar cudl ha sido su eficacia y si se
ha cumplido o no y para ello deben estudiarse
los requisitos exigidos por la testadora. El con-
tenido de la condicion consiste, en definitiva,
en la asistencia en la necesidad. La sentencia
de la Sala de instancia considera probado que
nunca existio la necesidad a la que la testadora
D.* Flor hacia referencia para el sometimiento
de los herederos a la condicién impuesta. Es
decir, nunca se produjo el supuesto de hecho en
que se habria activado la prevision de la clausu-
la segunda, por la que la condicién debia cum-
plirse antes del fallecimiento de la testadora y
devino indtil al no suceder lo previsto por la
testadora, en el inico tiempo en que deberia ha-
ber ocurrido el evento condicionante, es decir,
antes de su muerte.

De ahi que la interpretacion efectuada por
la sentencia recurrida resulta correcta en este
aspecto ya que ni se conocia el texto del testa-
mento, ni se produjo la necesidad.

El valor de la parcela adquirida con el dinero donado por el padre y la madre y que debe
colacionarse viene referido al momento del fallecimiento de los respectivos otorgantes de la
donacion, siendo indiferente que en aquel momento tuviese la calificacion de ristica y que

en la actualidad sea urbanizable.

Tribunal Supremo, Sala 1.?, Sentencia de 10 de diciembre de 2009

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

ANALISIS DEL CASO

Los cényuges D. Fermin y D.* Sara tuvieron siete hijos, D. Jesus Miguel, D.? Raquel, D.?
Maria Esther, D.* Celestina, D.? Clara, D.* Amalia y D. Fermin.
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D. Fermin fallecié el 22 de octubre de 1982, con testamento otorgado el 21 de marzo
de 1962. En €l nombr6 heredera vitalicia usufructuaria a su esposa y herederos a sus siete
hijos, con derecho de representacion a favor de sus respectivas estirpes. Ademads estable-
cid la siguiente cldusula sobre colacién: «Quinta. No obstante lo dispuesto en la cldusula
anterior, el testador manifiesta que la parcela de tierra de veinte fanegas que sus hijos D.*
Amalia y D. Fermin compraron a D. Jesds Miguel, [...], fue adquirida con dinero de que sus
dichos hijos recibieron del propio testador: en su consecuencia, el valor de dicha parcela
referido al fallecimiento del otorgante deberd ser colacionado por sus nombrados hijos,
para que en la realidad sean iguales en el momento de dividirse la herencia». En un docu-
mento firmado por D. Fermin y sus hijos el 6 de octubre de 1982, el testador al referirse
a esta finca, que es la que ocasiona el presente litigio, dijo: «<FINCAQ0O03: en el término de
Palma del Rio, que tiene una superficie de veinte fanegas, mantiene su deseo de que sean
de la propiedad de sus hijos Fermin y Amalia, en la forma en que se haya escriturada a
favor de los mismos».

La esposa, D.? Sara, fallecié el 8 de junio de 1996, con testamento otorgado el 9 no-
viembre 1995. La herencia de D. Fermin atin no se habia partido. Establecié un legado a
sus hijos D. Jestis Miguel y D. Fermin y en el resto llam6 como herederos a todos sus hijos
por partes iguales, con sustitucién vulgar a favor de sus respectivos descendientes. En la
cldusula quinta estableci6 lo que se reproduce en relacion a la colacién: «ordena la testa-
dora, como norma de particién, y no obstante la institucién de herederos que antecede, que
la parcela de tierra de veinte fanegas que sus hijos D.* Amalia y D. Fermin compraron a D.
Jesus Miguel [...], que fue adquirida con dinero ganancial que sus citados hijos recibieron
de su padre D. Fermin, sea colacionada en la herencia, en cuanto al valor de la misma al
momento del fallecimiento de la testadora, a fin de que todos sus hijos puedan percibir tal
herencia por partes iguales».

La hermana D.* Clara falleci6 el 17 de mayo de 2000, sin haber otorgado testamento,
siendo declarados herederos intestados sus hermanos. En el momento de su fallecimiento
aun no se habfia efectuado la particion.

Los hermanos Maria, Esther, Raquel, Jesus, Miguel, Clara, Celestina, Amalia solicita-
ron la division judicial de las herencias de sus padres y hermana. Pidieron que tras la prac-
tica de las operaciones divisorias y su aprobacion, se procediera a la adjudicacién de los
bienes hereditarios en la forma prevenida en el Cédigo Civil. Iniciado el trdmite y citados
todos los herederos a la formacién del inventario, D.* Amalia y D. Fermin se opusieron,
por lo que, habiéndose suscitado la controversia sobre la exclusién o inclusién de bienes
en el inventario, se acordo citar a los interesados a una vista y continuar la tramitacién con
arreglo a los trdmites previstos para el juicio verbal.

La sentencia del Juzgado de 1.* Instancia nim. 1 de Posadas, de 8 de julio de 2004
estim6 en parte la demanda y fij6 el inventario de los bienes relictos en cada una de las
tres herencias. Se pronuncié sobre los siguientes extremos suscitados por las partes: a)
Los demandados habian planteado la excepcion de falta de legitimacion activa para pedir
la particién porque en el documento de 6 de octubre de 1982, al que ya se ha hecho alu-
sién, D. Fermin habfa ya realizado la particion; la sentencia entendié que la herencia no
se encuentra dividida, sino que en dicho documento solo se hizo constar la voluntad del
causante de que determinados bienes se repartieran de una determinada forma; b) Quedaba
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patente la voluntad del testador de repartir sus bienes por partes iguales, igual que su es-
posa; c) el valor de los bienes colacionables es el del momento en que «se tasen los bienes
hereditarios, en vez de situarlo en la fecha de la donacién». La finca deberia colacionarse
la mitad en la herencia del padre y la otra mitad, en la de la madre.

Los demandantes recurrieron la sentencia. LLa de la Audiencia Provincial de Cérdoba,
seccion 2.7, de 15 de junio de 2005, desestimé el recurso. La sentencia parte de que el
procedimiento tiene por objeto la division judicial de la herencia, habiéndose seguido los
tramites del articulo 782 y ss. LECiv. En el trdmite del inventario, se ha suscitado contro-
versia sobre los bienes. Las razones de la sentencia para desestimar el recurso se resumen
a continuacion: a) Respecto del documento 14 de la contestacion, donde los recurridos se
basaban para negar la legitimidad del procedimiento, la sentencia afirma que «no puede
identificarse con una particién», sino que es «una especie de complemento al testamento
necesario para dar efectividad a las disposiciones testamentarias, [...] es decir, ordenar ade-
cuadamente el destino de sus bienes, tal vez con el sano propésito manifestado dias antes
de su muerte, de evitar posibles conflictos entre sus hijos»; b) Aplica el articulo 1045 CC
para la valoracion de los bienes colacionables y concretamente de la finca en cuestion, que
ha sido recalificada urbanisticamente. Dice la sentencia que «[...] el valor de tal finca a los
efectos de la colacidn parece evidente que se ha producido en beneficio del donatario a que
alude el texto legal. Y es claro que, como dice el recurrente, se trata de una circunstancia
sobrevenida que altera sustancialmente el valor de la finca, por lo que la determinacién de
la fecha es fundamental a la hora de fijar el valor de los bienes a colacionar, [...]». Y como
los padres, en sus respectivos testamentos, establecieron que el valor de la parcela debia
referirse «al momento del fallecimiento del otorgante», a los efectos de la colacién serd
este valor el que deberd ser objeto de la colacion.

D. Jesus Miguel, D.* Raquel, D.* Maria Esther y D.* Celestina interpusieron recurso de
casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero denuncia la infraccién de la
doctrina casacional dictada en interpretacion del
articulo 675 CC en cuanto a la averiguacién de
la verdadera voluntad del testador. Los causan-
tes querian la igualdad de todos los hijos y la
sentencia «comete la mayor de las desigualda-
des», pues ordena que una finca que es urbani-
zable, sea colacionada como rustica, la mitad al
valor de 1982 y la otra mitad al de 1996. Este
motivo va a ser examinado conjuntamente con
el segundo en que denuncia la inaplicacién de
la doctrina casacional sentada por esta Sala en
aplicacion del articulo 1045 CC. Dice que el
segundo pérrafo de dicho articulo hay que inter-
pretarlo de acuerdo con la doctrina de esta Sala,

que entiende que el aumento de valor se refiere
al que experimenta la cosa por obra del hom-
bre, ya que es légico que quien mejora la tierra
con su dinero y esfuerzo sea el beneficiario de
su mayor valor, mientras que si el aumento no
se debe al trabajo personal del donatario, sino
a circunstancias externas, ello debe beneficiar a
todos los coherederos. Los motivos primero y
segundo se desestiman.

1. Naturaleza voluntaria
de las normas sobre la colacion

La primera cuestion que debe solucionarse se
refiere a la naturaleza de las normas sobre co-
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lacién establecidas en el articulo 1045 CC, que
ordena aportar a la herencia no las mismas cosas
objeto de la donacidn, sino «su valor al tiempo
en que se evalien los bienes hereditarios». El
segundo parrafo del articulo 1045 CC, afadi-
do en la reforma efectuada por la Ley 11/1981,
especifica que «el aumento o deterioro fisico
posterior a la donacién y aun su pérdida total,
casual o culpable, serd a cargo y riesgo o benefi-
cio del donatario».

La interpretacion de ambas reglas ha pro-
ducido diversas sentencias de esta Sala, cuyo
resumen se efectda a continuacion:

a) La valoracién de los bienes colaciona-
bles debe efectuarse al tiempo de su evaluacion,
sefialando las sentencias de 4 de diciembre de
2003 y 22 de febrero de 2006 la 16gica de esta
conclusion al decir que «[...] al tratarse de una
prestacién de valor habia que tener, en princi-
pio, en cuenta, el importe de la donacién cuando
se hizo, pero debidamente actualizado, por mor,
esencialmente, al fendmeno econdmico de la in-
flacién y el de la devaluacion monetaria [...]»,
afladiendo que la interpretacion del parrafo pri-
mero «[...] significa que en circunstancias nor-
males los bienes colacionables se habrdn de va-
lorar al surgir el dato de la particién, pero si por
cualquier evento dicha particion —como es el
caso— no ha podido ser hecha efectiva, la eva-
luacion se deberd hacer efectiva en el momento
de practicar dicha particién». Esta misma regla
ha sido aplicada por esta Sala en la colacién de
una suma de dinero, en la sentencia de 20 de
junio de 2005.

b) Respecto alos aumentos y disminucio-
nes de valor de la cosa donada, previstos como
regla de valoracion en el segundo parrafo del ar-
ticulo 1045 CC, la sentencia de 17 de diciembre
de 1992 sefiala que los aumentos de valor no
fisicos, «[...] han de correr a cargo y beneficio
de la masa partible y, asimismo, cuando se pro-
duce la alteracion del valor, como en el caso de
autos, por consecuencia de una actuacién admi-
nistrativa y no de forma constatada por la propia
actividad, decisiva, exclusiva y determinante del
recurrente».

c) Sin embargo, a diferencia de lo que
ocurre con las normas sobre imputacion legiti-
maria, que son imperativas con la finalidad de

proteger al legitimario, las normas sobre cola-
cién son voluntarias, participando de la natura-
leza de la institucién de heredero, de modo que
si el testador puede hacer la institucion de la
forma que considere mds conveniente, también
resulta voluntaria la fijaciéon de normas sobre
colacion o no de los bienes donados, sobre de-
terminada valoracion, distinta de la establecida
en el Cédigo Civil o cualquier norma sobre ins-
titucién de heredero que el testador crea con-
veniente en relacién a los intereses buscados.
Todo ello sin perjuicio de las legitimas que co-
rrespondan.

2. Lainterpretacion del testamento

Esta Sala ha venido declarando en relacion a la
interpretacion de las disposiciones testamenta-
rias y a la violacién del articulo 675 CC, que
se denuncia en el primer motivo del recurso,
que la interpretacion de los testamentos es ta-
rea atribuida al juzgador de instancia y que sélo
en los casos en que exista un manifiesto error
puede ser revisada en casacién. Como ejemplo,
la sentencia de 30 de enero de 1997 dice que
«es abrumadora la jurisprudencia acerca de que
la interpretacién de las cldusulas testamentarias
es facultad que corresponde al Tribunal de ins-
tancia» (asimismo, entre muchas otras, las de
21 de enero de 2003, 20 de diciembre de 2005,
29 de septiembre de 2006, 20 de noviembre de
2007, 29 de enero de 2008). Pero ademds, tam-
bién es constante el acogimiento por esta Sala
de la regla de acuerdo con la que «[...] si bien
en principio las disposiciones testamentarias
deberan entenderse en el sentido literal de las
palabras, estd permitida la bisqueda de otros
medios probatorios de la voluntad del testador
cuando se exprese de modo oscuro» (STS de 26
de abril de 1997 y 18 de julio de 2005, entre
muchas otras).

El examen de las clausulas sobre colacion
en los concretos testamentos en que se basa la
sentencia recurrida para concluir que los bienes
colacionables deben valorarse en el momento
del fallecimiento del testador, lleva a esta Sala a
la misma conclusién que la sentencia recurrida.
Las clausulas que se han reproducido en el Fun-
damento primero de esta sentencia establecian,
ambas, que el valor de la parcela adquirida con
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el dinero donado por el padre y la madre venia
referido al fallecimiento de los respectivos otor-
gantes de la donacién y, por tanto, deben cola-
cionarse estos bienes por el valor que tuvieran
en dicho momento. Y ello porque como ya se ha
dicho, la colacién es una institucion voluntaria
y por ello, los testadores pueden fijar el momen-
to de la valoracion de los bienes donados, de la
misma forma como pueden excluirla.

De aqui debe concluirse la correccion de los
argumentos de la sentencia recurrida que llevan
a fijar momentos distintos para la valoracion de
cada una de las mitades de la finca, atendiendo
al hecho de que el dinero para su adquisicion
fue facilitado por el padre y por la madre, al
tratarse de bienes gananciales y obedecer estos
momentos al fallecimiento de cada uno de los
progenitores.

Validez de un testamento otorgado por una persona con una vision muy reducida, sin la
concurrencia de testigos y sin que se utilizara la forma especifica del articulo 697.2 CC.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 11 de diciembre de 2009

Ponente: Excmo. Sra. Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

El causante, D. Octavio, era viudo y tenia dos hijas, D.* Marfa José y D.* Margarita.

El 9 de octubre de 2001 otorgd testamento abierto ante notario en el que nombré he-
redera universal de todos sus bienes a su hija D.* Margarita, sin perjuicio de la legitima
estricta que correspondia a D.* Maria José. En el testamento consta lo que sigue: «Leido
el presente testamento en voz alta por mi, el Notario, al testador, advertido del derecho a
hacerlo por si, del que no usé, manifiesta quedar enterado de su contenido y de estar con-
forme con su ultima voluntad por lo que firma». El testamento no cont6 con la presencia
de testigos.

D. Eulalio habia perdido un ojo durante la guerra civil y en el otro ojo padecia una
catarata que le produjo una pérdida progresiva de la vision, por lo que se discutia si en el
momento del otorgamiento de su dltimo testamento, el 9 de octubre de 2001, tenia o no
totalmente anulada la visién. D.* Maria José interpuso demanda de juicio ordinario sobre
accion declarativa de nulidad de testamento abierto contra D.* Margarita y D. Alexis, so-
licitando que se dicte sentencia declarando nulo el testamento abierto otorgado por don
Octavio ante el Notario de Madrid don José Manuel Herndndez Antolin el dia 9 de octubre
de 2001 y como consecuencia de ello se declare valido y eficaz el testamento otorgado
por don Octavio el dia 29 de julio de 1985 ante el notario de Madrid don Francisco Javier
Lopez Contreras en el cual el finado instituye herederas, por partes iguales, a sus dos hijas
Maria José y Margarita

Admitida a trdmite la demanda fueron emplazados los demandados que se personaron
en autos y se opusieron a la estimacién de la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 73 de Madrid dict6 Sentencia el 8 de julio de
2003 estimando la demanda y declaré la nulidad del testamento otorgado con fecha 9 de
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octubre de 2001 por D. Eulalio ante el Notario de Madrid D. José Manuel Herndndez
Antolin, con nim. de protocolo 6.194, cobrando toda su eficacia y validez el testamento
abierto otorgado con fecha 29 de julio de 1985 por D. Eulalio ante el Notario de Madrid D.
Francisco Javier Lépez Contreras, con niim. de protocolo 1717.

En grado de apelacion, la Sec. 11.* de la AP de Madrid dict6 sentencia el 22 de junio
de 2005 estimando el recurso y desestimando la demanda.

D.? Maria José interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de
casacion que fueron desestimados por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia
declar6 la nulidad del testamento al considerar
acreditado que el testador «tenfa tan limitado
el sentido de la vista que resulta suficiente para
entender que estaba ciego cuando otorgo el tes-
tamento». Por ello «el otorgamiento del testa-
mento habia de cumplir necesariamente con los
requisitos establecidos en el articulo 697, 2.°
CC, por el que es necesaria la presencia de dos
testigos para que se cumpliera con las solemni-
dades y formalidades del mismo, extremos que,
al no concurrir en el presente caso, obligan a
estimar la declaracion de nulidad testamen-
taria».

La Sentencia de la Audiencia Provincial
desestimé la demanda con el siguiente argu-
mento: «Examinando la prueba practicada,
se puede afirmar que el nicleo de la propues-
ta por parte de la actora y que ha servido de
base para acordar la nulidad del testamento, ha
sido la pericial de parte y la documental que
dicha prueba valora, echandose en falta —aun-
que parte de ella si se propuso—, la testifical
de los facultativos que trataron en vida al cau-
sante y que suscribieron sus informes en base a
los cuales el Doctor D. Fulgencio, ha emitido
su dictamen». Afiade que a la vista de toda la
prueba y valordndola en su conjunto, se deduce
que la falta de vision del testador era similar
a la de la fecha en que comparecié ante nota-
rio para otorgar un poder amplio a favor de sus
hijas, seis meses antes. Por ello considera que
«no ha quedado acreditado que dicho sefior,
pese a su importantisima y evidente limitacion
visual, no fuera, con esfuerzo, capaz de tomar

conocimiento por si del acto y contenido del
testamento abierto que otorgé el 19 de octubre
de 2001 y ello pese a que, como también dicen
estas testigos, ya no salia solo de casa y habia
dejado de leer el periddico, pues una cosa es
que, por la incuestionable dificultad de hacerlo,
se deje de practicar el hdbito de la lectura y otra
muy distinta, es que, con evidente esfuerzo, un
concreto documento pueda ser leido por el cau-
sante». Por ello concluye la Sala que «la deman-
dante, como la correspondia, no ha acreditado,
con la rotundidad precisa, la carencia de vision
bastante en el testador para que, en aplicacién
del articulo 697 CC, se exija la concurrencia, al
acto del otorgamiento del testamento, sin que
tenga trascendencia alguna la circunstancia de
que al otorgamiento del testamento cuya vali-
dez se propugna por nulidad del posterior, si
comparecieran dos testigos», porque dicho tes-
tamento se otorgd vigente la normativa anterior
a la reforma de 1991.

1. Recurso extraordinario
por infraccion procesal

Se van a examinar los tres primeros motivos
conjuntamente, porque tienen un denominador
comun: la vulneracién de las normas sobre va-
loracién de la prueba.

El primer motivo sefiala la infraccion de
las normas que establecen el valor probatorio
de los medios de prueba y especialmente, el ar-
ticulo 326.1 LEC y entra a continuacion a exa-
minar los documentos del historial médico del
causante, concretamente los informes de 26 de
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octubre de 2001 y 4 de febrero de 2002, ya que
se trata de informes muy préximos a la fecha
en que se otorgd el testamento. La recurrente
dice que su contenido no se ha puesto en duda,
por lo que deben hacer prueba plena de lo que
documentan y ello a pesar de que no hubieran
sido ratificados por el autor. Al no conceder la
Audiencia Provincial valor probatorio a estos
documentos, exigiendo que el facultativo com-
pareciera en autos y ello no es necesario al no
haberse dudado sobre la autoria, ha infringido
dicho articulo. El segundo motivo denuncia la
infraccion de los articulos 348 y 335 LEC en
cuanto a la prueba pericial. No hay informes
contradictorios; la pericia tenia por objeto de-
terminar el grado de visién del testador cuan-
do otorgé el testamento. Las infracciones que
se cometen en la sentencia respecto a la prueba
son: a) que le hace decir al perito algo que no
ocurrié realmente, porque nunca ha informado
que existan dos informes emitidos por dos mé-
dicos distintos que sean coincidentes sobre el
grado de vision de D. Eulalio; b) el tribunal de
instancia comete una serie de errores al no va-
lorar la prueba de acuerdo con las reglas de la
sana critica, c) el tribunal dio relevancia a un
documento notarial en el que el testador habia
otorgado un poder a sus hijas por delante del in-
forme de los peritos. Finalmente, el tercer moti-
vo denuncia la infraccion del articulo 376 LEC
respecto a la prueba pericial efectuada. Aunque
dice no desconocer que se trata de una prueba
de libre valoracién por el Juzgador, sefiala que
se han infringido las reglas de la sana critica, ya
que «las mismas llevan a pensar que si no veia
y esto lo dice el propio testigo propuesto por la
demandada, cémo pueden al mismo tiempo de-
cir que “... Veia la television e incluso ayudado
por una lupa veia las caras de una fotografia...”
(considerando que esto ultimo se lo habia dicho
su hermano)».

Los motivos primeros, segundo y tercero se
desestiman.

Las disposiciones citadas como infringidas
tienen en comtn que establecen la regla general
que determina que la valoracién de las distintas
pruebas debe efectuarse de acuerdo con los cri-
terios de la sana critica. Asi, el articulo 348 LEC
establece que «el tribunal valorara los dictime-

nes periciales segtn las reglas de la sana critica»
y el articulo 376 LEC establece asimismo que
«los tribunales valorardn la fuerza probatoria de
las declaraciones de los testigos conforme a las
reglas de la sana critica». Por ello no se pueden
considerar vulneradas estas disposiciones cuan-
do el tribunal llega a unas conclusiones distintas
de las de la parte recurrente, aplicando unos cri-
terios valorativos 16gicos, aunque no coincidan
con las apreciaciones de la parte recurrente.

Ademas, el articulo 335 LEC se limita a
establecer el objeto y la finalidad del dictamen
de peritos, que se han cumplido en este caso,
puesto que las conclusiones a que lleguen en sus
apreciaciones no son vinculantes para el tribu-
nal, quien debe valorarlas.

Finalmente, no puede considerarse vulne-
rado el articulo 326.1 LEC, citado como tal en
el motivo primero, porque la recurrente comete
el error de incluir como documento privado lo
que en realidad se trata de un informe pericial
acerca del estado de salud del testador, por lo
que debe aplicarse la regla de valoracion del ar-
ticulo 348 LEC (ver STS de 21 de octubre de
2009).

En este mismo sentido, debe desestimarse
por las mismas razones, el motivo quinto que
denuncia la infraccién del articulo 386 LEC. Se
trata de un problema de valoracién de la prueba
pericial y no de presunciones. Por ello debe apli-
carse lo dicho en los pérrafos que anteceden.

El cuarto motivo del recurso extraordinario
por infraccién procesal denuncia la vulnera-
cion de los requisitos internos de la sentencia
previstos en el articulo 218 LEC por a) falta de
motivacion; b) arbitrariedad en la interpretacion
y valoracién de la prueba, y c) al no tener en
cuenta hechos alegados y probados en los autos,
predeterminando con ello el fallo. Se insiste en
la valoracién de la prueba documental publica
y privada, de la prueba del dictamen de peritos
y de la prueba testifical, a las que se acusa de
no estar bien valoradas, se tergiversan las con-
clusiones y no se aplican las reglas de la sana
critica.

El cuarto motivo se desestima. Ademds de
las razones que se han expuesto en el funda-
mento anterior, que deben considerarse repro-
ducidas, hay que insistir en que no se produce
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aqui falta de motivacién, porque no es cierto
que no exista en la sentencia recurrida, ya que
se valoran las pruebas, aunque ciertamente no se
coincide con la opinién de la recurrente. Los re-
quisitos internos de la sentencia no se vulneran
cuando la valoracién de la prueba se efectia de
acuerdo con los criterios que establece el propio
ordenamiento, es decir, segtin conforme a las re-
glas de la sana critica y hacen que el juzgador
llegue a resultados distintos de los pretendidos
por la parte recurrente.

El sexto motivo sefiala la infraccion del ar-
ticulo 217 LEC porque a) no se aporta prueba
alguna que rebata las conclusiones del dictamen
pericial aportado al litigio por la recurrente, y
b) no se atiende al principio de disponibilidad
probatoria.

El motivo se desestima. La recurrente pre-
tende aqui imponer su particular apreciacion
de la prueba, por lo que no se ha infringido el
articulo 217 LECiv, que recoge el principio de
la carga de la prueba por el que se determina
que corresponde al actor y al demandado re-
conviniente la carga de probar la certeza de los
hechos de los que ordinariamente se desprenda
segtin las normas juridicas que se deban aplicar
a cada uno de ellos (STS de 21 de mayo de 2009
y las alli citadas de 11 de marzo y 27 de diciem-
bre de 2004, 20 de julio de 2006 y 9 de mayo de
2007). En definitiva, para que se considere que
se ha infringido la carga de la prueba «es preciso
que la sentencia estime que no se ha probado un
hecho bésico y atribuya las consecuencias de la
falta de prueba a la parte a quien no le corres-
pondia el onus probandi segun las reglas apli-
cables para su imputacion a una u otra de las
partes, sin que pueda entenderse producida la
infraccion cuando un hecho se declara probado,
cualquiera que sea el elemento probatorio toma-
do en consideracidn, y sin que importe, en vir-
tud del principio de adquisicion procesal, quién
aporto la prueba», y no es éste el sentido de las
impugnaciones presentadas.

El séptimo motivo sefiala la infraccién del
articulo 281.3 LECiv, que establece que «es-
tdn exentos de prueba los hechos sobre los que
exista plena conformidad de las partes, salvo
los casos en que la materia objeto del proceso
esté fuera del poder de disposicion de los liti-

gantes». Sobre esta norma, la recurrente entien-
de que existen una serie de hechos, como los
informes referidos al desarrollo de la enferme-
dad del causante, sobre los que las partes es-
tan de acuerdo, de modo que deben vincular al
juzgador.

El motivo no se estima. La recurrente esta
pretendiendo en este recurso que este Tribunal
vuelva a revisar la prueba, sin tener en cuen-
ta que la casacién no es una tercera instancia.
La infraccién aqui denunciada no es aceptable
porque una cosa es que se esté de acuerdo con
unos determinados hechos, sobre los que no es
factible que se produzca prueba, y otra cosa es
que de los hechos sobre los que las partes estén
de acuerdo, pueda deducirse la conclusion que
se pretende, es decir, la falta absoluta de vision
del testador. Los hechos sélo se refieren a las
diversas consultas de oftalmologia y la opera-
cion de cataratas. De esta vinculacion no pueden
llegar a deducirse las consecuencias que se pre-
tenden, por lo que no se ha infringido la norma
alegada.

El octavo motivo dice que todas las anterio-
res infracciones han producido una vulneracién
del articulo 24 CE, porque sefiala que el derecho
a la tutela judicial efectiva incluye el derecho de
la recurrente a una sentencia que no contenga
errores del tipo de los enunciados.

El motivo se desestima. El rechazo de este
motivo viene propiciado por el de los anterio-
res, porque ya se ha argumentado que los pre-
tendidos errores de la sentencia no son tales,
sino diferentes formas de interpretar la prueba,
cuya valoracién corresponde al Juez. Solo debe
afiadirse que si la impugnacion efectuada por
la recurrente se refiere a la existencia de error
judicial en la decision, derecho a indemniza-
cién de los dafios que cause (articulo 121 CE
y 292 LOPJ), no da derecho a la casacién de
la sentencia, a no ser cuando exista un error
notorio.

2. Recurso de casacion

El recurso se refiere a la problemadtica de la ca-
pacidad del testador y de las formalidades que
deben utilizarse cuando éste presenta un defecto
que le priva de una determinada funcién fisica,
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que pueda afectar al acto del otorgamiento del
testamento.

En el primer motivo se denuncia la in-
fraccién por aplicacién indebida, del articulo
666 CC, porque la capacidad del testador debe
examinarse en el tiempo del otorgamiento del
testamento y no en momentos anteriores o pos-
teriores. El segundo sefiala la infraccién, por
aplicacién indebida, del articulo 697.2 CC; dice
que lo importante es que el defecto visual impi-
da la lectura y que el Tribunal a quo infringié
el contenido del articulo 697 CC al considerar
que no era necesaria la presencia de testigos en
el acto del otorgamiento del testamento impug-
nado, a pesar de que el testador no pudo leer su
propio testamento por la ceguera que padecia.
El tercer motivo denuncia la infraccién por apli-
cacion indebida, del articulo 687 CC en relacion
con el articulo 738 CC, asi como la jurispruden-
cia que cita, porque considera que dicho testa-
mento deberia ser declarado nulo por falta de
formalidades. Finalmente, el cuarto motivo dice
que se ha infringido por interpretacién y apli-
cacion errénea de la jurisprudencia que se cita
en la sentencia recurrida el articulo 687 CC y
el principio favor testamenti. Sefala que la pre-
suncién de capacidad del testador se habia des-
truido por las pruebas presentadas, lo que quedd
corroborado por el juzgador de 1.* Instancia, al
decir que en la fecha en que el causante otorgd
testamento padecia una catarata que le impedia
la vision.

Los motivos primero, segundo, tercero y
cuarto del recurso de casacién se desestiman.

La defensa de la recurrente se centra en tres
tipos de argumentos, que se van a examinar, a
pesar de que el problema que presenta este re-
curso es que incurre en el vicio casacional de
hacer supuesto de la cuestion, puesto que parte
de que se habia probado la falta total de vision
del testador, cuando a partir de la valoracién de
la prueba, la sentencia recurrida concluye lo
contrario.

a) Es cierto que la exigencia de la for-
ma en el testamento obedece a la necesidad de
salvaguardar la voluntad del testador que debe
cumplirse cuando ya ha fallecido y asi lo ha
afirmado la reciente sentencia de 4 de noviem-

bre de 2009. Sin embargo, esta necesidad debe
coordinarse con el principio favor testamenti,
especialmente cuando en el testamento inter-
viene el Notario, como también se pone de re-
lieve en la mencionada sentencia. En este caso,
se hace constar por el funcionario autorizante
del testamento, que el propio notario ley6 en
voz alta el testamento y que el testador se mos-
tré6 conforme. Pocas dudas quedan, por tanto,
de que su declaracion de voluntad fue recogida
literalmente por el notario, en un testamento de
contenido muy simple.

b) Es cierto también que la falta de la for-
ma determina la nulidad del testamento. Pero no
nos hallamos aqui ante la ausencia de la forma
testamentaria, sino ante la falta de una formali-
dad que debe concurrir cuando ocurra alguno de
los defectos fisicos previstos en el articulo 697.2
CC. La finalidad de la norma es evitar fraudes
a una persona cuyas condiciones fisicas le im-
piden enterarse por si misma del contenido del
testamento. Pero al quedar probado que el testa-
dor conoci6 por si mismo dicho contenido, no
puede alegarse la falta de concurrencia de tes-
tigos para pedir la nulidad y mas cuando no se
ha probado la falta de visién en que se fundaba
la demanda.

¢) El notario debe apreciar la capacidad
del testador en el momento del otorgamiento
del testamento (articulo 666 CC). Esta es una
cuestion de prueba y, como se ha dicho antes, la
sentencia recurrida aprecié la capacidad del tes-
tador en el momento del acto del otorgamiento,
aunque si es cierto que para probarla en el liti-
gio, se han tenido en cuenta las circunstancias
que concurrieron en el causante en los momen-
tos anteriores. La recurrente no ha conseguido
probar, como se ha venido repitiendo, la falta
de vision del testador que le impidiera otorgar
un testamento sin testigos, es decir, no ha con-
seguido destruir la presuncién de capacidad, por
lo que los argumentos que utiliza no pueden ser
tenidos en cuenta.

d) Estos mismos argumentos impiden
tener en cuenta la alegacién de que el articulo
738 CC ha sido aplicado indebidamente. No se
ha conseguido demostrar la falta de aptitud del
testador para otorgar el testamento en la forma
en que lo otorgo.
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A partir de la STS de 11 de enero de 2007, seguida posteriormente por las de 20 de noviem-
bre de 2007, 4 de marzo y 5 de mayo de 2008, 4 y 27 de mayo de 2009, entre otras, se ha
producido un cambio de criterio interpretativo en relacion con la donacién encubierta, de
modo que la doctrina jurisprudencial resultante es contraria a admitir que bajo la aparien-
cia y la forma de una compraventa pueda ampararse validamente una donacién, sea pura
o remuneratoria, cuando se trata de bienes inmuebles, siendo solamente valida cuando se
otorga escritura publica de donacién que visualice el animus donandi, con cumplimiento
del requisito ad solemnitatem del articulo 633 CC.

Tribunal Supremo, Sala 1.7, Sentencia de 21 de diciembre de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. Jesuis Corbal Fernandez

ANALISIS DEL CASO

D. Nicanor interpuso demanda de juicio de menor cuantia contra D.? Elisenda, D. Federico y
D.* Montserrat en la que solicita se declare: 1. Que por los respectivos titulos adquisitivos
alli expresados D. Nicanor es propietario, en pleno dominio, de las fincas a que se refieren
los hechos Quinto, Sexto y Séptimo de la presente demanda. 2.  Que son radicalmente nu-
los o inexistentes, por simulacién absoluta, los aparentes negocios juridicos de transmision
de aquellas fincas formalizados en las siguientes escrituras publicas: 5 de mayo de 1982, 2
de julio de 1982, 15 de enero de 1992, 27 de agosto de 1982, 27 de diciembre de 1985, 27 de
septiembre de 1988. 3. Que en consecuencia carecen de efectividad juridica por nulidad
de los titulos que los causaron, los asientos e inscripciones de los Registros de la Propiedad
en que constan aquellas transmisiones, por lo que procede su cancelacién. 4. Que, por
todo ello, deben ser restituidas a D. Nicanor las fincas objeto de dichas escrituras, con los
frutos percibidos o que hubieran podido percibirse, los que se determinardn en ejecucién de
sentencia. Condenando a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones y
a cumplir lo que en ellas se dispone, expidiendo, en su caso y momento, mandamientos por
duplicado a los Registros de la Propiedad en que figuran inscritas las fincas, al objeto de
que sean canceladas las inscripciones contradictorias del dominio de principal sobre ellas,
condenando, asimismo a los demandados, al pago de las costas del juicio.

El 3 de septiembre de 1998 por D. Nicanor se presentd escrito de ampliaciéon de la
demanda contra la entidad La Caixa solicitando se declare: 1. Que es nula la Declara-
cién de Obra Nueva sobre la finca registral nim. NUMO01 del Registro de la Propiedad
de Pollense, formulada por D.* Elisenda en escritura de 2 de marzo de 1990, y en conse-
cuencia, procede la cancelacion del asiento registral causado por dicha escritura, o sea, la
inscripcién 7.* de dicha finca. 2. Que la entidad demandada «La Caixa» viene obligada a
la cancelacién de la hipoteca que ostenta sobre dicha finca, una vez queden cumplidas las
obligaciones garantizadas con dicha hipoteca, y que dicha cancelacion se haga constar en
los Libros de dicho Registro de la Propiedad. 3. Que D.? Elisenda viene obligada a garan-
tizar a su costa, las obligaciones contraidas frente a la entidad hipotecante y garantizadas
con dicha hipoteca.
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Admitida a tramite la demanda y emplazados los demandados, se opusieron a la misma
D.* Elisenda y don Federico alegando, en sintesis, que las transmisiones no fueron simula-
das, sino con causa existente y licita, respondiendo las operaciones que tenian por objeto
el solar de la CARRETERAOQOO a un negocio fiduciario de préstamo concedido por dofia
Montserrat, tesis que ésta también adujo en su contestacién a la demanda.

Por su parte, la entidad bancaria demandada aleg6 ser tercero hipotecario a quien no
podian afectar las pretendidas nulidades de las compraventas.

El Juzgado de Primera instancia nim. 3 de Inca dicté sentencia con fecha 31 de octu-
bre de 2003, estimando parcialmente la demanda y acordando: 1. Decretar la nulidad de
la escritura de compraventa otorgada en fecha de 27 de agosto de 1982 entre D. Nicanor y
Diia. Montserrat sobre Solar de DIRECCIONO000 consistente en «Solar propio para edifi-
car procedente de la finca llamada DIRECCIONO000, situada en el término de Sa Poblax.
Por auto de aclaracién se declaré la nulidad de las inscripciones registrales en que constan
las transmisiones que se originaron en el Tomo NUMO003, Libro NUM006 de Sa Pobla,
Folio NUMO007, Finca NUMO01, ordenando al Sr. Registrador de la Propiedad de Po-
llenca que proceda a su cancelacion, manteniendo el resto de la misma en su integridad. Se
condend igualmente a los codemandados a la restitucién de la finca del Solar de DIREC-
CIONO00 al Sr. Nicanor, con los frutos percibidos o que se hubiesen podido percibir, que
se determinardn en ejecucion de Sentencia, asi como que los codemandados estén y pasen
por las anteriores declaraciones, expidiendo una vez que la presente resolucién sea firme,
mandamiento al Registro de la Propiedad donde figura la citada finca, al objeto de que sean
canceladas las inscripciones contradictorias de dominio sobre ellas. Tambien se acordd la
nulidad de la Declaracién de Obra Nueva sobre la finca registral nim. NUMOO01 del Re-
gistro de la Propiedad de Pollenca, formulada por D.* Elisenda en escritura de 2 de marzo
de 1990y, por lo tanto, procede la cancelacion del asiento registral causado por dicha es-
critura, o sea, la inscripcion 7.* de dicha finca. Asimismo D.* Elisenda debera garantizar a
su costa, las obligaciones contraidas frente a la entidad La Caixa y garantizadas con dicha
hipoteca. Por tdltimo se desestim6 la nulidad de las escrituras piblicas de compraventa de
25 de mayo de 1982 (de D. Nicanor a D.* Elisenda en relacién a la finca urbana en Plaza
del Ayuntamiento de Sa Pobla); 2 de julio de 1982 (de D. Nicanor a D. Federico sobre la
Riistica DIRECCIONO001, de Muro); y 15 de enero de 1992 (de D. Federico a D.? Elisenda,
de la anterior finca DIRECCIONO0O01).

En grado de apelacidn, la Sec. 3.* de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca
dict6 sentencia el 22 de septiembre de 2004, estimando en parte el recurso de apelacion
entablado por la representacion procesal de D. Nicanor, sucedido procesalmente por D.?
Natividad y D.* Maria Cristina, y los de las representaciones procesales de D.* Elisenda
y D.* Montserrat, y, en consecuencia, revoco y deja sin efecto la resolucién de primera
instancia, y en su lugar acuerda estimar parcialmente la demanda interpuesta por la repre-
sentacion del Sr. Nicanor contra D.* Elisenda, D.* Montserrat, D. Federico, y «La Caixa»
de Barcelona, y acuerda: Se declara que don Nicanor es propietario de las fincas a que se
refieren los hechos quinto y sexto de la demanda, es decir, la urbana de Sa Pobla y ridstica
de «DIRECCIONO001» de Muro, inscritas a los nimeros NUMO000 de Pollensa y NUMO002,
NUMO003 y NUMO004 del Registro de la Propiedad de Inca, respectivamente. Se desestima
dicha pretension respecto de la finca descrita en el hecho séptimo de la demanda, urbana
en Sa Pobla, nimero NUMO001 del Registro de la Propiedad de Pollensa. Se declara la
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nulidad de la escritura piblica de fecha 25 de mayo de 1982, otorgada ante el Notario don
Raimundo Clar Garau entre don Nicanor y dofia Elisenda, la otorgada el 2 de julio de 1982,
ante el mismo notario, entre don Nicanor y don Federico y la otorgada el 15 de enero de
1992, ante el notario de Alcudia don Bartolomé Bibiloni Guasp, entre don Federico y dofia
Elisenda. Se desestiman el resto de pretensiones de nulidad de los demds instrumentos
publicos mencionados en la demanda. Se declara que carecen de efectividad los asientos e
inscripciones en los Registros de la Propiedad que constan en las transmisiones declaradas
nulas, por lo que procede su cancelacién. Se condena a los demandados a restituir a don
Nicanor las fincas urbanas de Sa Pobla y ristica de <kDIRECCION001» de Muro, inscritas
a los nimeros NUMO0O de Pollensa y NUM002, NUM003 y NUM004 del Registro de
la Propiedad de Inca, con los frutos percibidos o que hubieran podido percibirse y que se
determinaran en ejecucion de sentencia. Instada la aclaracion de la anterior resolucién por
la representacion de la entidad La Caixa, se dicté Auto de fecha 7 de octubre de 2004, en el
que se acordaba incluir en el fallo de la sentencia el pronunciamiento por el que absuelve
a «La Caixa» de todas las pretensiones formuladas en su contra.

Todas las partes interpusieron recurso de casacion siendo estimado el interpuesto por
D.? Natividad y D.* Maria Cristina acordando el Tribunal Supremo la nulidad de las com-
praventas documentadas en las escrituras publicas de 27 de agosto de 1982, 27 de diciem-
bre de 1985 y 27 de septiembre de 1988, confirmando integramente lo acordado por la
Sentencia del Juzgado de 1.* Instancia ndmero 3 de Inca en la Sentencia de 31 de octubre
de 2003 y en el Auto de Aclaracién de 4 de diciembre siguiente.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El objeto del proceso versa sobre la declaracion
de simulados de diversos contratos de compra-
venta formalizados en varias escrituras publicas,
algunas de ellas interrelacionadas, habiéndo-
se ejercitado las acciones de impugnacién por
inexistencia contractual por falta de causa por la
parte que aparece como disponente de los bie-
nes, y suscitindose numerosas cuestiones juri-
dicas sustantivas y procesales en relacion con la
apreciacion de la simulacidn, la validez de una
donacién remuneratoria encubierta en escritura
de venta y la aplicacion de la doctrina de los ac-
tos propios en relacién con la legitimacion del
impugnante.

El planteamiento del proceso se resume en
el fundamento juridico primero de la Senten-
cia de la Audiencia Provincial diciendo: «Me-
diante el presente proceso don Nicanor insta la
nulidad, por falta de causa, de sendas escrituras
publicas en las que €l mismo intervino como
otorgante aduciendo en su demanda que tales
actos juridicos, cuya principal beneficiaria seria
dofna Elisenda, con la que a la sazén mantenia

una relacién sentimental y que mds tarde seria
su esposa, son meramente simulados y se cele-
braron «con el propdsito de crear una aparente
insolvencia patrimonial de mi principal en detri-
mento de las pensiones alimenticias y compen-
satorias para su esposa e hijas y para privarles o
disminuirles sus derechos legitimarios».

1. Recurso de casacion de
D.* Natividad y D.* Maria Cristina

El recurso de casacién pretende que se anule la
resolucion recurrida y se acuerde declarar nulas
las compraventas referidas en las escrituras pu-
blicas de 27 de agosto de 1982, 27 de diciembre
de 1985 y 27 de septiembre de 1988, y se de-
clare radicalmente nula, en su caso, la supuesta
donacién remuneratoria disimulada en la men-
cionada escritura publica de compraventa de
27 de septiembre de 1988; o subsidiariamente,
declarar la nulidad de la supuesta donacion re-
muneratoria en cuanto a la misma indivisa de la
finca «DIRECCION000» que no fue objeto de
compraventa simulada.
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La Sentencia de la Audiencia examina el
contrato documentado en la escritura publica
de 27 de agosto de 1982, y estima que es nulo
por simulacién absoluta, porque encubre un
contrato inexistente (fundamento cuarto), y ana-
liza los contratos de 27 de diciembre de 1985
y 27 de septiembre de 1988, para concluir que
el primero es nulo por simulacién absoluta, y
el segundo valido por simulacién relativa, con
base en que hay una donacién remuneratoria y
la jurisprudencia (SS. 1 de febrero de 2002 y
18 de marzo de 2003) considera valida la dona-
cién de un inmueble encubierta en un contrato
de compraventa otorgado en escritura publica,
y, como consecuencia de todo ello, estima que
«debe mantenerse formalmente la validez de
las escrituras de 27 de agosto de 1982 y 27 de
diciembre de 1985 a los efectos de que se man-
tenga el principio de tracto sucesivo que posibi-
lite el mantenimiento de la inscripcion registral
de la finca a la que se refiere la escritura de 27
de septiembre de 1988 a nombre de dofa Eli-
senda, verdadera propietaria del inmueble, con
independencia de la falta de validez de las trans-
misiones intermedias anteriores, y ello con la
finalidad de evitar complicaciones que pudieran
derivarse de la ejecucion de una sentencia en la
que, en coherencia con lo mds arriba sentado, se
hubiera de declarar la nulidad de dichas escri-
turas obligando asf a la Sra. Elisenda a instar la
condena a las herederas de don Nicanor a otor-
gar escritura publica de la mitad del inmueble a
su favor, lo que parece contrario al principio de
economia procesal».

Para la resolucién del caso tiene cardcter
prioritario la consideracién de que a partir de la
Sentencia de esta Sala de 11 de enero de 2007,
seguida posteriormente por las de 20 de noviem-
bre de 2007, 4 de marzo y 5 de mayo de 2008, 4
y 27 de mayo de 2009, entre otras, se ha produ-
cido un cambio de criterio interpretativo en rela-
cién con la donacién encubierta, de modo que la
doctrina jurisprudencial resultante es contraria
a admitir que bajo la apariencia y la forma de
una compraventa pueda ampararse validamente
una donacidn, sea pura o remuneratoria, cuando
se trata de bienes inmuebles, siendo solamen-
te valida cuando se otorga escritura publica de
donacién que visualice el animus donandi, con

cumplimiento del requisito ad solemnitatem del
articulo 633 CC.

Como consecuencia de la doctrina expues-
ta procede estimar el motivo tercero del recur-
S0, que acarrea (a) la innecesidad de examinar
los otros dos motivos —el primero relativo a
que no se probod el animus donandi, ni cabe pre-
sumirlo; y el tercero formulado para el supues-
to de que no se estimase el segundo—; (b) la
casacion de la Sentencia recurrida en cuanto a
las pretensiones objeto del recurso; (c) la asun-
cién de la instancia; y (d) no hacer imposicién
de costas por el recurso de casacion (articulo
398.2 LEC).

Este Tribunal, en funciones de instancia,
asume los razonamientos de la Sentencia de la
Audiencia Provincial, en cuanto complementa
los del Juzgado de Primera Instancia, que re-
chazan la existencia del préstamo alegado, y de
un negocio fiduciario cum creditore, de garantia
de aquél, y estiman que concurre una simula-
cién que supone la inexistencia contractual de
las compraventas formalizadas en las escrituras
publicas de 27 de agosto de 1982, 27 de diciem-
bre de 1985 y 27 de septiembre de 1988. Los
argumentos invocados en los recursos de apela-
cién de D.* Montserrat y D.* Elisenda han sido
adecuadamente respondidos en los fundamen-
tos de derecho cuarto y quinto de la Sentencia
de la Audiencia, a los que incluso cabe afiadir
que, dadas las circunstancias concurrentes, los
tres actos juridicos responden a un unico pro-
posito simulatorio, encaminados a disimular
una transmision dominical gratuita del Sr. Ni-
canor a la Sra. Elisenda, en cuya operacion la
Sra. Montserrat asume el mero papel de inter-
mediaria para tratar de enmascarar la auténtica
realidad juridica.

La declaracion de nulidad afecta a las tres
escrituras publicas de conformidad con lo razo-
nado en los fundamentos cuarto y quinto de la
Sentencia del Juzgado que se dan por reproduci-
dos en motivacién por remision.

2. Recurso de casacion de D. Federico

El recurso impugna la declaracién de contratos
simulados respecto de las compraventas forma-
lizadas notarialmente el 2 de julio de 1982 y 15
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de enero de 1992 sobre las fincas procedentes
del predio DIRECCIONO001 en Muro en las que
intervino el recurrente Sr. Federico como com-
prador y vendedor, respectivamente.

En el motivo segundo del recurso (el pri-
mero, como se dijo, fue inadmitido) denuncia
el recurrente infracciéon de los articulos 1274
y 1277 del Cédigo Civil por haber incurrido la
Sentencia impugnada en error en la valoracién
de la prueba que le lleva a la conclusion errénea
de la inexistencia de causa, desconociendo que
los hechos favorecidos por una presuncion legal
de existencia no precisan de prueba alguna.

En el motivo se plantea con caricter exclu-
sivo un problema de indole probatorio, y con-
siguientemente de naturaleza procesal, que no
corresponde ubicar en un recurso de casacion,
y que posiblemente no fue inadmitido con an-
terioridad por la paradoja de que, con arreglo a
la normativa de derecho intertemporal, en mate-
ria de valoracién probatoria habran de aplicarse
en las dos instancias (S. 28 de octubre de 2009,
entre otras) las normas de la LEC de 1881 (y
las que recogia el Cédigo Civil, actualmente de-
rogadas) toda vez que el proceso se inici6 bajo
tal régimen juridico, y, en cambio, el acceso a
los recursos extraordinarios se rige por la LEC
2000, dado que la fecha de la Sentencia recu-
rrida es posterior a la entrada en vigor de dicha
Ley (disposiciones transitorias tercera y cuarta
LEC). La apreciacién expuesta tiene especial
relevancia porque al plantearse un tema proba-
torio, no resulta idoneo al efecto el recurso de
casacion en el cual solo cabe suscitar cuestiones
sustantivas civiles en sentido amplio, compren-
siva de las mercantiles.

Es cierto que en el enunciado se mencionan
dos preceptos del Codigo Civil, pero ninguno se
alega en una perspectiva civil sino probatoria, y,
por lo tanto, procesal.

El articulo 1274 CC describe lo que debe
entenderse por causa segin cudl sea la clase
de contrato en que intervenga (oneroso, remu-
neratorio, de pura beneficencia), pero lo que se
discute en el motivo no afecta a tal descripcion,
sino a la existencia o inexistencia de la causa en
un contrato oneroso, que, como tiene reiterado
esta Sala, es una cuestion de hecho. Es claro,

por lo tanto, que el articulo 1274 CC no contie-
ne ninguna regla de valoracién probatoria.

El articulo 1277 CC recoge lo que se de-
nomina «abstraccién procesal». Se entienda
que es una presuncion legal iuris tantum, como
sostiene una parte de la doctrina y vienen man-
teniendo numerosas Sentencias de esta Sala
—aunque la formulacién normativa no se aven-
ga con la exigencia estructural por falta de la
afirmacién base—, que acarrea lo que se consi-
dera un desplazamiento o inversion de la carga
de la prueba, o bien se entienda que se trata de
una regla especial de carga de la prueba, como
mantiene otro sector doctrinal y también se ha
aludido en alguna Sentencia de este Tribunal,
lo cierto es que, en todo caso, el tema, como se
plantea, es de cardcter procesal, y consecuente-
mente no corresponde examinarlo en un recur-
so de casacion. Ello es asi porque la sentencia
recurrida declara probada la inexistencia de la
causa contractual, por lo que opera la exclu-
sién de la presuncion, dado que, como dispone
el articulo 1251 CC (actualmente articulo 385
LEC), las presunciones establecidas por la ley
(claro es, las genuinas presunciones legales que
son las iuris tantum, pues las iuris et de iure
son disposiciones legales) pueden destruirse
por la prueba en contrario, que es lo que aqui
ha ocurrido.

Por todo ello el motivo decae.

En el motivo tercero se alega vulneracién
de la doctrina de los actos propios o principio
que veda el venir contra factum proprium, cuya
vigencia viene apoyando la doctrina jurispru-
dencial en el articulo 7 del Cédigo Civil.

El motivo estd formulado de manera impre-
cisa porque de la lectura de su desarrollo pare-
ce deducirse que, por un lado, plantea los actos
propios en relaciéon con los comportamientos
extraprocesales del Sr. Nicanor a propdsito de
las operaciones juridicas litigiosas en la pers-
pectiva de destruir los indicios de simulacién
tomados en cuenta por la resolucién recurrida, o
de configurar elementos de conviccidn en orden
a acreditar la realidad de la causa contractual.
Esta primera reflexién argumentativa, con in-
dependencia de que tales actos no son precisa-
mente a los que se refiere la doctrina invocada
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en el enunciado por la propia esencia de la si-
mulacién —mera apariencia; colorem habet—,
no es aqui valorable porque pertenece al dmbito
probatorio.

Por otro lado, en cambio, cabe entender que
la parte recurrente pretende hacer referencia a
la falta de legitimacién del demandante, como
advierte la parte recurrida. En tal particular, sin
necesidad de entrar a analizar aqui el espinoso
tema de la incidencia de la doctrina de los actos
propios en el campo de la nulidad negocial, en
orden no a validarlos sino a privar de legitima-
cién al autor para impugnarlos, lo cierto es que
segun la doctrina cientifica la regla de que se
trata no impide la legitimacién impugnatoria de
los simulantes entre si en el caso de simulacién
contractual porque se estd atacando un contrato
sin realidad ni efecto juridico alguno; y asi lo
reconoce pacifica doctrina de esta Sala (SS. 22
de febrero de 1946, 31 de mayo de 1963, 24 de
febrero de 1986, 30 de octubre de 1992, 4 de
octubre de 2004).

Sucede que si el fundamento de la doctrina
alegada es «la confianza puesta fundadamente
en la apariencia» (SS 30 de diciembre de 2004,
21 de abril de 2006, 20 de septiembre y 2 de
octubre de 2007) —la doctrina jurisprudencial
hace hincapi€ en la exigencia de una conducta
coherente en el trafico juridico sin que sea da-
ble defraudar la confianza que fundadamente se
crea en los demds (SS 9 de mayo de 2000; 25
de enero y 26 de julio de 2002; 13 de marzo y
23 de mayo de 2003; 8 de marzo y 6 de abril
de 2006; 9 de abril y 31 de octubre de 2007);
proteccion de la confianza que el acto o con-
ducta de una persona suscita objetivamente en
otra u otras (SS 20 de febrero y 22 de mayo de
2003); confianza fundada en un comportamien-
to futuro coherente (SS 10 de mayo, 15y 30 de
diciembre de 2004; 4 y 28 de febrero y 26 de
mayo de 2009); cuando se han creado en otra
persona expectativas razonables (SS 27 de sep-
tiembre y 28 de octubre de 2005; 28 de julio y
17 de octubre de 2006; 15 de junio de 2007)—,
no es imaginable la situacién en la simulacién
contractual por cuanto los intervinientes en el
negocio son por igual conscientes y responsa-
bles de la ficcion.

Por todo ello, el motivo decae.

3. Recurso de casacion de D.* Elisenda

En el motivo segundo del recurso se alega in-
fraccién de los articulos 1274 y 1277 del Cé6-
digo Civil.

El motivo se desestima por las mismas ra-
zones —aplicables mutatis mutandis— que lo
fue el motivo segundo del recurso de casacion
de D. Federico.

En el motivo tercero del recurso se alega
infraccion de los articulos 1281 y 1282 del Co-
digo Civil.

El motivo se desestima porque aparte de
que no formula adecuadamente la infraccion
dado que no cabe acumular dos criterios de her-
menéutica contractual que son incompatibles
—parrafo primero del articulo 1281 CC, por un
lado, y parrafo segundo del mismo articulo y ar-
ticulo 1.282 CC, por otro—, tal y como reitera
la doctrina de esta Sala (SS, entre otras, de 27 de
febrero de 2008, 13, 16, 18 y 27 de marzo; 21
de abril y 8 de julio de 2009), y de que no basta
pretender una nueva vision del tema interpreta-
tivo, sino que ha de demostrarse que la inter-
pretacion realizada en la sentencia recurrida es
arbitraria o ilégica, pues en otro caso debe pre-
valecer la efectuada por el Tribunal que conoce
en instancia (SS, entre las mds recientes, de 5,
10, 18 y 27 de febrero, 21 de abril; 8 de mayo de
2009), en cualquier caso, el problema litigioso
no es interpretativo, sino de valoracién probato-
ria, aspectos que no cabe confundir por tratarse
de tareas distintas, dado que la valoracion de la
prueba atiende a la fijacion de los hechos y la
interpretacion a la indagacion y alcance juridico
de los mismos (SS, entre otras, de 21 de febrero,
16 de abril y 19 de junio de 2008).

La doctrina de esta Sala viene declarando
de forma reiterada y uniforme que la inexisten-
cia de precio determina la ausencia de causa y
ocasiona la nulidad [rectius, inexistencia] del
negocio, y que la simulacién constituye una
cuestion de hecho competencia de los Tribuna-
les que conocen en instancia (SS, entre las mds
recientes, de 28 de septiembre de 2006; 17 y 27
de abril, 14 de mayo y 5 de octubre de 2007; 6
de febrero, 28 y 29 de mayo de 2009).

Para complementar lo expuesto procede
sefalar que la doctrina de esta Sala viene reco-
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nociendo, a falta de pruebas directas, que es el
supuesto frecuente dado el 16gico interés de los
intervinientes de no dejar huellas de la realidad,
la singular idoneidad y eficacia de las presun-
ciones, como conjunto arménico de indicios,
para fundamentar la apreciacién de la simula-
cion (SS. entre otras, de 27 de abril de 2000; 3
de noviembre de 2004; 19 de junio y 4 de di-
ciembre de 2006; 17 de abril, 26 de junio, 24 de
julio, 5 de octubre y 30 de noviembre de 2007,
y 28 de febrero, 18 de marzo, 14 y 29 de mayo
y 14 de noviembre de 2008), y en el caso suce-
de que la sentencia recurrida ha cumplido con
dicha guia jurisprudencial, cuyo acierto o des-

acierto ponderativo forma parte de la valoracién
probatoria, y no de la interpretaciéon documental
contractual.

En el motivo cuarto se alega infraccién de
la doctrina de los actos propios, por cierto sin
cita del articulo 7.1 CC en que se funda y como
es exigible (articulo 479.3 LEC), aunque en el
caso el defecto formal puede estimarse salvado
por la evidencia de la norma legal aplicable.

El motivo se desestima por las mismas ra-
zones —que son aplicables mutatis mutandis—
del motivo tercero del recurso de casacion de D.
Federico.

CUESTIONES PENALES

Condena por un delito de estafa al haber dispuesto en concepto de duefios del patrimonio
hereditario que se hallaba en condominio con otros terceros, en perjuicio de éstos y mediante
el empleo a tal fin de un engafio bastante. Esta ilicita disposicién en exclusiva representa
una estafa, y no una apropiacién indebida, al haber estado presidida su accién por engaiio,
basado en la ocultacion de la desaparicion del titulo de disposicion anterior al fallecimiento
del padre.

Tribunal Supremo, Sala 2.”, Sentencia de 9 de octubre de 2009

Ponente: Excmo. Sr. Luciano Varela Castro

ANALISIS DEL CASO

El 15 de febrero de 1997 D. Porfirio contrajo matrimonio canénico en régimen de ganancia-
les con Diia. Belinda, €l era padre de dos hijos fruto de su anterior matrimonio, y ella madre
de otros dos, también fruto de su anterior matrimonio. En fecha 7 de junio de 2005 se pro-
dujo el fallecimiento de D. Porfirio cuando €ste era titular de diversas cuentas bancarias.

El dia 9 de junio de 2005, Carlos, actuando de comun acuerdo con su hermano Angel,
aprovechando la autorizacién de la que hasta el momento del fallecimiento de su padre dis-
ponia en la cuenta niim. NUMOO0O de la entidad Caja Madrid, y ocultando a los empleados
de la misma el fallecimiento del titular el dia 7 de junio anterior, procedié a ordenar una
transferencia bancaria por importe de 80.000 euros a favor de la cuenta NUMO004 de la que
eran titulares dejando en la cuenta de Caja Madrid un saldo de 4.661 euros.

El dia 10 de junio de 2005, puestos los acusados de comun acuerdo procedieron a
ingresarse en su propia cuenta del Banco Pastor, el cheque NUMOO03, procedente de la
cuenta NUMOO1 que su padre tenia en la entidad Banesto, aprovechando la condicién de
autorizado que en esta ultima tenia el acusado Carlos y ocultando al personal de esta enti-
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dad el fallecimiento de su padre. El importe que por este procedimiento de compensacion
de cheque se transfirieron los acusados a su propia cuenta fue de diez mil euros.

A partir del dia 16 de junio de 2005, en la cuenta del Banco Pastor en la que se habian
ingresado los fondos procedentes de la cuenta de la que era titular el fallecido D. Porfirio,
se comenzaron a detraer, sobre un saldo de 114.991 euros existente a fecha 14 de junio
de 2005, los importes de varias transferencias efectuadas por sus titulares o por alguno de
ellos de acuerdo con el otro, hasta dejar un saldo de 41 euros que permanecio hasta el dia
7 de octubre de 2006, en que los acusados comenzaron a reintegrar fondos a dicha cuenta
a través de varias transferencias y traspasos, de tal forma que a fecha 24 de diciembre de
2006 la cuenta bancaria cuya titularidad correspondia a los acusados disponia de un saldo
de 115.000 euros, sin que ninguno de los fondos que los acusados extrajeron de las cuentas
de las que era titular el fallecido D. Porfirio se hayan reintegrado a las mismas».

El Juzgado de Instruccién nim. 41 de Madrid instruy6 Procedimiento Abreviado ndm.
3058/05, contra Carlos y Angel, por un delito de apropiaci6n indebida, y, una vez conclu-
s0, lo remitid a la Audiencia Provincial de Madrid, que con fecha 5 de diciembre de 2008,
dict6 sentencia con el siguiente pronunciamiento: «Que debemos condenar y condenamos
a los acusados como autores penalmente responsables de un delito de estafa previamente
definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad crimi-
nal, e imponer a cada uno de ellos la pena de seis meses de prisién con la accesoria de
inhabilitacidn especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena
privativa de libertad, y al pago de las costas procesales por mitad con inclusion de las de
la acusacion particular. Los acusados de forma conjunta y solidaria deberdn ingresar en la
cuenta de consignaciones de este Tribunal la cantidad de 90.000 euros mds los intereses le-
gales correspondientes que se reintegrardn a las cuentas corrientes de las que se detrajeron
dichos fondos en la forma que se ha declarado probado».

Carlos y Angel, hijos del causante, interpusieron recurso de casacién que fue desesti-
mado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primero de los motivos, al amparo del ar-  tamiento penado se determina, atendiendo a los
ticulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-  datos probados, como sigue:

minal, combaten los recurrentes la subsuncion a)
de los hechos probados en el tipo delictivo de la
estafa por la que vienen condenados, estimando
que esa condena implica infraccién del articulo

la madre de los querellantes tenia cons-
tituida una sociedad de gananciales con el padre
de los querellados. En el activo de tal sociedad,
al dia del fallecimiento de éste se integraba parte

248.1 del Cédigo Penal.

La argumentacién del motivo parte de que el
dinero de que disponen los acusados «no integra
patrimonio ajeno» por lo que de los hechos, ade-
mas, «no deriva perjuicio patrimonial alguno».
De lo anterior derivaria la inexistencia de despla-
zamiento patrimonial y lucro ilicito alguno.

La configuracion juridica de las circunstan-
cias en que los acusados despliegan el compor-

del saldo de la cuenta en Caja-Madrid, en la que
figuraba como titular el padre y estaban autori-
zados los hijos querellados. Y también la cuen-
ta en Banesto identificada en sus ultimas cifras
3271, de la que el padre era titular y uno de sus
hijos autorizado;

b) al fallecimiento del padre queda cons-
tituida simultdneamente lo que la doctrina viene
denominando «sociedad postganancial», integra-

-130-



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

da por el conyuge viudo supérstite y los herede-
ros del causante fallecido, que son los hijos acu-
sados. Obviamente sin perjuicio de los derechos
hereditarios, respecto del fallecido, que corres-
ponden a la viuda. Esa cotitularidad concierne
a lo que hasta el momento del fallecimiento del
padre integraba el patrimonio ganancial. Y por
ello el saldo de las cuentas antes referidas, sin
perjuicio de la eventual deduccién del importe de
dicho saldo en la cuenta de Caja-Madrid al tiem-
po del matrimonio de los padres de querellantes
y querellados.

c) Respecto de dicha situacién juridica
tiene dicho el Tribunal Supremo en su Sentencia
458/2007, de 9 de mayo, que se rige por las nor-
mas de la comunidad ordinaria (SSTS de 6 de ju-
nio de 1997, 21 de noviembre de 1987, 3 de mar-
zo de 1998, 19 de junio de 1998, 7 de diciembre
de 1999 y 13 de diciembre de 2006, entre otras),
respecto de la cual no cabe la alteracion de la cosa
comun, y consiguientemente la enajenacién, sin
consentimiento de todos los condéminos (articu-
lo 397 CC y SSTS de 10 de diciembre de 1966,
25 de junio de 1995, 25 de junio de 1990, 31 de
marzo de 1997 y 23 de enero de 2003).

En la ndm. 1275/2006, de 13 de diciembre,
también dijo: disuelta, pero no liquidada, la so-
ciedad de gananciales, se constituye entre los
conyuges una comunidad de bienes, la comuni-
dad postganancial, sujeta a las normas que rigen
la comunidad ordinaria de bienes, articulos 392
y siguientes del Cédigo Civil. Es doctrina reite-
rada de esta Sala, en interpretacion del articulo
394 del Cédigo Civil, la de que cualquiera de los
comuneros puede ejercitar acciones en beneficio
de la comunidad, siempre que no se demuestre
una actuacion en beneficio exclusivo del actor
(Sentencias, entre otras, de 6 de junio de 1997, 3
de marzo de 1998 y 7 de diciembre de 1999).

d) Por tanto los acusados podian disponer
del dinero de las cuentas indicadas pero no en
exclusivo y personal beneficio.

De ello deriva que al llevar a cabo los rein-
tegros que se declaran probados, trasladando los
importes de titularidad postganacial a depdsitos
bancarios de su titularidad exclusiva, y, luego,
disponer de estos importes en su exclusivo per-
sonal beneficio, causaron un correlativo perjui-
cio patrimonial al patrimonio de la comunidad

postganancial, titularidad en parte de la madre
de los querellantes.

Establecido lo anterior es necesario estable-
cer si eso implica un comportamiento tipificado
y, en su caso, si lo es a titulo de estafa o apropia-
cién indebida.

La disposiciéon de dinero depositado en
cuenta bancaria bajo titularidad no exclusiva del
que dispone ha sido calificado por este Tribunal
como delito de apropiacion indebida.

Asf en la Sentencia de esta Sala de 20 de
junio de 2003, nim. 899/2003, rec. 57/2002,
dijimos: Podemos citar cuatro sentencias de
esta sala que, respecto de estos casos en que
hay copropiedad con relacién a una cantidad de
dinero que posee uno de los conduefios en su
totalidad, considera que comete delito de apro-
piacién indebida quien se queda con la parte que
corresponde a otra u otras personas. Hay en es-
tos casos una recepcion de una cosa mueble a
virtud de un titulo que obliga a entregar la parte
ajena a su duefio, de modo que si se queda con
todo para si comete este delito (o falta, segin la
cuantia). Son las sentencias de 19 de diciembre
de 1974, 14 de octubre de 1993, 9 de mayo de
1994 y 28 de abril de 2000, esta tltima referida
a un premio de bingo para tres amigas cuando
una de ellas lo cobr6 y se quedd con su importe
total. En estos casos hay apropiaciéon indebida
respecto de aquella parte que pertenecia a la otra
u otras personas. Podemos leer en la primera de
tales cuatro sentencias, en la de 19 de diciembre
de 1974, lo siguiente: «En tiempos pretéritos la
idea de hurto, estafa o apropiacion indebida de
cosa comun repugnaba a la doctrina y a la juris-
prudencia porque no resplandecia debidamente
el requisito, juzgado indispensable, de la alieni-
dad o ajenidad de la cosa sustraida, defraudada o
apropiada, pero posteriormente, se comprendid
que la cosa comun en si no es ajena, pero lo es
en tanto en cuanto excede de la parte que corres-
ponde al sustractor, defraudador o apropiador,
resultando asi idéneo para la comisién de tales
delitos todo cuanto sobrepase la cuota, porcidn,
parte o interés, aunque sea ideal o intelectual,
cuya titularidad pertenezca al culpable».

En la mas reciente Sentencia de 5 de febrero
de 2004 el Tribunal de la instancia habia dicho
que: «quien hace uso de una tarjeta de compras,
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fingiendo la disponibilidad de la cuenta bancaria
en la que estdn domiciliados sus pagos, efec-
tuando compras silenciando que ya no tiene au-
torizacion para disponer de tal cuenta» comete
el delito de estafa del articulo 248 CP, pues ha
violado la prohibicién del titular de la cuenta
bancaria para disponer de ella. Pero esa califi-
cacion fue rechazada por este Tribunal Supremo
que la calendada resolucién dijo que el acusado,
mientras no habian tenido efecto determinadas
medidas provisionales que le concernian, tenia
frente a terceros la capacidad de obligar a la
titular de las cuentas y que el vendedor no se
representd otra cosa. Con otras palabras: el ven-
dedor no fue engafiado, pues en ese momento
su autorizacion no estaba cancelada frente a ter-
ceros (...) No obstante, es evidente también que
el acusado habia vulnerado sus deberes frente a
la persona que lo autoriz6 a cargar gastos en su
cuenta y, de esa manera, infringié un deber de
confianza mediante una distraccién de dinero en
el sentido del articulo 252 CP. Es decir: debid
ser condenado por la comisién de un delito de
administracion desleal y no por el delito de es-
tafa. Por otra parte, y esta es la cuestion central
del presente caso, la subsuncién del hecho bajo
el tipo penal de la estafa es incorrecta porque la
estafa requiere que el sujeto que realiza la dispo-
sicién patrimonial lesiva del patrimonio sea el
mismo que el engafiado.

En el caso ahora juzgado cabe proclamar,
como en los de las sentencias que citamos, la
ilicitud de la disposicion en exclusiva. Pero el
método seguido para la ilicita disposicién por
los acusados difiere de los alli examinados.
Concordamos pues con la sentencia de instancia
en que concurre un engaio al ocultar los acusa-
dos que ha desaparecido su titulo de disposicion
anterior al fallecimiento de su padre. Este no
podia facultarles disposiciones para después de
su fallecimiento. Y ello sin entrar a examinar el
alcance y validez de la autorizacién para tales
disposiciones en vida del causante, dada la na-
turaleza ganancial —al menos en parte— de los
saldos bancarios. Y el engafio se integra también
porque al ocultar el fallecimiento del titular de
la cuenta en que se llevan a cabo los reintegros,
esa ocultacion lo es también de la nueva titulari-
dad y, con ella, nuevo régimen de disponibilidad
de los fondos.

La persona que resulta engafada, es en-
tonces la entidad bancaria que es la misma que
realiza los actos de desplazamiento patrimonial
causante del correlativo perjuicio de los cotitu-
lares del patrimonio dispuesto.

Se concluye asi el cuadro de requisitos del
delito de estafa imputado.

El motivo se rechaza.

Por el cauce del articulo 849.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal se protesta un supues-
to error en la valoracién de la prueba llevada a
cabo por la sentencia recurrida.

Se invoca al efecto una certificacién ban-
caria que predica el caricter de cotitulares de
la cuenta bancaria de Caja-Madrid respecto de
los acusados. Pero eso si reconociendo en su ex-
posicién los recurrentes que tal certificaciéon no
se ajusta a la realidad. Admiten que en puridad
eran meros autorizados. La invocacién del do-
cumento no pretende otra cosa que proclamar la
justificacion de una supuesta creencia de tener
el cardcter de cotitulares.

Sabido es que este cauce procesal exige que
el documento invocado baste por si solo para
acreditar un hecho, que éste sea opuesto al afir-
mado en la sentencia y que no exista otro ele-
mento de juicio que contrarreste o se oponga a
lo que el documento invocado proclama.

Es evidente que el notorio error padecido
por Caja-Madrid cuando —octubre de 2005—
emite el certificado de cotitularidad no tenia que
concurrir en los propios acusados y, menos aun,
meses antes de la emision del documento, es de-
cir, cuando —junio de 2005— aquéllos cometen
los hechos imputados.

Y, desde luego, el errado certificado de Ca-
ja-Madrid es notoriamente insuficiente para por
si solo evidenciar cudl era aquello de lo que los
acusados eran conscientes y cudl de lo que no
tenfan consciencia.

Por ello el motivo debe ser rechazado.

Finalmente, por el mismo cauce procesal,
invocando documentos que dan cuenta de in-
tentos de liquidar la sociedad de gananciales, se
pretende que se infiera la inexistencia de dnimo
de lucro en los acusados, cuando realizaron el
comportamiento por el que vienen penados.
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Basta reiterar lo ya dicho para el éxito de  ellos la inexistencia de afdn de ilicito enrique-
tal motivo. Aun dando por acreditados esos  cimiento, evidenciado por los hechos impu-
intentos, en modo alguno se ha de vincular a  tados.

Se absuelve a la heredera del delito de estafa e insolvencia punible toda vez que mientras el
testamento no fue declarado nulo el ordenamiento juridico amparaba la actuacion de aqué-
1la, siendo inexistente el engafio al encontrarse en la creencia de que el dinero era suyo en
virtud de su condicién de heredera universal y tnica del causante. Lo procedente hubiera
sido establecer las medidas cautelares oportunas en el procedimiento civil para salvaguar-
dar la eficacia de la sentencia que en su dia procediera dictar.

Tribunal Supremo, Sala 2.%, Sentencia de 17 de octubre de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Sanchez Melgar

ANALISIS DEL CASO

El Juzgado de Instruccién niim. 3 de Barakaldo inco6 P.A. nim. 13/2006 por delitos
de estafa continuada y alzamiento de bienes contra Elisenda, y una vez concluso lo remi-
tié a la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Bizkaia que con fecha 14 de julio
de 2008 dict6é Sentencia ndm. 62/2008, que contiene los siguientes Hechos Probados:
«La acusada Elisenda, nacida el dia 4 de octubre de 1941, con DNI nim. 000 sin antece-
dentes penales, mantuvo una relacién sin determinar con Ldzaro, el cual falleci6 el dia 3
de octubre de 1994, sobre las 1,30 horas de la madrugada, encontrdndose ingresado en el
hospital San Eloy de la localidad de Barakaldo. Tres dias antes, el 30 de septiembre, es-
tando ya hospitalizado, L4zaro solicit6 la presencia de un Notario, acudiendo al hospital
el Notario D. Francisco Javier Piera Rodriguez, y otorgd poder general bastante a favor
de Elisenda, e igualmente en ese acto, otorgd testamento abierto desheredando a sus hijas
Maria Cruz y Maria Carmen y a sus dos nietos, hijos de Maria Carmen, por concurrir
la causa prevista en el articulo 353.2 (sic) del C. Civil al haber sido maltratado por sus
descendientes, considerando vejatorio el trato recibido por ellos. En dicho testamento
instituye heredera tnica y universal de todos sus bienes, derechos y acciones en pleno
dominio a Elisenda.

Por el Juzgado de primera instancia nim. 4 de Barakaldo, se dict6 sentencia el dia 13
de diciembre de 1995 declarando nula la desheredacién hecha en el testamento por Lazaro
y la nulidad de la institucién de heredera a favor de la acusada. Esta ultima interpuso con-
tra dicha sentencia recurso de apelacion que fue desestimado, y posteriormente recurso de
casacién que no fue admitido deviniendo firme la sentencia de fecha 29 de mayo de 1998
dictada por la Audiencia Provincial de Vizcaya.

La denunciante y su hermana en enero del afio 2001 instaron procedimiento para di-
visién de la herencia de D. Lizaro tramitdndose por el Juzgado de Primera instancia 4
de Barakaldo con nim. de autos 121/01 procedimiento en el que una vez realizadas las
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operaciones por la contadora partidora resulté la acusada deudora de las demandantes en
la cuantia de 122.981,21 euros.

Con fecha 3 de octubre de 1994 horas después del fallecimiento de Ldzaro, la acusada
acudio a la sucursal bancaria Deutsche Bank, sita en la Avenida de la libertad de Barakaldo
y exhibiendo el poder general que le habia otorgado el fallecido tres dias antes, y ocultando
el hecho del fallecimiento a los empleados de la sucursal, retiré de un fondo titularidad de
Lazaro la cantidad de 59.137,30 euros y abrié una cuenta a su nombre donde los ingreso.
El dia cuatro octubre realizé la misma operacion y exhibiendo el mismo poder ante una su-
cursal bancaria de La Caixa, retira el dinero existente en cuentas que poseia el fallecido en
la sucursal de la BBK sita en la calle Bizkaia de Barakaldo. También los mismos dias 3 y 4
octubre de 1994 la acusada realiz6 15 reintegros a través de cajeros de la BBK por importe
de 20.000 ptas. cada uno de una cuenta que poseia el fallecido en la sucursal de la BBK sita
en la calle Bizkaia de Baracaldo. A partir del afio 1995 la acusada realiza inversiones con el
dinero obtenido del Sr. Lazaro (sic) con mediacién de la sociedad valores Beta capital hasta
el 26 de octubre del 2000 en que liquidé sus inversiones, cobrando un cheque nominativo
por importe de 131.418,71 euros a la fecha de liquidacion, y habiendo percibido diversos
dividendos que se ingresaban en una cuenta de la BBK titularidad de su hija. A finales de
1999 la Sra. Elisenda vendi6 una vivienda de su propiedad sita en Barakaldo por un precio
de 17.900.000 pesetas. El 27 de marzo de 1998 la acusada Elisenda adquiere el usufructo
vitalicio y su hija Visitacién junto con su esposo Joaquin la nuda propiedad de una vivienda
sita en la localidad de Castro Urdiales Avenida de los Derechos Humanos por un precio
global de 12.500.000 pesetas constituyéndose al mismo tiempo hipoteca sobre dicha vi-
vienda a favor de La Caixa, el pago de esa hipoteca con amortizaciones anticipadas, lo vino
realizando exclusivamente la acusada Elisenda hasta febrero del 2002 primero mediante
los pagos de las cuotas mensuales mixtas de amortizaciones en la cuenta de la Caixa nim.
001 titularidad de la acusada, y posteriormente el pago se domicilia en la también cuenta
exclusiva de la Sra. Elisenda en la Caixa nim. 002 cuyo primer pago es una amortizacion
anticipada. Finalmente en fecha 15 de septiembre de 2003 en escritura otorgada en notario
la acusada renunci6 al usufructo que poseia sobre la vivienda sita en la localidad de Castro
Urdiales.

En fecha 11 de julio de 2002 la acusada reconoci6 carecer de patrimonio alguno».

La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento: «Que debemos conde-
nar y condenamos a Elisenda como autora penalmente responsable de un delito continuado
de estafa conforme al Cédigo Penal de 1973 a la pena de dos afios, cuatro meses y un dia
de prisién menor, y como autora de un delito de insolvencia punible por alzamiento de
bienes a la pena de 1 afio de prision, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pa-
sivo durante el tiempo de la condena, asi como a que en concepto de responsabilidad civil
indemnice a las herederas de Lazaro en la cantidad de 122.981,21 euros por el perjuicio
econdmico causado, més los intereses legales desde la fecha de la sentencia recaida en auto
de division de herencia nim. 121/2001 seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nim.
4 de Barakaldo, asi como al pago de las costas procesales de la presente instancia incluidas
las de la acusacidn particular».

Elisenda interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal Supremo que
la absolvié de los delitos por los que fue condenada inicialmente.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primer motivo de su recurso se formaliza por
estricta infraccién de ley, conforme a lo autori-
zado en el articulo 849.1 de la Lecrim, denun-
ciando la indebida aplicacién del articulo 248
del Cédigo penal, en su vertiente de inexistencia
de engafio precedente y falta de perjuicio patri-
monial; subsidiariamente, error de tipo por la
creencia de actuar conforme a derecho.

Dado el anclaje casacional del motivo, se
ha de partir de los hechos declarados probados
por la sentencia recurrida, cuya subsuncién ju-
ridica reprocha la recurrente. En éstos, se narra
que Elisenda, mantenia una relacion (sin deter-
minar, dice la sentencia recurrida) con Lazaro,
el que falleci6 en las primeras horas del dia 3 de
octubre de 1994, ingresado en un hospital. Tres
dias antes, y estando ya hospitalizado, solicitd
la presencia de un notario, y ante éste otorgd
poder general bastante a favor de la acusada, e
igualmente, en otro instrumento publico, la ins-
tituy6 heredera universal y tnica de sus bienes
y derechos, en pleno dominio, desheredando a
sus dos hijas, al concurrir la causa prevista en el
articulo 353.2 del Cdédigo Civil. Asi lo declara
la sentencia recurrida literalmente, aunque debe
de tratarse de un error de trascripcion y referirse
al articulo 853, cuya causa segunda se refiere al
hecho de haber maltratado al testador de obra, o
injuriado gravemente de palabra. Horas después
del fallecimiento de Lazaro, la acusada acudié
a una sucursal bancaria, y exhibiendo el poder
general otorgado tres dias antes, pero ocultando
el fallecimiento de aquél, logro retirar fondos de
titularidad del mismo, por importe de 59.137,30
euros; al dia siguiente, hizo lo propio en otra en-
tidad financiera por importe de 81.823,64 euros,
y mediante cajero automdtico realizo los reinte-
gros que se reseflan en el factum, en otro banco,
con la tarjeta del fallecido. En los dos primeros
casos, abrié una cuenta a su nombre en la propia
entidad bancaria.

La sentencia recurrida sefiala que, a partir
de 1995, la acusada realiza diversas inversiones
que se reseflan en la sentencia recurrida, y desde
el afio 1998 a 2002, lleva a cabo actos de despa-
trimonializacion para quedar en situacion de in-

solvencia, liquidando sus activos patrimoniales,
ante el hecho de resultar deudora en la ejecucién
de la sentencia civil que se dict6 el dia 13 de
diciembre de 1995, declarando nula la deshere-
dacion dispuesta en el testamento anteriormente
citado, y la nulidad de la institucién de heredera
a favor de la acusada, resolucion judicial decre-
tada por el Juzgado de Primera Instancia 4 de
Baracaldo, y posteriormente recurrida por la
ahora recurrente, pero en suma, tras su confir-
macion por la Audiencia Provincial, en fecha 29
de mayo de 1998, firme por la inadmision del
recurso de casacion resuelto por la Sala Primera
de este Tribunal Supremo. En enero de 2001 se
insta procedimiento de divisién de la herencia, y
tiempo después, pero sin que se determine cudn-
do exactamente en el factum, resulta la acusada
deudora de las hijas de Lazaro, en cuantia de
122.981,21 euros.

La recurrente considera que no existe en-
gafio precedente, al encontrarse en la creencia
de que el dinero era suyo en virtud de su condi-
cion de heredera universal y tnica del causante,
sin otros participes hereditarios, sin que tuviera
animo de ocultacién «como lo acredita el hecho
de que en el mismo acto abriera cuenta en los
mismos bancos donde ingresé el dinero», que
previamente habia reintegrado de los fondos del
causante. Aflade que hasta que el testamento no
se impugnara y correlativamente se declarara
nulo, su actuacién fue juridicamente correcta,
o al menos, estaba en la creencia de conside-
rarla asi.

Esa «creencia de ser la tinica y universal he-
redera y de estar disponiendo de lo suyo», que
el autor del recurso consigna como fundamento
de su queja casacional, nos lleva a analizar esta
impugnacion en los términos del error de tipo, a
que hace referencia el articulo 14.1 del Cédigo
penal.

Como ha declarado la STS de 8 de marzo,
el dolo, en su elemento intelectivo, supone la
representacion o conocimiento del hecho, que
comprende el conocimiento de la significacién
antijuridica de la accién y el conocimiento del
resultado de la accion. En consecuencia, el co-
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nocimiento equivocado o juicio falso, concepto
positivo, que designamos como error y la fal-
ta de conocimiento, concepto negativo, que se
denomina ignorancia y que a aquél conduce,
incidirdn sobre la culpabilidad, habiéndose en
la doctrina mayoritaria distinguido tradicio-
nalmente entre error de hecho (error facti) que
podria coincidir con el error de tipo, y error de
Derecho (error iuris) que corresponderia a la ig-
norancia, o propio error de derecho.

Esta distincion entre una y otra causa, ex-
cluyente del dolo, se dice en STS 13 de octu-
bre de 1989 —analizando el articulo 6 bis a)
del anterior Cédigo, antecedente del articulo 14
del actual— «fue estudiada cuidadosamente por
la doctrina cientifica y por la jurisprudencia, la
cual resalté la falta de regulacion legal de estas
dos figuras, tratando de distinguir con criterios
seguros el error de hecho, del error de derecho, y
dentro de éste, entre error de norma penal y error
de normas extrapenales. Era sumamente dificul-
tosa la distincién entre error de tipo y error de
prohibicién, de progenie germdnica, como lo
demuestran las SS 26 de febrero y 24 de octubre
de 1981, entre otras. Por su parte, el Legislador
introdujo en 25.6.1983 en el Cddigo, el articulo
6 bis a), donde conviven ambas clases de error,
aunque sin denominarlos, ni con la terminologia
hoy en dia obsoleta, ni con la moderna, sefialan-
do las sentencias posteriores a la reforma, 1 de
febrero y 8 de abril de 1986, que la terminologia
adecuada debe ser la subyacente en el precep-
to, esto es, la que distingue entre error de tipo y
error de prohibicién, sosteniendo que aquél se
halla imbricado con la tipicidad, aunque hay que
reconocer que un tanto cernida por el tamiz del
elemento cognoscitivo del dolo, mientras que el
error de prohibicion afecta a la culpabilidad (tal
vinculacién con la tipicidad y culpabilidad se
reconoce en SSTS 12 de diciembre de 1991, 23
de marzo de 1992, 28 de marzo de 1994, 22 de
abril de 1994).

Asi, pues, en el articulo 14, se describe, en
los dos primeros nimeros, el error del tipo que
supone el conocimiento equivocado o juicio fal-
so sobre alguno o todos los elementos descritos
por el tipo delictivo, con distinta relevancia, se-
gln sea sobre los elementos esenciales del tipo
(ndm. 1), y a su vez, vencible o invencible, o

sobre circunstancias del tipo, que lo cualifiquen
o agraven (num. 2); (STS de 7 de julio de 1995);
y en el ndm. 3, el error de prohibicién, que es la
falta de conocimiento de la antijuridicidad de la
conducta, en el que suele distinguirse entre el
error sobre la norma prohibitiva (error de pro-
hibicién directo) y un error sobre una causa de
justificacién (error de prohibicién indirecto).

La jurisprudencia, después de destacar la
dificultad en determinar la existencia de error,
por pertenecer al arcano intimo de la conciencia
de cada individuo, sin que basta su mera alega-
cién, sino que deberia probarse (SSTS de 13 de
junio de 1990, 22 de enero de 1991, 25 de mayo
de 1992, 7 de julio de 1997, 20 de febrero de
1998, 22 de marzo de 2001), tanto en su exis-
tencia como en su caracter invencible (SSTS de
28 de marzo y 30 de junio de 1994), siendo mds
proclive a sufrir error una persona de escasa cul-
tura o experiencia, que otra que no posea esas
condiciones.

En el caso enjuiciado, es claro que la acu-
sada obr¢ en la creencia de que el dinero le per-
tenecia por haber sido declarada heredera uni-
versal de los bienes de Lazaro. En realidad asi
era, y mientras ese testamento no fuera declara-
do nulo, el ordenamiento juridico amparaba la
actuacién de la Sra. Elisenda, ya que el articulo
659 del Codigo Civil dispone que la herencia
comprende todos los bienes, derechos y obliga-
ciones de una persona, que no se extingan por
su muerte, y que (articulo 657) los derechos a
la sucesidon de una persona se transmiten des-
de el momento de su muerte, siendo asi que la
sucesion se defiere por la voluntad del hombre
manifestada en testamento, y, a falta de €ste, por
disposicién de la ley (articulo 658). Es eviden-
te, por asi relatarlo el factum, que el Sr. Lazaro
otorgd testamento instituyendo «heredera tnica
y universal de todos los bienes, derechos y ac-
ciones en pleno dominio a Elisenda».

La sentencia recurrida no declara ni con-
creta si la nulidad civil se retrotraia al momento
del fallecimiento del causante (ex tunc), o sus
efectos se establecian desde el dictado de la
sentencia civil (ex nunc), y desde luego, este as-
pecto tampoco podria retrotraerse sobre el dolo
del agente, a modo de ficcion legal, ni tomarse
en perjuicio del mismo, ante la falta de cons-
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tatacion en la resolucién judicial objeto de este
recurso de casacion.

De manera que si el engaiio tipico en el
delito de estafa es aquel que genera un riesgo
juridicamente desaprobado para el bien juridico
tutelado y concretamente el idéneo para provo-
car el error determinante del desplazamiento pa-
trimonial que se persigue por el autor del delito,
la autora de las detracciones dinerarias no pue-
de estimarse que actuara con tal resorte doloso,
por cuanto se encontraba en la creencia de que
el dinero era suyo, por ser la legitima heredera
de los bienes de Ldzaro. Es mds, como unica y
universal heredera, no le afectaria el concurso
de otros participes de la herencia, ni las conse-
cuencias de una hipotética particion, pues no
podia activarse este mecanismo juridico cuando
solamente una persona es la heredera universal
de todos los bienes y derechos del causante. De
modo que, a salvo cuestiones fiscales, que no
son aqui de contemplar, ella era la propietaria
del dinero depositado en el banco a nombre del
fallecido, en el momento de su 6bito.

El engaio en el delito de estafa ha de es-
tar en relacion de causalidad directa con el des-
plazamiento patrimonial que el sujeto pasivo
realiza, autolesiondndose él, o perjudicando a
un tercero, en virtud del error que ha creado el
autor, consecuencia de la informacién falsa que
suministra, o de la omisién de la verdadera, a
la que se encuentra obligado. Es cierto que la
acusada oculté el hecho del fallecimiento a la
entidad bancaria, que en caso contrario hubiera
aducido —correctamente— la extincién del po-
der, y no hubiera procedido a entregar el dinero,
del que, por cierto, se abrié inmediatamente una
cuenta a nombre de la heredera en la propia su-
cursal. Pero este elemento no ha sido el nuclear
del engaiio que se dice desplegado, sino un as-
pecto mendaz (periférico), que no estd protegi-
do por el derecho penal, cuando quien realiza el
acto juridico cuestionado estd en la creencia de
que el patrimonio es suyo (y efectivamente, en
ese momento asi lo era). Esto se justifica con un
ejemplo. Si tal disposicion hubiera sido realiza-
da por las hijas del causante, suponiendo que no
hubieran sido desheredadas y que, por el contra-
rio, ostentaran en ese momento la condicién de
sucesoras testamentarias a titulo universal de su

padre, como lo era la ahora recurrente, y contan-
do con el propio instrumento de poder general,
hubieran realizado idéntico reintegro que la acu-
sada, nadie podria considerar que ese engafio,
en el sentido de ocultar el fallecimiento de su
padre, hubiera dado lugar a un delito de esta-
fa, por faltar el elemento del engafio causante
del delito, ni siquiera el requisito de perjuicio
patrimonial. Aqui ocurre lo propio. Pudo obte-
nerse el dinero sin expresar un hecho relevan-
te que afectaba al poder con el que actuaba la
acusada, pero no incidia en el 4mbito propio del
delito de estafa, porque aquélla se encontraba
en la creencia de que el dinero le pertenecia por
ser legalmente la heredera universal de Lazaro.
Y asf era ciertamente, mientras no se declarara
nulo el testamento. De manera que tanto desde
la perspectiva del engafio, como desde el error
de tipo quedaria neutralizado el delito, e igual-
mente desde el ambito de la falta de perjuicio
patrimonial, por tratarse de patrimonio propio,
la conducta no puede ser subsumida en el delito
de estafa por el que fue condenada Elisenda. La
STS 1375/2005, de 24 de noviembre, llega a la
misma conclusién en un supuesto de similares
contornos juridicos.

Lo procedente hubiera sido establecer las
medidas cautelares oportunas en el procedi-
miento civil, para salvaguardar la eficacia de la
sentencia que en su dia procediera dictar, si ésta
era estimatoria de las pretensiones anulatorias
del testamento. No obstante, la cuestion civil,
continda vigente exactamente igual.

Por consiguiente, procede estimar este mo-
tivo y absolver a la acusada del delito de estafa.
Y en tanto la insolvencia punible estd construida
sobre la existencia de un delito precedente, con-
forme razonan los jueces a quibus, es evidente
que no puede tener tampoco consistencia puniti-
va desde la perspectiva del articulo 258 del Cé-
digo penal, que ha sido el aplicado por la Sala
sentenciadora de instancia. En efecto, este pre-
cepto castiga al responsable de cualquier hecho
delictivo que, con posterioridad a su comision, y
con la finalidad de eludir el cumplimiento de las
responsabilidades civiles dimanantes del mis-
mo, realizare actos de disposicion o contrajere
obligaciones que disminuyan su patrimonio, ha-
ciéndose total o parcialmente insolvente. El Tri-
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bunal a quo entiende que desde los afos 1998  proceder la absolucién por éste, es evidente que
a 2002, la acusada realiz6 distintas operaciones  no puede cometerse el subsiguiente, por lo que
dirigidas a liquidar su patrimonio, como con-  igualmente procederd la estimacion del motivo
secuencia del ilicito penal precedente. Pero al  segundo del recurso de Elisenda.

Se condena al padre por el asesinato de su esposa con alevosia y ensafiamiento, pero no se
le impone la pena de alejamiento de sus hijos pues no supone un peligro real para ellos y
les profesa afecto.

Tribunal Supremo, Sala 2.?, Sentencia de 13 de noviembre de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin

ANALISIS DEL CASO

Tras un breve noviazgo, Domingo, nacido el 17 de julio de 1968 y sin antecedentes
penales, contrajo en 1998 matrimonio con Maria Luz por haber quedado ésta embarazada.
El primer hijo de la pareja, Luis Pedro, nace en 1999.

El 23 de noviembre de 2001 Maria Luz acudié a la consulta de la psicéloga Dia.
Elisabeth, que le aprecia cuadro ansioso depresivo reactivo con insomnio, tristeza, somati-
zaciones, miedo, confusion, impotencia, astenia, incapacidad para tomar decisiones, senti-
mientos de culpa, inseguridad, desesperanza, desconfianza, aislamiento, incapacidad para
comunicarse con su entorno, baja autoestima, no aceptacién de su rol femenino.

La esposa llegé a plantear su deseo de separarse, que no sélo no llevé a efecto sino que
en 2003 tuvieron a su segunda hija, Rosa.

La relacién matrimonial no fue satisfactoria para Maria Luz, que no sélo se veia exce-
sivamente controlada por el esposo en materia personal y econémica sino que, a veces, éste
tenfa un comportamiento poco deferente hacia ella ante sus familiares, diciéndole en tono
burlén: «bulto», «vaya patas tienes», «torpe», «dentda». Asimismo, en alguna ocasion se
comportaba de forma severa con su hijo, castigdndole con cachetes en el culo, tirdindole de
las patillas o encerrandole en el cuarto de bafio o en el garaje.

Por esas fechas Maria Luz comenz6 a estudiar auxiliar de clinica con el apoyo del
€sposo, que siempre quiso que su esposa mejorara profesionalmente.

Sobre mediados del mes de enero el afio 2006 Maria Luz planted, de nuevo, al esposo
su deseo de separarse. Esta decision, que no era compartida por el esposo, provocé en éste
tristeza y dificultad para conciliar el suefio, que motivé que el dia 30 de enero de 2006
acudiera a su médico de cabecera, quien le diagnosticé un proceso ansioso depresivo,
con sintoma principal de insomnio, y le receté un comprimido de lexatin 3 por las noches
y otro de fluoxetina por las mafianas para combatir el insomnio y la ansiedad, sin que
ello diera lugar a su baja laboral de su puesto de funcionario del Centro Penitenciario de
Sevilla.
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Comoquiera que la medicacién no habia producido el resultado apetecido, acudi6 de
nuevo al médico de cabecera el 3 de febrero, que modificé el tratamiento, prescribiéndole
stilnox 10 en lugar de lexatin.

Después de mantener una discusion con su esposa en la vivienda familiar entre la 1:00
y las 2:00 horas del dia 4 de febrero de 2006 el esposo entr6 en el dormitorio en que dor-
mian el hijo var6n y Maria Luz, haciéndolo el nifio en la cama principal, ella m4s al fondo
de la habitacion, en una cama nido, més baja, y que en caso de no usarse puede recogerse
bajo la principal, cogi6 el nifio, dormido, y lo traslado al dormitorio de la hija, Rosa. Acto
seguido cogio de la cocina dos cuchillos, y del salén de la vivienda cogié una figura que
representa a un giraldillo de 46 cm de alto y 2,5 kg de peso.

De seguido, el esposo subié a la primera planta al dormitorio donde dormia Maria
Luz; y colocédndose a horcajadas sobre ella, que estaba boca arriba, comenzé a golpearle
fuertemente en la cabeza con la figura de bronce hasta que ésta se rompi6 en varias piezas.
Al despertarse, Maria Luz intenté defenderse con sus manos y brazos, recibiendo golpes
en cabeza, cara y cuello que le produjeron 14 otras heridas contusas, asi como varias con-
tusiones en mufieca y dorso de mano derecha. A continuacidn el esposo cogié el cuchillo
de cocina y le asest6 3 cuchilladas sobre el abdomen y térax de Maria Luz, hasta que se
rompid, tomando entonces el cuchillo jamonero con el que le propiné otras 40 cuchilladas
repartidas por térax, abdomen, pelvis, muslos, espalda, regién lumbar y gliitea, antebrazos,
brazos y manos, y algunas de ellas en la regién genital como represalia a una imaginada
infidelidad. Durante toda la agresién Maria Luz permanecié tumbada boca arriba y sélo
podia mover el tronco, a derecha e izquierda, y los brazos. Todas las heridas causadas por
el esposo se producen estando viva la victima.

A resultas del shock hipovolémico provocado por las heridas ejecutadas con los cuchi-
llos, que penetraron en térax y abdomen, afectando a los pulmones, higado, bazo y arterias,
se produjo la muerte de Marfa Luz tras unos 15 minutos de agonia.

Una vez Maria Luz qued6 inmdvil, el esposo bajé al salén y sobre las 2.30 horas llamé
por teléfono a su hermana Maria Esther. Como ésta tardé en coger el teléfono, la llamada se
cortd, aunque al quedar grabado el ndmero en el terminal telefénico, Maria Esther inmedia-
tamente devolvi6 la llamada, respondiendo el esposo «ven corriendo por mis nifios que la he
matado». El esposo también 1lamé a la policia por dos veces y comunicé lo sucedido.

Al llegar encuentran al esposo en la puerta de la casa, en pijama y bata, con el pan-
talén manchado de sangre, sosteniendo en la mano derecha una botella de whisky medio
vacia y una bolsa con varias cajas de medicamentos y en la izquierda un teléfono mévil, al
comprobar que los agentes se acercaban y podian ver lo que hacia, el esposo dio un trago
a la botella.

Inmediatamente el esposo fue detenido y trasladado a dependencias policiales, donde
en presencia de agentes de la guardia civil, y de forma espontdnea, comenzd a narrar y a
escenificar todo lo sucedido, llegando a decir: «La hija de puta creia que no iba a tener
huevos». Comoquiera que el esposo parecia sufrir pérdida de conocimiento, avisaron al
servicio de urgencias. Se personé en el cuartel la Dr. Noemi, quien tras su examen y pen-
sando que pudiera sufrir una crisis conversiva o una intoxicacién por cocaina, administran-
dole Anexaten IV, Benadon IV y Benerva IM. En la fecha de los hechos el esposo sufria
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una sintomatologia ansiosa-depresiva leve, pero su capacidad de conocer y de querer no se
encontraban afectadas.

El Juzgado de Violencia sobre la Mujer nimero 2 de Sevilla instruyé Sumario con el
ndmero 1/2007 y, una vez concluso, fue elevado a la Audiencia Provincial de dicha capital
que, con fecha 15 de octubre de 2008 dicté sentencia condenando al procesado Domingo
como autor de un delito de asesinato, ya circunstanciado, con la concurrencia de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal agravante de parentesco y atenuante
de confesion, a las penas de 23 afios de prision e inhabilitacién absoluta durante el tiempo
de la condena, y privacién del derecho a residir en la localidad de San José de la Rinconada
durante 10 afios mds que la pena de prisién impuesta. Le imponemos el pago de 1/5 parte
de las costas procesales, entre las que no se incluyen las de las acusaciones particular y po-
pular, declarando el resto de oficio. Le condenamos a que indemnice a sus dos hijos, Luis
Pedro y Rosa en la suma de 200.000 euros, cantidad que devengara el interés legal esta-
blecido en el articulo 576 de 1la LEC. Se absuelve al procesado de los delitos de amenazas,

malos tratos habituales fisicos y psiquicos y de obstruccién a la justicia.

Tanto la acusacion particular como el condenado interpusieron recurso de casacion,
estimandose el primero por el Tribunal Supremo que acordé la imposicion de la mitad de

las costas al condenado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Recurso de casacién interpuesto
por la acusacion particular
(madre y hermanos de la victima)

Se plantean ocho diferentes motivos, de los que
el Primero y los cinco tltimos se refieren a su-
puestos errores de hecho (articulo 849.2.° LECr)
en los que habria incurrido la Audiencia en su
tarea de valoracién de la prueba disponible,
mientras que el Segundo y el Tercero aluden a
dos infracciones de Ley (articulo 849.1.° LECr)
por indebida inaplicacién a los hechos declara-
dos probados de sendos preceptos sustantivos.

Comenzando, por consiguiente, por el pri-
mero de los grupos enunciados, hemos de re-
cordar cémo el apartado 2.° del articulo 849 de
la Ley procesal penal califica como infraccion
de Ley, susceptible de abrir la via casacional,
a aquel supuesto en el que el Juzgador incurra
en un evidente error de hecho, al no incorpo-
rar a su relato factico datos incontestablemen-
te acreditados por documentos obrantes en las
actuaciones y no contradichos por otros medios
de prueba, lo que revelaria, sin lugar a dudas, la

equivocacién del Tribunal en la confeccién de
esa narracion.

Tal infraccién, en ese caso, sin duda seria
grave y evidente. Y, por ello, se contempla en
la Ley, a pesar de constituir una verdadera ex-
cepcién en un régimen, como el de la Casacion,
en el que se parte de que, en principio, todo lo
relativo a la concreta funcién de valorar el dife-
rente peso acreditativo del material probatorio
disponible corresponde, en exclusiva, al Juzga-
dor de instancia.

Pero precisamente por esa excepcionalidad
del motivo, la doctrina jurisprudencial es signi-
ficadamente exigente con el necesario cumpli-
miento de los requisitos que pueden conferirle
prosperidad (SSTS de 23 de junio y 3 de octubre
de 1997, por citar sélo dos).

Y asi, no cualquier documento, en sentido
amplio, puede servir de base al Recurso, sino que
ha de ser «literosuficiente», es decir, que haga
prueba, por si mismo, de su contenido, sin ne-
cesidad de otro aporte acreditativo ni valoracion
posterior (1 y 18 de julio de 1997, por ejemplo).
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Igualmente, en este sentido, la prueba
personal obrante en los Autos, declaraciéon de
acusados y testigos e incluso los informes pe-
riciales en la mayor parte de los casos, por muy
«documentada» que se encuentre en aquellos,
no alcanza el valor de verdadero «documento»
a estos efectos casacionales (SSTS de 23 de di-
ciembre de 1992 y 24 de enero de 1997, entre
muchas otras).

Por otra parte, la contradiccion entre el
contenido documental y los pronunciamientos
de la Sentencia ha de referirse a un extremo
realmente esencial, de verdadera trascendencia
para el enjuiciamiento, de forma que, sustituido
el contenido de la narracién por el del documen-
to o completada aquélla con éste, la conclusion
inicialmente alcanzada quede carente, total o
parcialmente, de sustento factico.

Asi mismo el contenido del documento de-
signado en sustento de la pretension impugnativa
no ha de hallarse, a su vez, enfrentado al resul-
tando de otros medios de prueba también dis-
ponibles por el Juzgador, de eficacia probatoria
equivalente a aquel, que justificarian la decision
adoptada en el ejercicio de la tarea valorativa
que le es propia de atribuir, sin equivocacion al
menos evidente, mayor crédito a aquella prueba
que al contenido del documento (SSTS de 12 de
junio y 24 de septiembre de 2001).

En definitiva, no se trata de que los docu-
mentos a los que se alude pudieran dar pie, oca-
sionalmente, a unas conclusiones probatorias
distintas de las alcanzadas por el Tribunal de
instancia, sino de que, en realidad, se produzca
una contradiccion insalvable entre el contenido
de aquellos, de cardcter fehaciente e inevitable,
y las afirmaciones facticas a las que llega la Sen-
tencia recurrida, de modo tal que se haga evi-
dente el error de éstas, que no pueden apoyarse
en otras pruebas, de la misma fuerza acredita-
tiva, que desvirtden vdlidamente la eficacia de
aquellos documentos.

A partir de estas premisas, los motivos en
el presente supuesto claramente aparecen como
infundados en su mayor parte, al remitirse a una
serie de pruebas que, por su caricter personal
no ostentan, de acuerdo con lo ya expuesto, la
cualidad de medios probatorios incontestables e
inmunes a la critica valorativa, sino que, antes

al contrario, tan sélo aportan una informacién
susceptible de ser sometida al criterio aplicado
por el Tribunal de instancia, sobre la base de su
confrontacion con otros medios de prueba de
valor en principio equivalente.

Tal ocurre, por tanto, con los motivos Pri-
mero, Sexto y Séptimo que pretenden apoyarse
en meras declaraciones, testificales o del propio
acusado, para afirmar extremos, a juicio de los
recurrentes incontestables, como la inexistencia
de base factica para la aplicacién de la atenuante
de confesidon o la suficiencia de prueba para la
condena por los delitos de amenazas y obstruc-
cion a la Justicia, que la Acusacion Particular
también imputa al acusado.

Por su parte, los restantes motivos de este
grupo, es decir, el Cuarto y el Quinto, ademas
de incurrir en el mismo error de los anteriores,
al designar en su fundamento la existencia de
ciertas declaraciones testificales, incluyen tam-
bién, para afirmar la existencia de los delitos de
maltrato habitual sobre la esposa y el hijo del
acusado, la referencia a pericias psicoldgicas
obrantes en las actuaciones.

Asi, respecto del valor de los informes
periciales como documentos con eficacia ca-
sacional, esta Sala tiene reiteradamente dicho
que tan sélo podra otorgarseles esa eficacia en
aquellos supuestos excepcionales en los que
dichos informes no sean la expresiéon de una
mera opinién del experto sino que constituyan
afirmaciones de un rigor y solidez cientificos in-
contestables, univocas y tnicas, o en caso de ser
varias sus procedencias que todas ellas resulten
plenamente coincidentes, frente a las que la con-
clusién contraria alcanzada por el Tribunal no
se encuentre suficientemente argumentada, con
base en elementos objetivamente capaces para
neutralizarlas.

Evidentemente €ste no es el caso que nos
ocupa, en el que el criterio de los psicélogos es
perfectamente susceptible de valoracion por la
Sala de instancia, dentro del conjunto del mate-
rial probatorio disponible.

Y, por tltimo, el motivo Octavo, y dltimo,
de este Recurso, aunque con cita, al igual que los
precedentes, del articulo 849.2.° de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, en realidad plantea la in-
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fraccion en la aplicacién de la Ley (articulos 123
y 124 CP y 240 LECr) en que habria incurrido
la Audiencia al excluir de las costas impuestas al
condenado en la instancia las correspondientes
a la propia Acusacion Particular, atendido el he-
cho de que su intervencion resultd «... superflua,
inttil y perturbadora, pues ha formulado acusa-
ciones heterogéneas con las conclusiones de la
sentencia, que ademads, carecen de un minimo
rigor técnico, como hemos analizado anterior-
mente respecto de los delitos de amenazas y
contra la Administracion de Justicia».

Por supuesto que no les falta razén en lo
esencial a los Jueces a quibus respecto de tales
afirmaciones, pero no deja de ser también cierto
el que, estando presidido el criterio de esta Sala
en materia de costas de la Acusacion Particular
por un principio genérico favorable a la inclu-
sién de las mismas (Acuerdo del Pleno no juris-
diccional de 3 de mayo de 1994 y SSTS de 20 de
abril y 10 de diciembre de 2004, entre muchas
otras) y aunque en el presente caso no fueran
acogidas varias de las pretensiones de la refe-
rida Acusacion, si que lo fue, sin embargo, su
principal imputacién por delito de Asesinato y,
ademds, su calificacion de los hechos dio lugar
a un debate del todo pertinente, aunque finaliza-
se con un pronunciamiento absolutorio por otra
parte acertado, en torno a la posible existencia
del delito de malos tratos habituales, por lo que,
a la vista de que la afirmada «heterogeneidad»
en la que se basa la Audiencia no fue absoluta
(SSTS de 12 de junio de 2003 y 27 de abril de
2004, por ej.), parece mas ajustado y correcto
apreciar parcialmente el motivo, imponiendo al
condenado la mitad de las costas ocasionadas a
dicha Acusacién.

Razoén por la que debera dictarse, a conti-
nuacion, la correspondiente Segunda Sentencia,
en la que tenga cabida este pronunciamiento.

Los motivos Segundo y Tercero se refie-
ren a otras tantas infracciones de Ley (articulo
849.1.° LECr), por indebida aplicacidn, en la re-
currida, de los articulos 173.2 del Cédigo Penal,
que define el delito de malos tratos habituales, y
57, que prevé la posibilidad del alejamiento del
condenado, en este caso respecto de sus hijos.

El cauce casacional aqui utilizado, de acuer-
do con numerosisimos pronunciamientos de esta

Sala, supone la comprobacion por este Tribunal
de Casacion de la correcta subsuncién de los
Hechos declarados probados en los preceptos de
orden sustantivo que integran el ordenamiento
penal.

Labor que ha de partir de un principio esen-
cial, cual es el de la intangibilidad de la narra-
cién de Hechos llevada a cabo por el Tribunal de
instancia, desde la conviccién que por el mismo
se alcanza acerca de la realidad de lo aconteci-
do, como consecuencia de la valoracion del ma-
terial probatorio disponible, que le es propia.

a) En este sentido, es clara la improce-
dencia del motivo Tercero, puesto que la des-
cripcién narrativa del relato sobre el que se
asienta el pronunciamiento de la Audiencia no
permite el pronunciamiento condenatorio en re-
lacién con el articulo 173.2 del Cédigo Penal,
por la escasa entidad de las conductas atribuidas
en esa narracion al condenado, en relacion tan-
to con su esposa como con su hijo que, si bien
referidas a ciertos insultos dirigidos a aquella
0 a un riguroso control de los gastos econémi-
cos que efectuaba y a algin incidente de leve
maltrato al menor, que la propia Audiencia tan
s6lo califica como «comportamiento severo»
(cachetes en el culo, tirones de las patillas y
encierros en el cuarto de bafio y el garaje), no
pueden, en ningun caso, considerarse como de-
lito, de acuerdo con lo que la propia recurrida,
tan correctamente, razona en su Fundamento
Juridico, sobre la base, incluso, de las propias
declaraciones testificales de los familiares de la
fallecida.

En realidad, el Recurso incorrectamente
parte, en este punto, de los Hechos que consi-
dera que deberian haberse declarado probados
tras las correcciones derivadas de la prosperidad
de los motivos Cuarto y Quinto, respecto de los
malos tratos, y del Sexto, en cuanto al delito de
amenazas que tampoco encuentra asiento algu-
no en la narracién de la Audiencia.

La previa desestimaciéon de aquellos hace
inviable la prosperidad de éste.

Es por ello por lo que hay que coincidir con
el criterio de la Audiencia, en el sentido de que
nos encontramos, en realidad, ante la comision
exclusivamente del delito de Asesinato objeto
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de condena, con exclusion de los restantes in-
cluidos en la Acusacion.

b) Por lo que se refiere, de otra parte, a
la aplicacién del articulo 57 del Cédigo Penal,
en lo que afecta a la imposicién de la pena ac-
cesoria de alejamiento del condenado respecto
de las personas de sus hijos menores, como ya
decfamos en nuestra reciente Sentencia de 18 de
septiembre de este mismo afio, en un caso del
todo similar al actual:

«... es clara la improcedencia del motivo
Segundo, que se refiere a la inadecuada inapli-
cacion de los preceptos relativos a la prevision
de alejamiento del condenado respecto de los
menores, hijo y nieto de la victima, asi como a la
privacion de la patria potestad en cuanto al pri-
mero de ellos, hijo también de Manuel Jests.

En efecto, aunque dicho alejamiento seria
en principio también perfectamente aplicable
no sélo en relacién con la propia victima sino,
incluso, con sus familiares, pues asi lo estable-
ce expresamente, como posibilidad abierta al
Tribunal, el articulo 48.2 del Cédigo Penal, lo
cierto es que hay que tener en cuenta que seme-
jante decision no significa un pronunciamiento
de cardcter estrictamente punitivo sino de fi-
nalidad exclusivamente protectora respecto de
aquellos a quienes se establece, por lo que habra
de apreciarse la existencia de algun riesgo real
para ellos, constatado como consecuencia de los
hechos enjuiciados, que establezca y justifique
la conveniencia de su adopcidén.

Y en el presente caso se advierte clara-
mente como en ninglin momento la acreditada
conducta infractora del condenado, segtn el co-
rrespondiente relato de hechos probados de la
recurrida, revela intencién delictiva alguna con-
tra los menores que ni fueron en este caso obje-
to de agresion directa ni tampoco en los hechos
precedentes a los que se refieren las anteriores
condenas que sirven para integrar el delito de
maltrato habitual.

Por ello es del todo correcta la decisién de
la Audiencia, razonada en el ya mencionado
Fundamento Juridico Cuarto de su Resolucion,
cuando considera inadecuada tanto la adopcién
del alejamiento respecto de ambos menores
como la privacion del derecho a la patria potes-

tad en cuanto a uno de ellos, en concreto el hijo
del condenado».

Sentados tales criterios, tampoco procede
en este caso, en el que incluso se advierte expli-
citamente, y a pesar de la autoria de su horrenda
accion para con la madre de los nifios, el afecto
que a éstos personalmente aun les profesa, no
s6lo tomando la precaucién de retirar al hijo
var6én de la estancia donde cometié su crimen
antes de ejecutarlo sino, incluso, siendo la pri-
mera llamada telefénica que efectud posterior-
mente, antes de ponerse en comunicacién con
la Policia para confesar el hecho, dirigida a su
hermana con el tnico fin de pedirle que viniera
a recoger a los menores para evitar su presen-
cia en un escenario tan dramdtico para ellos,
por lo que resulta evidente la ausencia de fun-
damento para acordar una pena accesoria que
no persigue otra finalidad que la de la cautelo-
sa proteccion de la victima o de sus familiares
frente a la animosidad que contra ellos pudiera
adn mantener el autor del delito o, todo lo mas,
para evitar a aquellas el traumdtico encuentro
con su agresor.

En definitiva, y por lo dicho hasta aqui, pro-
cede la desestimacién de ambos motivos.

2. Recurso de casacion del condenado

En este caso el Recurso, formalizado por quien
fue condenado por la Audiencia, como autor de
un delito de asesinato, a las penas de veintitrés
afios de prisién y prohibicién de residir en la
localidad de residencia de los familiares de la
victima por otros diez afios mds, incluye quince
diferentes motivos, agrupados por materias, de
las que la inicial versa, a lo largo de tres moti-
vos (puesto que a un Cuarto se renuncid), sobre
otros tantos quebrantamientos formales, que pa-
samos analizar:

a) En el motivo Primero se alega, como
defecto de forma, la inadmisiéon de pruebas
(articulo 850.1.° LECr), pero sin detallar a qué
pruebas no admitidas se atribuye el cardcter de
admisibles y, por ende, por qué se causé la inde-
fension necesaria para la prosperidad del moti-
vo, limitdndose el Recurso a afirmar que

«... cualquiera de las pruebas propuestas en
tiempo y forma por esta defensa debieran haber
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sido admitidas en aras a no provocar la indefen-
sién del acusado...» (sic), afiadiendo a continua-
cién, tan sé6lo, que la demora en la tramitacion
del procedimiento para la practica de las prue-
bas interesadas por las Acusaciones justificaria
plenamente esa admision integra de las propues-
tas por la Defensa.

Por ello el motivo es claramente insosteni-
ble, mdxime cuando parece intuirse que pueda
referirse a ciertas pruebas periciales tendentes a
acreditar el estado psiquico del recurrente, ma-
teria que serd objeto de ulteriores pretensiones
que oportunamente se analizaran.

b) Por su parte, los motivos Segundo y
Tercero de los de este grupo inicial abordan, a
través del articulo 851.1 y 2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, la falta de claridad y la de
concrecién en la que, a juicio del recurrente, in-
curre la narracién de hechos probados incorpo-
rada a la Resolucidn de instancia, impidiéndole
«... conocer qué es lo que la Audiencia Provin-
cial ha considerado o no como probado».

Tras cita jurisprudencial relativa al conte-
nido de este cauce casacional, el Recurso atri-
buye la oscuridad e inconcrecién denunciadas a
aquellos extremos que el relato factico dedica al
estado psiquico del recurrente, tanto con ante-
rioridad a los hechos objeto de enjuiciamiento
como al momento inmediatamente posterior a
ellos.

El primero de los supuestos de Casacién
por quebrantamiento de forma contenidos en
el articulo 851.1 de la Ley procesal alude a la
falta de claridad en la narracién de los Hechos
probados consignados en la Sentencia recurrida.
Gravisimo defecto formal que, obviamente, de-
termina la anulacién de la Resolucién que de tal
irregularidad adolece, a fin de que se proceda a
su nueva y correcta redaccion.

Pero por las radicales consecuencias que
conlleva, semejante defecto in iudicando ha de
ser de tal entidad que en realidad determine una
absoluta incomprensién de lo que se quiere de-
cir y proclamar como probado, de manera que
ese vacio impida la adecuada interpretacion y
calificacion juridico penal de lo narrado (SSTS
de 15 de junio y 23 de octubre de 2001, entre
muchisimas otras).

La oscuridad de comprension ha de prove-
nir, por tanto, de los propios términos y de la
construccidén semdntica, gramatical o légica de
lo descrito, es decir, supone una ininteligibili-
dad interna del propio relato, que debe, en con-
secuencia, analizarse sin salir de €l, ni para bus-
car una explicacion plausible de lo que se dice
en aras de subsanar el defecto ni, por el contra-
rio, para construir esa falta de claridad alegada
por contraposicién con elementos externos a la
narracién, como podrian ser la fundamentacion
juridica de la propia Sentencia o las pruebas
practicadas en las actuaciones.

Obligado resulta, por dltimo, para la pros-
peridad de un Recurso amparado en este funda-
mento legal, que el recurrente designe expresa
y concretamente las frases o expresiones que, a
su juicio, resultan incomprensibles por falta de
claridad o, en su caso, la omisién o laguna que
tal ausencia de claridad provoca.

En el presente caso, el recurrente denuncia,
bajo este motivo y fundamento, esa supuesta
falta de claridad por no haberse concretado sufi-
cientemente, como ya dijimos, su estado mental
con anterioridad y posteriormente a su accién
homicida pero, al margen de que la Audiencia lo
que describe en esos apartados no es sino el re-
sultado de su conviccién acerca de tales circuns-
tancias, a partir del examen de la prueba de que
dispuso, relatando el leve «... proceso ansioso
depresivo...», con sintoma principal de insom-
nio y medicacién con «Lexatin» y «Fluoxetina»,
que venia padeciendo Domingo, y el estado en
el que se encontraba «... en la puerta de la casa,
en pijama y bata, con el pantalén manchado de
sangre y sosteniendo en la mano derecha una
botella de whisky medio vacia y una bolsa con
varias cajas de medicamentos...», cuando se
personé la policia en su domicilio, basta leer
la narracién para comprobar como resulta ple-
namente inteligible su contenido y que lo que
en realidad se persigue en este caso no es sino
corregir ese resultado histérico que el Tribunal
a quo obtiene de su valoracidn imparcial de las
pruebas practicadas y que narra con toda clari-
dad, por otro mds favorable para la Defensa.

Sin que estemos, asi mismo, ante omision o
laguna alguna que provoquen incomprension en
los hechos, pues ese denunciado vacio factico
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en relaciéon con lo que el recurrente considera
suficientemente probado acerca del «... nivel
de ingestion alcohdlica, el estado fisico y psi-
coldgico provocado en el mismo por la mezcla
de alcohol y medicacién con droga a que venia
sujeto», tampoco deriva en falta de claridad en
la narracién efectuada por la no inclusién de los
extremos aludidos en el Recurso.

En consecuencia, los tres motivos han de
desestimarse.

Los siguientes cuatro motivos del Recurso,
con cita del articulo 5.4 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, integran el grupo de denuncias
de vulneraciones de derechos fundamentales del
recurrente, en concreto de los siguientes:

a) Derechos a la tutela judicial efectiva, a
la defensa y a un proceso con todas las garantias
(articulo 24.1 y 2 CE) al no haber sido admitida
por el Tribunal de instancia una prueba pericial
propuesta por la defensa ni atendido el conteni-
do de otra objeto de préctica (motivos Primero
y Segundo).

Aunque en esta ocasion el Recurso si que al
menos genéricamente afirma que es la inadmi-
sion de ciertas pruebas periciales lo que provo-
ca, a su juicio, una «desigualdad de armas» en el
presente procedimiento, como no precisa cudles
fueron esas pruebas tan relevantes que resulta-
ron inadmitidas, dificil resulta atender con mas
rigor a sus pretensiones.

No obstante, es lo cierto que, si se esta refi-
riendo, como parece, a pericias referentes a las
condiciones psiquicas del recurrente, se advierte
que el tribunal de instancia ya dispuso de medios
probatorios al respecto, que parecen suficientes
para formar su criterio en este punto.

Mais bien da la apariencia de que lo que el
Recurso persigue, de nuevo, es discutir la tarea
valorativa de esos elementos acreditativos que
llevé a cabo, con toda correccién y acertada
fundamentacion, el Tribunal de instancia, por lo
que no cabria hablar, en modo alguno, de infrac-
cién de derechos fundamentales.

b) Derecho a un Juicio sin dilaciones in-
debidas (articulo 24.2 CE) por los casi tres afios
de duracién en la tramitacién de la presente cau-
sa (motivo Tercero).

Es cierto que esta Sala acordd, en el Ple-
no celebrado en fecha de 21 de mayo de 1999,
seguido en numerosas Sentencias posteriores
como las de 8 de junio de 1999, 28 de junio
de 2000, 1 de diciembre de 2001, 21 de marzo
de 2002, etc., la procedencia de compensar la
entidad de la pena correspondiente al delito en-
juiciado, mediante la aplicacion de la atenuante
analdgica del articulo 21.6.° del Cédigo Penal,
en los casos en que se hubieren producido en el
enjuiciamiento dilaciones excesivas e indebidas,
no reprochables al propio acusado ni a su actua-
cién procesal. Dando con ello cumplida eficacia
al mandato constitucional que alude al derecho
de todos a un proceso sin dilaciones indebidas
(articulo 24.2 CE).

Ese derecho al proceso sin dilaciones viene
configurado como la exigencia de que la duracién
de las actuaciones no exceda de lo prudencial,
siempre que no existan razones que lo justifiquen.
O que esas propias dilaciones no se produzcan a
causa de verdaderas «paralizaciones» del proce-
dimiento o se debieran al mismo acusado que las
sufre, supuestos de rebeldia, por ejemplo, o0 a su
conducta procesal, motivando suspensiones, etc.
Semejante derecho no debe, asi mismo, equipa-
rarse a la exigencia de cumplimiento de los pla-
zos procesales legalmente establecidos.

La «dilacién indebida» es, por tanto, un con-
cepto abierto o indeterminado, que requiere, en
cada caso, una especifica valoracion acerca de
si ha existido efectivo retraso verdaderamente
atribuible al érgano jurisdiccional, es el mismo
injustificado y constituye una irregularidad irra-
zonable en la duracién mayor de lo previsible o
tolerable (SS. del TC 133/1988, de 4 de junio, y
del TS de 14 de noviembre de 1994, entre otras).

Los Hechos ocurren en la madrugada del 4
de febrero de 2006 y la Sentencia que los enjui-
cia en la instancia es de fecha 15 de octubre de
2008, es decir, algo mas de dos afios y medio
después.

Duracién en el tiempo que, al margen de
la posible existencia de algln retraso a causa
de la actuacién de la Acusacion Particular a la
que también la recurrida expresamente se refie-
re, en modo alguno puede considerarse de tan-
ta gravedad como para significar una auténtica
vulneracion del derecho de referencia, desde el
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punto de vista de la celebracién del Juicio en
un «tiempo razonable», a que aluden los textos
internacionales suscritos por nuestro pais, ni,
menos audn, a la existencia de las «dilaciones in-
debidas» mencionadas en nuestra Constitucion,
maxime cuando el recurrente no precisa los tér-
minos temporales de ninguno de los periodos de
esas «dilaciones» en concreto.

Razonamientos, asi mismo, utilizados por
la Audiencia, en su Fundamento Juridico Prime-
ro, apartado 3.°, con un detallado seguimiento
de cada fase de las actuaciones, en el que se ad-
vierte la inexistencia de las referidas dilaciones
injustificadas.

¢) Derecho a la presuncién de inocencia
(articulo 24.2 CE), en relacion con la concurren-
cia de las agravantes especificas de alevosia y
ensafiamiento que no resultaron suficientemente
acreditadas (motivo Cuarto), segun el recurrente.

Una vez mas hemos de recordar como basta,
para dar respuesta a tal alegacion, recordar que la
funcidn casacional encomendada a esta Sala, res-
pecto de las posibles vulneraciones del derecho
a la presuncién de inocencia, consagrado en el
articulo 24.2 de nuestra Constitucion, ha de limi-
tarse a la comprobacion de tres tnicos aspectos,
a saber: a) que el Tribunal juzgador dispuso, en
realidad, de material probatorio susceptible de
ser sometido a valoracién; b) que ese material
probatorio, ademds de existente, era licito en su
produccién y vilido, por tanto, a efectos de acre-
ditacion de los hechos; y ¢) que los razonamientos
a través de los cuales alcanza el Juez de instancia
su conviccion, debidamente expuestos en la Sen-
tencia, son bastantes para ello, desde el punto de
vista racional y 16gico, y justifican, por tanto, la
suficiencia de dichos elementos de prueba.

En consecuencia, si la prueba de cargo exis-
te, no puede ser tachada de ilicita y se muestra
bastante para alcanzar la conclusién condenato-
ria, en la valoracién que, de la misma, lleva a
cabo el Tribunal a quo, no le es posible a esta
Sala entrar en censura del criterio de dicho Tri-
bunal, sustituyéndole mediante otra valoracion
alternativa del significado de los elementos de
prueba disponibles.

Y, en este caso, nos encontramos con una
argumentacion, contenida esencialmente en el

Fundamento Juridico Tercero de la Resoluciéon
de instancia en lo referente a la concurrencia de
las agravantes especificas de alevosia y ensafa-
miento cuya acreditacion es aqui lo tinico que se
cuestiona, en el que se enuncian y analizan una
serie de pruebas, especialmente las propias de-
claraciones iniciales del recurrente, los informes
periciales médicos y datos objetivos materiales
tales como el nimero de pufialadas, las zonas a
las que las mismas se dirigieron, la lesion oca-
sionada con la estatua de bronce también utiliza-
da en la agresion, la ausencia de restos de sangre
de la victima fuera del lecho en el que fue agre-
dida o la de lesiones derivadas de actos defensi-
vos de la mujer en el cuerpo de su agresor, todas
ellas vdlidas en su produccién, razonablemente
valoradas y plenamente capaces para sustentar
los aspectos aqui controvertidos del Fallo con-
denatorio.

En concreto, el ensaflamiento queda sufi-
cientemente probado, como ya se ha dicho, por
las intenciones vengativas confesadas por el re-
currente ante la Policia, junto con el nimero de
puiialadas, mds de cuarenta, todas ellas sufridas
por la mujer estando atn con vida y muchas di-
rigidas a zonas no vitales pero tan significativas
de la intencién de causar sufrimiento consciente
como las partes genitales de la mujer, a la que
su agresor atribuia la autoria de una conducta de
infidelidad, en tanto que, por lo que se refiere a la
alevosia, la ausencia de lesiones en la persona del
agresor, indicativas de algtin acto defensivo de la
victima, la evidencia de que ésta no pudo ni tan
siquiera abandonar el lecho en el que padeci6 la
agresion, ya que no habia huellas de sangre fuera
del mismo, o el que la pericial constate que el
primer acometimiento fue el llevado a cabo con
el fuerte golpe en la cabeza con una figura de
bronce que llegd a romperse, a partir de lo cual
la mujer ya tenfa completamente mermadas sus
posibilidades de defensa, son datos todos ellos
que avalan el acierto de las conclusiones facticas
alcanzadas por la Audiencia.

Frente a ello, el Recurso se extiende en ale-
gaciones que pretenden combatir esa valoracion
de prueba llevada a cabo en la Sentencia recu-
rrida, que, en definitiva, se alejan del contenido
que le es propio a un Recurso de Casaciéon como
éste.
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Por consiguiente, también estos motivos se
desestiman.

El motivo Primero de la tercera agrupacién
que contiene el Recurso, referente a las infrac-
ciones de Ley, plantea, a través del articulo
849.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
la existencia de un error de hecho en el que ha-
bria incurrido la Audiencia a la hora de valorar la
prueba de la que disponia, en concreto la pericial
relativa al estado psiquico e imputabilidad del
recurrente al tiempo de la comision del delito.

Pero con el solo recordatorio de la doctrina
acerca de las caracteristicas, requisitos y alcance
de este cauce casacional, que ha quedado ya ex-
tensamente expuesta en el Primero de los Fun-
damentos Juridicos de la presente Resolucion,
se advierte con facilidad no sélo la ineficacia de
unas opiniones expuestas en la pericia para ava-
lar la existencia de un error indiscutible en la ta-
rea valorativa desarrollada por el Tribunal a quo
sino, incluso, hasta qué punto resulta inapropia-
do en este momento el que el Recurso proceda,
sin mas, a cuestionar esa valoracion realizada en
la Sentencia recurrida, en un intento de sustituir
el razonable e imparcial criterio de la Audien-
cia, que merece ser aqui confirmado, por el suyo
propio, l6gicamente parcial.

Razones por las que el motivo debe deses-
timarse.

Los restantes motivos de este dltimo grupo,
en concreto siete, se refieren a otras tantas in-
fracciones de Ley (articulo 849.1.° LECr), por
incorrectas aplicaciones del Derecho sustantivo
a los hechos declarados como probados por la
recurrida.

A este respecto nuevamente hemos de re-
cordar doctrina ya expuesta en los Fundamentos
que preceden, en concreto en el Segundo, acerca
de la intangibilidad del relato de hechos conte-
nido en la Resolucién de instancia, para la des-
estimacion de todos y cada uno de los motivos,
toda vez que:

a) Tanto la alevosia como el ensafiamiento
(articulo 139.1.° y 3.° CP) han resultado de plena
aplicacion, a la vista de la descripcion contenida
en la narracién factica de la recurrida (motivos
Segundo y Tercero) de la que ya se ha dado no-
ticia en el anterior Fundamento juridico.

b) En tanto que no se encuentra base al-
guna, en ese mismo relato, para la apreciacion
de la concurrencia de la eximente, completa o
incompleta, de alteraciéon psiquica (articulos
20.1.°y 2.° 0 22.1.* CP), que el recurrente pre-
tende (motivo Sexto).

¢) De modo semejante a lo que ocurre con
la atenuante de reparacion del dafio causado con
el delito (articulo 21.5.* CP), que se pretende
ademas construir sobre el hecho insuficiente del
ofrecimiento de donacién de su patrimonio, por
parte del recurrente, a sus hijos (motivo Quinto).

d) Mientras que por lo que se refiere a la
concurrencia de una atenuante analdgica de di-
laciones indebidas (articulo 21.6.* CP), tampoco
resultan de recibo las alegaciones del recurren-
te en este sentido, a las que ya dieron cumplida
respuesta los Jueces a quibus en el Fundamento
Juridico Undécimo de su Resolucién y nosotros
en el apartado 2) del Quinto de ésta, sefialan-
do cémo en modo alguno puede considerarse
excesivamente dilatada una tramitacién que,
teniendo en cuenta la necesidad de practica de
numerosas testificales y pericias, se inicia el dia
4 de febrero de 2006, fecha de los hechos en-
juiciados, concluyendo la instruccién el 14 de
noviembre de 2007 y dictandose la correspon-
diente Sentencia el 15 de octubre de 2008, tras
la practica de una prueba pericial psiquidtrica
solicitada por la propia Defensa del recurrente,
que provocé un retraso de varios meses, cuando
podia haber sido interesada con anterioridad.

e) Y, por dltimo, lo cierto es que no se al-
canza facilmente a comprender la vinculacién
que el Recurso trata de establecer entre la que
seflala como indebida aplicacién de los articulos
109 a 113 del Cédigo Penal, es decir, los refe-
rentes a la obligacién indemnizatoria del autor
del delito, con la calificacién como asesinato
de los hechos por él cometidos que pretende,
sin asistirle la razén como ya se dijo que, fue-
ran calificados como simple homicidio pues,
en ambos caso, el resultado de la muerte de la
agredida seria fundamento para la misma cuan-
tificacién resarcitoria.

Definitivamente, la desestimacion de estos
ultimos motivos conlleva asi mismo la del Re-
curso en su integridad.
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Se condena al acusado por un delito de asesinato, pero se deja sin efecto la apreciacion de
la circunstancia de ensafiamiento, absolviéndose de los dos delitos de amenazas graves y de
la falta de amenazas leves y la de hurto.

Tribunal Supremo, Sala 2.?, Sentencia de 22 de diciembre de 2009

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustin Andrés Ibafez

ANALISIS DEL CASO

Alberto, mayor de edad y con antecedentes penales y Jacinta mantuvieron durante unos
dos afios una relacién de pareja con convivencia que terminé en enero de 2006. En senten-
cia de fecha 14 de marzo de 2008 dictada por el Juzgado de lo Penal nimero 5 de Sevilla,
hoy firme, Alberto fue condenado como autor de un delito de maltrato habitual sobre Jacin-
ta, tres delios de lesiones o maltrato ocasional con idéntica victima, un delito de amenazas
y dos faltas de vejaciones, a las penas de un afo y tres meses de prision por el primero,
9 meses de prisién por cada uno de los tres del articulo 153, 8 meses de prision por el de
amenazas y 6 dias de localizacion permanente por cada falta, todas ellas con las corres-
pondientes accesorias; el tltimo hecho contemplado en dicha resolucién con relevancia
juridico penal fue el ocurrido en la noche del 26 de enero de 2006. Ello no obstante y pese
a que a partir de esa ultima fecha y hasta el fallecimiento de la segunda, Alberto y Jacinta
tuvieron diversos acercamientos e incluso reanudaron su relacién en alguna ocasién, como
luego se expondrd, lo cierto es que Alberto, hasta el dia 13 de febrero de 2007 que luego
se mencionard, vino sometiendo a Jacinta a continuas humillaciones, haciéndole objeto de
actos violentos tanto fisicos como psiquicos con los que pretendia someterla a sus dictados
e imponerle su presencia, contexto en el que se sitdan todos los hechos que se relacionan
a partir de este apartado.

El 7 de marzo de 2007 el Juzgado de Instruccién nim. 3 de Alcald de Guadaira,
en las Diligencias previas nimero 305/2006, dict6 auto por el que prohibia a Alberto
aproximarse a menos de 300 metros a Jacinta o al domicilio de ésta sito en CALLEO0O
nim. NUMO000 de Alcald de Guadaira, asi como comunicar con ella, resoluciéon que fue
notificada a aquél con los oportunos apercibimientos, pese a lo cual durante toda la vigen-
cia de dicha medida Alberto se aproximé en numerosas ocasiones al referido domicilio,
llegando a hacer rechinar las ruedas del vehiculo que conducia en la expresada calle para
hacer patente a Jacinta y sus familiares su presencia alli y limitdndose en otras ocasiones
a merodear por las inmediaciones del domicilio en cuestion; entre esas situaciones se
incardinan los hechos ocurridos los dias 1 y 2 de 2006 que acto seguido se relacionan.
Finalmente, la expresada medida qued¢ sin efecto a instancias de la propia Jacinta con
fecha 6 de noviembre de 2006, al haberse producido la reconciliacién entre ambos o al
menos un acercamiento.

Sobre las 22.30 horas del dia 1 de octubre de 2006, Alberto se persond en el domicilio
de Jacinta y, aprovechando que le abrid la puerta el hijo menor de ésta, a la sazén de 7 afios,
se introdujo en la vivienda y concretamente en la cocina, donde se apoderd de una cartera
con cien euros y un recibo asi como un teléfono mévil, marchdndose corriendo al ser re-
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criminado por Jacinta que se percat6 de su presencia y se dirigia hacia él desde el interior
de la vivienda; poco después y utilizando el teléfono mévil sustraido, Alberto telefone6 al
domicilio de los padres de Jacinta, contactando con el padre, Eutimio, al cual le dijo entre
otras cosas a que les iba a matar a €l y a Jacinta.

Ya sobre las 3 horas del dia siguiente, 2 de octubre, Alberto volvi6 a las inmediaciones
del domicilio de Jacinta y estuvo merodeando por la calle de éste, marchandose al verse
descubierto por la madre de Jacinta, Bibiana, que vigilaba desde el balcén de su propio
domicilio, muy préximo a aquél, precisamente por el temor de que Alberto pudiera volver
a intentar acceder al domicilio de Jacinta. Hacia esas fechas, sin que pueda concretarse
el dia, Alberto esperaba en una ocasion a Jacinta en las inmediaciones de su domicilio y
cuando ésta salié del mismo y subi6 a un turismo en compaiiia de una amiga, Alberto se
aproximo a ellas conduciendo su propio vehiculo hasta colisionar con aquél, momento que
aprovecho para, tras apearse, dirigirse a Jacinta, abrir la puerta de su coche y sacarla del
mismo violentamente agarrandola del pelo.

En dia no determinado de las Navidades del afio 2006 Alberto y Jacinta volvieron a
reconciliarse, llegando el primero a acudir al domicilio de los padres de la segunda; el dia
6 6 7 de enero Jacinta sufri6 un accidente vasculo-cerebral o patologia similar, que motivd
su ingreso hospitalario durante unos 17 dias, durante los cuales Alberto estuvo junto a ella
y sus familiares en dicho centro hospitalario; tras el alta hospitalaria Jacinta estuvo algunos
dias residiendo con sus padres, pero pronto regresé a su propio domicilio, y aunque no
consta que Alberto estableciera alli su residencia, si que es cierto que acudia con frecuen-
cia e incluso pernoctaba alli alguna noche, pues como queda dicho habian reanudado su
relacién de pareja.

Sobre las 12 horas del dia 30 de enero de 2007 Alberto acudi6 al tan citado domicilio de
Jacinta, aprovechando para entrar que lo hacia una vecina de ésta, momento en que Jacinta
comenz6 a recriminarle que hacia dos noches que no aparecia y le dijo que se marchara,
reaccionando Alberto violentamente diciéndole que ahora se iba a enterar, al tiempo que le
propinaba una bofetada y una patada, llegando a coger de la cocina un cuchillo; entretanto
la vecina habia avisado al padre de Jacinta, persondndose alli Eutimio aunque no pudo ac-
ceder momentdneamente pues Alberto habia colocado un tenedor bloqueando la cerradura,
tiempo durante el cual Alberto siguié golpeando a Jacinta, llegando a causarle una herida
con el cuchillo en la espalda, cuchillo que lleg6 a ponerle en el cuello diciendo que la iba
a matar. Finalmente Eutimio pudo acceder al domicilio, al lograr la propia Jacinta quitar
el tenedor, y Alberto se marché de éste corriendo, no sin antes volverse en la escalera y
decirle a Eutimio —que estaba llamando a la Policia— que los tenia que matar. A raiz de
los hechos Jacinta sufri6é un eritema en parte lateral del cuello y herida inciso-contusa en
espalda de 4-5 centimetros de longitud, que curaron en 7 dias con una sola asistencia fa-
cultativa. Jacinta denuncid los hechos relatados en el parrafo anterior, solicitando orden de
proteccidn, lo que dio lugar a que ya el siguiente dia 31 el Juzgado de Instruccién nimero 3
de aquella localidad la concediera en diligencias previas 117/2007, prohibiendo a Alberto
aproximarse a menos de 200 metros a Jacinta o comunicar con ella por cualquier medio;
pese a haber sido notificado formalmente de tal resolucién, Alberto hizo caso omiso de la
misma y continu6 llamando a Jacinta y merodeando por las inmediaciones de su domicilio,
y asi, por ejemplo, el dia 12 de febrero de 2007 y en la propia calle de éste, preguntd por

~ 149 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Jacinta a un vecino de ésta que, por conocer el cardcter violento de Alberto, negd falsamen-
te haberla visto para asi protegerla, pese a lo cual Alberto se encaminé primero al portal
de Jacinta para luego esconderse entre dos coches y finalmente introducirse en el portal
aprovechando la salida de una vecina.

Ya en la mafiana del 13 de febrero de 2007, Alberto buscé a Jacinta por diversos luga-
res de Alcald de Guadaira, llegando a personarse en una peluqueria que ésta frecuentaba, y
al encontrarla ya pasadas las 12 horas caminando junto con una vecina por la calle Salud
Gutiérrez de dicha localidad, atraves6 por delante de ellas el turismo matricula FO-....-SF
que conducia, cortdndoles el paso, para acto seguido de forma muy répida dirigirse hacia
Jacinta portando en su mano derecha un cuchillo de un solo filo, con el decidido prop6-
sito de acabar con su vida y sin mediar otra palabra que no fuera «aqui te queria ver»,
sabedor de que asi anulaba cualquier posible respuesta o defensa por su parte, la agarrd
violentamente del cabello por la nuca con la mano izquierda en tanto que con la derecha
le asestd tres golpes con el cuchillo que alcanzaron a Jacinta en la parte izquierda del
cuello, una de ellas que le secciond la arteria vertebral y parcialmente el tronco braquice-
falico; Jacinta, paralizada por el inesperado, violento y rdpido acometimiento, no pudo
reaccionar inicialmente si bien; tras las primeras cuchilladas, trata ya de protegerse tan
s6lo anteponiendo sus manos y brazos, pese a lo cual Alberto continda lanzandole golpes
con el cuchillo hasta causarle dos nuevas heridas inciso-punzantes en el hemitérax izquier-
do que afectaron a pulmén y musculo diafragma, seis heridas incisas e inciso-punzantes
en miembros superiores, cadera izquierda y cara y diversas erosiones y excoriaciones en
miembros superiores. La herida del cuello arriba descrita provoc6 una hemorragia masiva
y llevé al fallecimiento de Jacinta horas después, ya sobre las 12 horas del dia 14, pese a
ser trasladada a un centro hospitalario e incluso intervenida quirdrgicamente, por muerte
encefélica secundaria al shock hemorragico. Cuando ya Jacinta cay6 al suelo, Alberto se
marcho del lugar en el mismo vehiculo en que habia llegado; no constando dénde estuviera
las siguientes horas si bien, ya avanzada la tarde, acudi6 a casa de una hermana, que ya
sabia de lo ocurrido, y tras ello, sabedor de que era buscado, se presenté en la Comisaria
Macarena de la Policia Nacional ya sobre las 21.55 horas de ese dia; desde poco después
de la ocurrencia de los hechos, la Policia Nacional que acudié al lugar sabia ya, a través de
los testigos presenciales, de la participacion de Alberto y del vehiculo utilizado, habiendo
iniciado su bisqueda y la instruccion del oportuno atestado que principié a las 13.10 horas
de ese dia 13 de febrero. Jacinta habia nacido el 7 de septiembre de 1973 y era madre de un
hijo llamado Gerardo, nacido el 22 de abril de 1997 de su relacién con Laureano. Segundo.
Alberto fue condenado también por sentencia dictada el 7 de abril de 2008 por el Juzgado
de lo Penal nimero 2 de Sevilla, hoy firme, como autor de un delito contra la seguridad del
trafico cometido el 16 de septiembre de 2005 a la pena, entre otras, de un afio y tres meses
de prision.

El Juzgado de instruccién nimero 3 de Alcald de Guadaira instruyé sumario 1/2007,
por delitos de asesinato, maltrato habitual, quebrantamiento de medida cautelar, lesiones y
allanamiento de morada contra Alberto, en la causa referida en la que intervinieron ademas
del acusado el Ministerio fiscal que ejercié la acusacién publica, Bibiana y Eutimio, la
Delegacion del Gobierno contra la violencia sobre la mujer y el Ayuntamiento de Alcald
de Guadaira como parte acusadora y, concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de
Sevilla.

- 150 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

La Audiencia Provincial de Sevilla dicté sentencia el 24 de marzo de 2009 con los
siguientes hechos probados pronunciamientos: «Absolviéndole del delito de allanamiento
de morada de que también venia acusado, debemos condenar y condenamos a Alberto,
como autor penalmente responsable de los delitos y faltas que se indican, mds arriba
descritos y circunstanciados, a las penas que igualmente se expresan: Por un delito de
asesinato doblemente cualificado, a las penas de veintitrés afios y seis meses de prision e
inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena. Por un delito de maltrato habitual
sobre su pareja, a las penas de dos afios y seis meses de prision; inhabilitacion especial del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas por tiempo de cinco afos. Por un delito de maltrato o lesiones
leves sobre su pareja, a las penas de once meses de prision, inhabilitacidon especial del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y privacién del derecho de te-
nencia y porte de armas por tiempo de tres afios. Por dos delitos continuados de quebran-
tamiento de medida cautelar, a las penas de once meses de prisién por cada uno de ellos
e inhabilitacion especial del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.
Por dos delitos de amenazas leves sobre su pareja, a las penas de nueve meses de prision
por el primero y once meses de prision por el segundo, inhabilitacion especial del derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas por tiempo de tres afios por cada uno de ellos. Por dos faltas de amenazas
sobre el padre de su pareja, a las penas de ocho dias de localizacién permanente por cada
una de ellas. Y por una falta de hurto a la pena de un mes de multa a razén de seis euros
cuota diaria. Fijamos en treinta afios el limite de cumplimiento de las penas privativas de
libertad impuestas al penado en la presente sentencia asi como en la sentencia de fecha 14
de marzo de 2008 dictada por el Juzgado de lo Penal nimero 5 de Sevilla y en la sentencia
de 7 de abril de 2008 del Juzgado de lo Penal nimero 2 de Sevilla, a los que se remitira
testimonio de la presente a fin de que surta los referidos efectos tan pronto sea firme.
Imponemos asimismo al procesado Alberto la privacién del derecho a residir en Alcald
de Guadaira o acudir a dicha localidad por tiempo de cuarenta afios, cuyo cumplimiento
serd simultdneo con el de la pena privativa de libertad. Por via de responsabilidad civil,
el condenado Alberto indemnizara al menor Gerardo en la cantidad de 120.621,73 euros,
y a Eutimio y Bibiana en la cantidad de 8.615,84 euros a cada uno de ellos. Condenamos
asimismo al acusado al pago de siete octavas partes de las costas de este proceso, inclui-
das las de la acusacion particular pero no las de las restantes acusaciones, declarando de
oficio el resto de las costas. Notifiquese la presente a Laureano, no personado en autos,
de conformidad con el articulo 270 LOPJ y como titular de la patria potestad del menor
Gerardo».

Alberto interpuso recurso de casacién que fue estimado parcialmente por el Tribunal
Supremo quien dictd sentencia con los siguientes pronunciamientos: Se condena a Alber-
to, como autor de un delito de asesinato con la agravante de parentesco, a las penas de
dieciocho anos de privacion de libertad e inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la
condena.

Se absuelve al anterior de los delitos de amenazas leves y de las dos faltas de amenazas
y la de hurto y se declara de oficio la proporcién correspondiente de las costas.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Analicemos separadamente cada uno de los mo-
tivos del recurso de casacion:

1. Vulneracion del derecho de defensa

Por el cauce de los articulos 852 y 5.4 LOPJ se
ha denunciado vulneracién del derecho a la tu-
tela judicial efectiva y del derecho de defensa,
porque —se dice— entre el 14 de febrero de
2007 y el 5 de febrero de 2008 el imputado estu-
vo desasistido juridicamente. En apoyo de esta
afirmacion se recogen las vicisitudes registradas
en la causa para dotar de letrado a Alberto, de
las que resulta que fue precisa la designacion de
ocho de estos profesionales, con el seguimiento
de los correspondientes tramites, para que, al fi-
nal, uno de ellos aceptase el encargo.

Tiene razon el que recurre al denunciar esta
situacion, no precisamente ideal, que habria exi-
gido de la corporacién implicada y del juzgado
algo mds que la burocrdtica reiteracién de cier-
tos tramites. Pero también es cierto que como,
precisamente, ponen de manifiesto todas estas
incidencias durante el curso de las mismas se
traté de cumplir con el derecho del imputado a
la defensa.

Por otra parte, y en fin, de lo acontecido
no se sigue y menos necesariamente, que aquél
se hubiera visto concretamente perjudicado en
la materialidad de su derecho de defensa, en el
sentido de que por ese andmalo encadenamien-
to de nombramientos y renuncias se le hubiese
producido un preciso perjuicio, por la imposibi-
lidad de hacer alguna alegacién o de procurarse
algun elemento de prueba. Es por lo que no cabe
dar lugar al motivo.

2. Vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva y a un
proceso con todas las garantias

Por el mismo cauce que en el caso anterior, se ha
alegado vulneracion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva y a un proceso con todas las garan-
tias. El argumento es que el 14 de enero de 2008
el instructor dicté auto de procesamiento por los
delitos de asesinato y quebrantamiento de medi-
da cautelar, que el 31 del mismo mes fue objeto

de aclaracién mediante nuevo auto. Actuacién
ésta que se considera andmala, puesto que ha-
bria consistido en la adicion de hechos nuevos,
constitutivos de otro delito de quebrantamiento
de medida cautelar y de los delitos de amenazas y
de lesiones. Resolucién que no consta notificada.
Pues bien, se entiende que esta modificacion de
los hechos, llevada a cabo sin instancia de parte,
habria afectado negativamente a los derechos del
recurrente que se invocan.

Pero el motivo no se sostiene. En efecto,
como es bien sabido, el auto de procesamiento
es un acto de imputacion formal, producido a te-
nor de lo que en el momento de dictarse resulte
del estado de la causa, en funcion de los indicios
de delito que puedan inferirse de la informacion
acopiada en la misma. En tal sentido, no tiene
cardcter preclusivo, y podria perfectamente in-
tegrarse con nuevos elementos emergentes, bien
a instancia de parte o por la propia iniciativa del
instructor.

Como tantas veces se dijo, en la 16gica del
proceso ordinario por razén de delito, de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en su version ori-
ginal, el auto de procesamiento cumplia una
funcién de garantia del imputado, que, a partir
de ese momento, ya con conocimiento de causa,
«podia [...] aconsejarse de letrado» e intervenir
en las actuaciones, en las que, hasta ese momen-
to, por lo regular, habia sido objeto pasivo, mas
que sujeto procesal de pleno derecho.

La regular anticipacién de la imputacién y
de la asignacién de letrado al imputado, en los
términos en que hoy estan previstas y, por lo ge-
neral, se producen, hace que el procesamiento
haya perdido parte de su histdrica funcién y de
su relevancia.

Asf las cosas, lo cierto es que nunca, ni si-
quiera en su version original, ese instituto, desde
el punto de vista de la formalizacién de la acu-
sacion tuvo mds que una funcién anticipatoria y,
como tal, provisional, a expensas de que las par-
tes, publica y, eventualmente, privada, presentes
en las actuaciones, cumplieran con ese tramite,
éste si, de cierre efectivo de la relacion procesal,
mediante el establecimiento y fijacién formal de
los términos del contradictorio.

- 152 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

Pues bien, a tenor de estas consideraciones,
resulta patente que lo sucedido en este caso ca-
rece de la relevancia que pretende el recurrente
y el motivo no es atendible.

Se reitera la misma denuncia que en los ca-
sos anteriores, ahora porque de los 7 videos en
los que se registr6 el desarrollo de la vista hay
varios que no serian audibles.

De nuevo la circunstancia descrita y las
consideraciones del recurrente vienen a eviden-
ciar el acaecimiento de una situacién que rompe
la normalidad. Pero también, de nuevo, resulta
que, mas alla de este dato, que en ningln caso
debe banalizarse, lo cierto es que, en los folios
276-292, existe un acta del secretario que con-
tiene informacidén bdsica sobre lo sucedido en
el juicio; y, por otro lado, la parte no denuncia
ningin vacio de informacion que le afectara de
forma relevante, en el sentido de impedirle re-
accionar adecuadamente contra la sentencia en
este momento procesal. Mdas bien, por el con-
trario, la lectura de su escrito de recurso, si algo
sugiere, es que no ha tenido problema alguno, al
menos de esa clase y de esa procedencia, para
fijar su posicioén frente a la sentencia.

En consecuencia, el motivo no puede aco-
gerse.

3. Lasala condené por asesinato
doblemente cualificado, por la alevosia
y el ensafiamiento, cuando tendria
que haber condenado por homicidio

Al amparo de lo que dispone el articulo
849,1.° Lecrim, se ha alegado indebida aplica-
cién de los articulos 139,1.° y 140 CP en rela-
cién con el articulo 22,1.* y 5.* e inaplicacién
del articulo 139, todos del mismo texto. El ar-
gumento es que la sala condend por asesinato
doblemente cualificado, por la alevosia y el en-
safiamiento, cuando tendria que haber condena-
do por homicidio. Al respecto, se argumenta que
de los hechos no se sigue la concurrencia de la
primera circunstancia, porque la propia actitud
del acusado alli descrita, del que se dice que, vi-
siblemente, portaba un cuchillo, sugiere que la
victima pudo resultar advertida de que iba a ser
objeto de agresion; y, por otra parte, no consta
que el propdsito de aquél fuera el de reducir a
esta ultima a la indefension. Y, en lo que hace

al ensaflamiento, se objeta que su existencia no
puede medirse por el nimero de las heridas, sino
que debe resultar acreditada la existencia de un
dnimo de acentuar gratuitamente el sufrimiento.

Se trata de un motivo de infraccién de ley, y
es preciso atenerse rigurosamente al tenor de los
hechos, para valorar la calidad de la subsunci6n.

Pues bien, lo que consta en aquéllos del
modo de actuar de Alberto el 13 de febrero de
2007, es que llegd en auto hasta Jacinta y la ve-
cina que le acompafiaba por la calle, corté su
paso, descendid del mismo portando un cuchillo
y, de forma muy rdpida, acompafnandose de la
expresion «aqui te queria ver» dio a la victima
tres golpes con el arma en la parte izquierda del
cuello.

A tenor de esta descripcion, hay que decir
que el modo de razonar del recurrente es en ex-
tremo especioso. En efecto, pues lo que presenta
como una suerte de anuncio apto para prevenir
eficazmente a la asaltada, sugiriendo que habria
generado en ella alguna capacidad defensiva,
es, precisamente, el factor sorpresa que, por lo
imprevisible, en concreto, de la accidén, por la
rapidez de la secuencia, con la evidencia y la in-
minencia de la brutal agresion, s6lo pudo tener
un efecto aterrorizante y paralizador, con la con-
siguiente reduccion de la victima a la inermidad
mas total. Y es lo que dice también, de forma
sumamente expresiva, el tribunal: «Jacinta, pa-
ralizada por lo inesperado, violento y rdpido del
acometimiento» no pudo reaccionar antes de la
primera cuchillada, y s6lo después de ésta trato,
ya intitilmente, de protegerse con las manos, sin
el menor resultado.

En vista de lo que acaba de exponerse, no
parece que haga falta un especial esfuerzo de
persuasion argumental para concluir que el con-
templado es un supuesto paradigmatico de agre-
sién reflexivamente producida en condiciones
de objetiva y deliberada eliminacién de cual-
quier riesgo procedente de una eventual defensa
de la agredida, que es lo que exige el articulo
22,1.* CP, glosado en infinidad de sentencias de
esta sala.

Algo distinto —tiene razén el Fiscal—
debe afirmarse del ensafiamiento. Para que éste
concurra, es preciso que se den datos eviden-
ciadores de que lo buscado, en casos como éste
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fue, ademds de matar, ocasionar padecimientos
que excedieran ostensiblemente de los propios
de la clase de accion generalmente idéonea —en
la perspectiva de la relacién medio/fin— para la
ejecucion del tipo objetivo del delito de que se
trate. El autor tendria que haber realizado, pues,
no solo el mal del delito, sino otros adicionales,
asimismo queridos, recredndose en el plus de
sufrimiento ocasionado a la victima. Y lo que
hay aqui es el rapido encadenamiento de una se-
rie frenética de acciones, todas inequivocamente
orientadas a acabar con Jacinta. No debe ser obs-
taculo a esta consideracién el hecho de que, en
una valoracién ex post, y ademds técnica, como
nunca podria serlo la del acusado, pueda decirse
que alguna de las lesiones no mortales causadas
lo fueron después de producidas alguna o algu-
nas de las verdaderamente letales, pues ésta no
es una representacion atribuible al autor, del que
consta acuchillé a Jacinta hasta que la redujo a
la inmovilidad, es decir, hasta que tuvo la certe-
za de que podria haber acabado con su vida.

No sele oculta a esta sala la dificil aceptacion
que consideraciones de este género encuentran
en la opinién publica y en la sensibilidad social,
tan explicablemente mortificadas por acciones
del grado de odiosidad de las que aqui se con-
templan. Pero lo cierto es que, al discurrir como
lo exige el concepto legal del ensaflamiento, no
se cuestiona en absoluto la legitimidad de esa
clase de apreciaciones; si bien es lo cierto que el
mismo obliga a establecer grados (juridicos) de
crueldad en el comportamiento de los autores, y
tal es lo que se hace en este caso; en el que los
golpes de arma blanca propinados por el ahora
recurrente, a pesar de que fueron propinados con
safia (en el sentido del diccionario) no asi con
«ensaflamiento», en el sentido del Cédigo Penal.

Por eso, y sdlo en este aspecto, debe esti-
marse el motivo.

4. No consta que entre el 31 de enero
de 2007 y el 12 de febrero de 2007 el
condenado quebrantara la orden de
alejamiento ni que la comunicacién con
la victima se hubiera llevado a cabo
sin el consentimiento previo de ésta

Por la via del articulo 849.1.° Lecrim, se denun-
cia la doble aplicacién indebida del articulo 468

CP. En apoyo de esta afirmacién se explica que
la victima el 7 de marzo de 2006 solicité y ob-
tuvo una orden de alejamiento, dejada sin efec-
to a su solicitud el 6 de noviembre del mismo
afio. También que el 31de enero de 2007 solicité
proteccion, que le fue otorgada ese dia; pero no
consta que entre el 31 de enero de 2007 y el 12
de febrero de 2007 el condenado quebrantara la
orden de alejamiento ni que la comunicacién
con la victima se hubiera llevado a cabo sin el
consentimiento previo de ésta.

El recurrente reprocha, pues, al tribunal
que no tuviera en cuenta la relevancia del con-
sentimiento de la victima, pero lo cierto es que
en la sentencia, antes de que €ste hubiese podido
producirse, se describen concretos y reiterados
actos de quebrantamiento de la primera medida
judicial aludida; y también de la segunda, por-
que Alberto continué llamando a Jacinta y me-
rodeando por su entorno, en franca desobedien-
cia de la orden recibida hasta la misma vispera
de la mortal agresion, cuando también estuvo en
el portal de Jacinta; y el dia de la misma, en que
de nuevo la buscé por diversos lugares.

Por tanto, falta base factica para la preten-
sién que anima el motivo, que, por tanto, y por
la propia claridad con que se expresa la sala de
instancia al respecto, tiene que desestimarse.

Lo aducido ahora, también al amparo del
articulo 849.1.° Lecrim, es aplicacién indebida
del articulo 153.1 y 3 CP, con violacion, se dice,
del derecho a la presuncién de inocencia y del
principio in dubio pro reo. El argumento es que
no existe prueba de cargo, porque los hechos se
habrian producido unicamente estando presen-
tes los directamente implicados.

El recurrente hace, asi, una doble denuncia,
de infraccién de ley, y de falta de acreditacion
probatoria. Ahora bien, de la sentencia resulta
que, en relacién con el hecho del 30 de enero, la
sala cont6 con el testimonio de la vecina Parra,
que, por mds que trate de cuestionarse, arroja
un dato, y es que ante la presencia de Alberto y
por lo que su forma de presentarse hacia temer,
la misma crey6 necesario advertir al padre de
Jacinta, que acudid, algo admitido por el pro-
pio acusado. En este contexto, y contando con
el apoyo del parte médico al que asimismo que
se refiere la sala, es por demds razonable la atri-
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bucion de valor convictivo a las manifestaciones
de la victima.

En fin, la objecién de infraccién de ley no
es admisible, en vista de que de los hechos se
desprende que Alberto golped a Jacinta, llegan-
do a causarle, incluso, una herida con un cuchi-
1lo en la espalda.

5. Condena por dos delitos
de amenazas graves

El reproche es de indebida aplicacién del articu-
lo 171.4 CP, con violacién del articulo 24 CE
(presuncion de inocencia e in dubio pro reo). Y
tiene que ver con la condena por dos delitos de
amenazas graves, una situada en el 1 de octubre
de 2006 y producida mediante una llamada te-
lefénica; y la otra el 30 de enero de 2007, rea-
lizada directamente por Alberto, cuando bajaba
la escalera de la casa tras discutir con Jacinta.
De la primera se dice no se sabe quién la habria
recibido ni desde qué teléfono se realizd; y de la
segunda se apunta la diferencia de sentido de las
expresiones que esta tltima y su padre ponen en
boca del primero.

El motivo, aun planteado de la forma hi-
brida que consta, como de infraccién de ley y
del derecho a la presuncién de inocencia como
regla de juicio, no estd exento de fundamento
en lo relativo a este segundo aspecto. En efecto,
pues si es verdad que en los hechos se describen
dos acciones que podrian ser tratadas al amparo
del precepto citado del Cédigo Penal, lo cierto
es que, en contra de lo que afirma el Fiscal, en el
primero de los fundamentos de derecho no cons-
ta con la minima y necesaria precision cuales
sean los antecedentes en que se apoyan aquellas
afirmaciones incriminatorias, que, por tanto, se
agotan en si mismas y resultan probatoriamente
infundadas. Asi las cosas, no hace falta seguir a
la defensa en el andlisis de algunos pasajes de
la instruccidn, y basta estar a los términos de
la sentencia, que en lo tocante a ambos delitos
acusa un vacio de presupuestos. Es verdad que,
dado el tenor de las restantes acciones bien acre-
ditadas del acusado, las imputadas en estos otros
dos casos son perfectamente plausibles. Pero es
obvio que esto no basta y, por eso, y por lo que
acaba de razonarse, hay que estimar el motivo.

6. Derecho a la presuncion de inocencia
y del principio in dubio pro reo

También invocando el articulo 849.1.° Lecrim,
se ha denunciado la aplicacion indebida del ar-
ticulo 173.2 CP, y, como en los casos preceden-
tes, del derecho a la presuncién de inocencia y
del principio in dubio pro reo. Aqui por la con-
dena al amparo del articulo 172.3 CP (maltrato
habitual), por hechos que, se dice, no habrian
sido siquiera denunciados y sobre los que no
existe prueba.

Todo el aparato de justificacion de este moti-
vo se reduce a la afirmacion de que las conductas
a que se refiere no son perseguibles sino a instan-
cia de parte. Un aserto sin justificacion, pues no
concurre tal condicién de procedibilidad.

Por lo demas, dice bien el Fiscal: los hechos
dan cuenta de un verdadero rosario de malos tra-
tos y abusos, claramente instalados en la forma
de relacion a la que el acusado sometié a Jacin-
ta, de la que ademds consiguid, es cierto, perdén
en algunos momentos; algo que penalmente no
le exculparia, y que si algo denota es su predis-
posicién al abuso de lo que pudo ser, quizd, una
forma de dependencia afectiva. En cuanto a la
prueba, la propia sentencia recoge elementos
particularmente expresivos que denotan un aco-
so persistente y la imposicion de una presencia
que tuvo que llegar a ser insoportable. A los que
el Fiscal afiade las manifestaciones privilegia-
das de la vecina Parra, en el juicio: «... que ofa
que la insultaba y le decia puta y perra. Que a
Jacinta la ha visto con hematomas en las piernas
y brazo, que decia que Alberto se lo habia hecho
(...) que €l lleva tiempo maltratdndolax».

Por lo demas, la sentencia del Juzgado de lo
Penal de Sevilla (folios 96-101) a que se refiere
el recurrente enjuicié hechos de enero de 2006,
anteriores a los ahora considerados, que, como
explica la sala, van desde el 27 de enero de 2006
al 13 de febrero de 2007.

No es preciso abundar en la falta de fun-
damento del motivo; aunque vale la pena de-
jar constancia de la llamativa falta de andlisis
de las supuestas debilidades probatorias de la
resolucién impugnada en este punto: un reco-
nocimiento implicito de que las indebidamente
reprochadas no son tales.

-155-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Con apoyo en el articulo 849.1.° Lecrim,
se ha aducido aplicacién indebida de los articu-
los 620.2 y 623,1 CP, con violacién también, se
dice, de los principios de presuncién de inocen-
cia e in dubio pro reo.

De estar a lo que consta en los hechos pro-
bados, habria que objetar que en ellos se descri-
ben dos acciones (la sustraccion de un teléfono
y la afirmacién dirigida al padre de Jacinta, en
el sentido de que le iba a matar) que serian, en
efecto, constitutivas de las faltas de referencia.
Pero, aun cuando el modo de plantearlo no sea
procesalmente muy correcto, lo cierto es que el
recurrente tiene razon al afirmar que ese aspecto
de los hechos probados no responde a un correc-
to uso del derecho a la presuncién de inocencia
como regla de juicio, pues los aludidos asertos
de los hechos probados carecen por completo de
sustento argumental con referencia a la prueba,
en la resolucién impugnada. Y tal es la razén por
la que el motivo tiene que estimarse.

7. Aplicacion indebida del articulo 23
CP sobre agravante de parentesco

Lo objetado en este caso es aplicacién indebida
del articulo 23 CP, agravante de parentesco. El
argumento es que, ademas de la correspondiente
relacion de orden civil, para la apreciacion de la
misma tendria que concurrir entre los implicados
la afectividad propia de una relacion familiar.

Pero no tiene razon el recurrente. La senten-
cia de esta sala nim. 216/2007, de 20 de marzo,
entre otras muchas, ha puesto de relieve con ejem-
plar claridad que, ademds del estatus de pareja,
en este caso formalmente matrimonial, es preci-
so que las acciones delictivas emerjan o incidan
en el marco de relaciones propias del mismo. Por
otra parte, hay que tener en cuenta que la crisis
de la relacion, la existencia de discusiones, ten-
siones, continuas desavenencias, es compatible
con la agravante de que se trata (STS 1337/2004,
de 18 de noviembre), cuando, como es el caso,
la conducta incriminada expresa, precisamente,
una modalidad degradada del tipo de relacion,
impuesta o que tratarfa de imponerse contra la
voluntad de uno de los implicados, en las con-
diciones privilegiadas que, a tal efecto, propicia
el intimo conocimiento. Y las atormentadoras
vicisitudes de las que dan cuenta los hechos, es

claro, dificilmente podrian haberse producido al
margen de los lazos, ciertamente deteriorados,
pero en alguna medida subsistentes, de los que
el que recurre hizo un abuso insoportable. Es por
lo que el motivo tiene que rechazarse.

8. [En el momento de los hechos
tenia menoscabada su capacidad
de control y estaria afectado por
alguna adiccion a drogas

Invocando el articulo 849.1.° Lecrim, pero tam-
bién el 852 de la misma y el 5.4 LOPJ se ha
alegado indebida aplicacién del articulo 21.1 en
relacién con el articulo 20.1 CP y vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva y a un
proceso con todas las garantias. El argumento
es que en el momento de los hechos el acusado
tendria menoscabada su capacidad de control y
estaria afectado por alguna adiccién a drogas,
que, por las deficiencias en materia de defensa,
antes denunciadas, no se habrian hecho valer
debidamente en el momento oportuno.

En apoyo de estas afirmaciones se invocan
manifestaciones del propio recurrente en el sen-
tido de que habia padecido algtin proceso depre-
sivo y consumido cocaina, por inhalacidn, el dia
de los hechos.

La sala, dice bien, puso de manifiesto en la
sentencia la falta de acreditacion de alguna afec-
cién psiquidtrica de la que los actos enjuiciados
pudieran haber sido un sintoma reconocible; asi
como de que el acusado hubiese sido padecedor
de alguna toxicodependencia ciertamente rele-
vante. Y si algo pone de manifiesto el motivo
es la patente carga de razén de tales afirmacio-
nes, frente a las que todo lo que cabe oponer son
las imprecisas y banales alegaciones del propio
interesado. Pues ni un posible estado depresivo
ni el simple consumo de cocaina que se sugiere
son factores con capacidad de incidir de manera
relevante en las facultades cognoscitivas y en la
capacidad de autodeterminacién, a los efectos
de los preceptos cuya aplicacion se pretende.

Por otra parte, la referencia que se hace en
el recurso a algunos sintomas como ansiedad,
nerviosismo e ideas autoliticas posteriores al
ingreso en prision, aparte de que nada dicen en
el sentido de la 16gica del motivo, son perfecta
y racionalmente asociables al auto-reproche por
los actos criminales realizados y a la perspectiva
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de una condena tan grave como la que Alberto
podia esperar.

En fin, la sala de instancia ha discurrido con
estimable claridad y rigor sobre todos estos ex-
tremos.

Es claro, pues, que el motivo no se sostiene.

9. Falta de aplicacion del articulo 21.4
y 6 CP, sin tener en cuenta que el
acusado, sobre las 21.30 horas del dia
de los hechos, se entrego en comisaria

También por el cauce del articulo 849.1.° Le-
crim, se ha objetado indebida falta de aplicacién
del articulo 21.4 y 6 CP, sin tener en cuenta que
el acusado, sobre las 21.30 horas del dia de los
hechos, se entregd en comisaria.

También en este caso la objecion que se hace
a la sentencia es meramente retdrica y, por tanto,
inatendible. En efecto, pues hay constancia de
que el acusado se entregd mds de diez horas des-
pués de los hechos, cuando estaba perfectamente
identificado y tenfa motivos para saberlo; y, ade-
mas, dando una version sesgada y manipuladora
de lo efectivamente sucedido. Y la sala explica
muy bien su correcta inteligencia de la falta de
presupuestos para la aplicacién de la atenuante.

10. Error en la apreciacion de la prueba

La alegacion es de error en la apreciacion de la
prueba resultante de documentos que demostra-
rian la equivocacién de la sala.

Como es bien sabido, pues existe abundante
y conocida jurisprudencia de esta sala, la previ-
sion del articulo 849.2.° Lecrim tiene por objeto

hacer posible la impugnacion de sentencias en
las que un extremo relevante del relato de he-
chos se halle en manifiesta contradiccién con el
contenido informativo de algin documento, que
no hubiera sido desmentido por otro medio pro-
batorio. Donde «documento» es, en general, una
representacion grafica del pensamiento formada
fuera de la causa y aportada a ésta a fin de acre-
ditar algin dato relevante. Asi pues, para que
un motivo de esta clase pueda prosperar serda
necesario acreditar la existencia de una patente
contradiccion entre unos y otros enunciados, tan
clara, que hiciera evidente la arbitrariedad de
la decisién del tribunal al haberse separado sin
fundamento del resultado de la prueba.

De otra parte, hay que tener en cuenta que
las declaraciones de imputados y testigos que,
regularmente aparecen transcritas en las causas,
carecen de la calidad de documentos en sentido
técnico (entre muchisimas, SSTS 1701/2001, de
24 de septiembre y 168/2004, de 11 de febrero).

El motivo es francamente inatendible, ya
que no se ajusta en absoluto a los requerimien-
tos legales que se expresan en la jurisprudencia
que acaba de citarse. En efecto, se objeta que la
prohibicién impuesta por el Juzgado de Instruc-
cién nim. 3 de Alcald de Guadaira no incluia la
de comunicar con la victima, pero se trata de un
extremo que carece de la menor relevancia en
la economia de los hechos y desde el punto de
vista de su significacién penal. Y, por lo expues-
to, es claro que las manifestaciones personales
producidas en la causa no pueden ser usadas, en
este marco procesal, con la finalidad que preten-
de el recurrente.

Por domicilio de la victima hay que entender el que tenia cuando se produjeron los hechos
punibles, por cuanto responde mejor al principio de juez predeterminado por la Ley, no

dependiendo de posibles cambios de domicilio.

Tribunal Supremo, Sala 2.%, Auto de 13 de enero de 2010

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

ANALISIS DEL CASO

Con fecha 18 de agosto pasado, se recibi6 en el Registro General de este Tribunal Supre-
mo, exposicion razonada, acompafiada de testimonio de las Diligencias Previas 217/09
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del Juzgado de Instruccién nim. 4 de Irin, planteando cuestién de competencia con el de
Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Zaragoza, Diligencias Previas 211/09, acorddndose por
providencia de 30 de septiembre formar rollo, designar Ponente al Excmo. Sr. D. Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca y el traslado al Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal, por escrito de 27 de octubre, dictaminé: «... No es relevante,
como sefiala la Exposicion Razonada elevada a esa Excma. Sala por el Juzgado de Instruc-
cién nim. 4 de Irun, para la determinacion de la competencia, la manifestacién de que se
trataba de un matrimonio de conveniencia, cuya validez en tanto no se anule es indudable.
En conclusidn, el Fiscal entiende que, la Cuestion de Competencia negativa suscitada debe
resolverse conforme a lo dispuesto en el articulo 15 bis Ley de Enjuiciamiento Criminal y
Acuerdo de 31 de enero de 2006 a favor del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1

de Zaragoza».

El Tribunal Supremo acordé que la competencia para el conocimiento del asunto co-
rresponde al Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Zaragoza.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Juzgado de Instruccién nim. 4 de Irtn, in-
co6 Diligencias Previas, por denuncia presen-
tada ante la Ertzaintza de Irtn, por un presunto
delito de maltrato por parte de Pablo a Patricia
Beatriz, pareja de hecho, al tener domicilio la
denunciante en Irin. De la investigacién lleva-
da a cabo se constata que los hechos ocurrieron
en Zaragoza a partir de diciembre de 2008, en
el domicilio de la ¢/ Eva Duarte de esa Ciudad.
El Juzgado de Irtn, por auto de 23.03.09, se in-
hibié a favor de Zaragoza, el nim. 1 de Violen-
cia sobre la Mujer, en sus Diligencias Previas
211/09, dicté auto de 30.06.09 rehusando la
inhibicién, motivando que, si bien el domicilio
en que sucedieron los hechos se encontraba en
Zaragoza, «... la relacidn existente entre ella y
el denunciado no reunia los requisitos consus-
tanciales de todo vinculo matrimonial, al care-
cer, pese a contraerse formalmente, de las notas
de vocacién de permanencia tratindose de un
matrimonio de conveniencia...».

El articulo 15 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, incorporado por Ley Orgédnica 1/2004,
de 28 de diciembre, dispone que «En el caso de
que se trate de algunos de los delitos o faltas
cuya instruccién o conocimiento corresponda al
Juez de Violencia sobre la Mujer, la competen-
cia territorial vendrd determinada por el lugar

del domicilio de la victima...» norma que trata
de favorecer la situacién procesal de la victima
en su relacion con el érgano jurisdiccional y que
puede suponer una excepcion a la norma gene-
ral del forum delicti comisi.

Hay que decidir lo que se entiende por domi-
cilio de la victima ya que el nuevo precepto no
precisa si se estd refiriendo al domicilio de la
victima en el momento en el que se producen
los hechos punibles o el que tenga al tiempo de
presentar la denuncia.

Esta decision ha sido sometida a un Pleno no
jurisdiccional de esta Sala que, en reunién ce-
lebrada el dia 31 de enero de 2006, ha acorda-
do que por domicilio de la victima habrd que
entender el que tenia cuando se produjeron los
hechos punibles, en cuanto responde mejor al
principio de juez predeterminado por la Ley, no
dependiendo de posibles cambios de domicilio
y es el criterio que coincide con el expuesto por
el Ministerio Fiscal, aplicando el mantenido
por la Circular 4/2005, de la Fiscalia General
de Estado. La cuestién de competencia debe ser
resuelta, como propugna el Ministerio Fiscal
ante esta Sala, a favor de Zaragoza, pues los he-
chos, maltrato familiar del denunciado frente a
la denunciante, mujer que era en ese momento
su pareja sentimental, se subsumen en el marco
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competencial que el articulo 14.5 a) LECrim.,  que seglin Zaragoza es un matrimonio de con-
atribuye a los Juzgados de Violencia sobre la  veniencia no competencia de los juzgados de
Mujer y, habida cuenta de que el domicilio de  violencia, que no comparte el Juzgado de Irun,
la denunciante en el momento en que sucedie- el Ministerio Fiscal ante esta Sala, ni esta Sala, a
ron los hechos era el de Zaragoza, cuestion que  Zaragoza corresponde la competencia (articulo
comparten ambos juzgados, que discrepan en 15 bis LECrim.).

- 159 -



TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

GUARDA Y CUSTODIA

Se confirma la custodia compartida dado que el grado de conflictividad entre los progenito-
res no es extremo, ya que solo existe una falta de comunicacion que no afecta al desarrollo
integral del menor, habiéndose acreditado una buena adaptacion de éste al sistema rotatorio
domiciliario. El cambio de residencia de la madre ante expectativas laborales podria suponer
una modificacién que lo seria por interés de la madre y no necesariamente del menor.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 8 de marzo de 2010

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

El fundamento del motivo de casacién deducido
segun la recurrente seria, en sintesis, la impro-
cedencia de la guarda y custodia compartida del
menor de cinco afos de edad, cuyos padres no
tienen relacion alguna, con nulas posibilidades
de didlogo y con enfrentamientos continuos que
desaconsejarian la medida atendido el interés
del menor y su «reconversion» por la custodia
monoparental que solicita la madre.

A tenor de reiterada jurisprudencia de
este TSIC —SSTSJC 29/2008, de 31 de julio,
31/2008, de 5 de septiembre, 24/2009, de 25 de
junio y 9/2010, de 3 de marzo— la atribucion de
la guarda y custodia compartida debe adecuarse
al interés del menor, que resulta ser el principio
que rige en materia de guarda y custodia y de
otros efectos en materia de nulidad, separacién
y divorcio, infiriéndose su proteccion tanto de lo
dispuesto en nuestra Carta Magna (articulo 39
CE) y articulos 12 y 15 Reglamento (CE) ndm.
2201/2003, de 27 de noviembre, como en las
normas y convenciones internacionales (articulo
3.1 Convencion sobre los Derechos del Nifio de
1989, articulo 24.2 de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea del afio 2000), y mas
concretamente, en nuestro marco normativo vi-
gente del Codi de Familia, en los articulos 82.2
en relacién con los articulos 76.1.a), 78.1'y 79.2
CF, que no excluyen la aplicacion de la guarda

y custodia compartida, sin necesidad de su he-
terointegracién con lo dispuesto en el articulo
92 CC.

La sentencia recurrida opta por el sistema
de guarda y custodia compartida frente a la soli-
citud de custodia monoparental con base en los
siguientes razonamientos:

a) No cabe duda de que la situacion ideal
es que los progenitores tengan una comunica-
cion fluida y lleguen acuerdos en todo lo que
afecte a los hijos. Pero no puede sostenerse de
forma automdtica que ante una situacién de
conflictividad no pueda optarse por la guarda
y custodia compartida. En cada caso, debera
examinarse su pertinencia, con la finalidad de
valorar lo mds adecuado para los intereses de
los menores, no el de los padres. Y afiade que,
en realidad, lo que existe en el caso de autos es
una falta de comunicacién, sin que se aprecie
ningun tipo de maltrato, ni tampoco una situa-
cién limite o que no pueda revertirse con un
poco de buena voluntad, siendo un dato deter-
minante el informe del EATC que se decanta
decididamente por la custodia compartida, lo
que es aceptado en los informes del Ministerio
Fiscal y declarado en la sentencia de instan-
cia. El informe del EATC que se practico en
la segunda instancia es detenidamente anali-
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zado en el fundamento decimosegundo de la
sentencia recurrida, seflaldndose que el menor
en la situacién actual de custodia compartida
se ha adaptado positivamente y que la falta de
comunicacién de los padres es independiente
de la modalidad de custodia, sin que ello haya
repercutido en el menor.

b) La edad del menor (cinco afios) tam-
poco es un obsticulo en el presente caso, puesto
que se encuentra plenamente escolarizado, sigue
sin problemas el régimen horario de su colegio,
lo que supone que la mayor parte del dia lo pasa
en €l y no con ninguno de sus padres; presentan-
do un gran vinculo afectivo con ambos progeni-
tores. Y si en 2007, con tres afios, se acudié al
argumento de dicha minoria de edad para otor-
gar la custodia a la madre, el paso del tiempo
ha desdibujando este argumento a medida que
el nifio ha ido creciendo, siendo lo definitorio el
interés del menor relacionado con idéntico gra-
do de afectividad con ambos padres, y

¢) Ladisponibilidad horaria de los padres
para compartir con el menor es idéntica y res-
pecto a los inconvenientes que pudiera suponer
para el menor cambiar semanalmente de vivien-
da, en el informe del EATC se puso de relieve
que al principio el nifio se encontraba desorien-
tado, situacion que la ha superado y se ha aco-
modado perfectamente en poco tiempo.

Frente a la motivacion precedente, el recu-
rrente, sin interponer recurso extraordinario de
infraccion procesal y por tanto hemos de partir
del factum que consta en la sentencia, pretende
la custodia monoparental alegando, en sintesis:

a) La custodia compartida sélo es excep-
cionalmente recogida de modo expreso, como
facultad judicial en un procedimiento conten-
cioso, con citas de derecho comparado.

b) El hecho probado que la falta de co-
municacién de los padres es por completo in-
dependiente de la modalidad de custodia, segtn
la sentencia recurrida, es contraria a la doctrina
y jurisprudencia de esta Sala Civil del Tribunal
Superior de Catalufia. Esta confrontacion de los
progenitores y la colisién entre los mismos se
deduce, segun el recurrente, tras realizar un un
extenso andlisis de las pruebas practicadas y su
valoracion, lo que como es sabido y luego se rei-

terard no se corresponde con la funcién nomofi-
lactica del recurso de casacion, y

¢) No se ha tenido en consideracion la in-
tencion y la necesidad de trasladarse —la Sra.
Maria José— a Madrid, dada su profesion y la
falta de posibilidades de encontrar trabajo como
modelo publicitaria, actriz y presentadora de
television en Catalufia, ya que el nicleo de pro-
ductores de cine, teatro y television se encuentra
en Madrid, excepcion hecha de quienes trabajan
para TV3, aunque no olvidemos, segin se afiade
en el recurso, que la Sra. Marfa José, por su poca
fluidez con la lengua catalana, no tiene la mas
minima posibilidad de trabajar aqui, por lo cual,
no logra contratos y no dispone de ingresos, a
salvo que renuncie a su hijo y éste se quede en
Girona junto con su padre.

El andlisis de las argumentaciones reali-
zadas por la recurrente requiere precisar los si-
guientes extremos:

a) Hemos declarado que la LEC 2000
diferencia los recursos de casacién y extraor-
dinario de infraccién procesal, pues mientras,
el recurso de casacion ha quedado circunscri-
to a la estricta funcion revisora de las normas
sustantivas (nomofildctica) con las que han de
resolverse las pretensiones materiales deduci-
das por las partes, el recurso extraordinario por
infraccion procesal viene referido a cuestiones
procesales, lo que se plasma por lo que respecta
al recurso de casacion en el articulo 477.1, y por
lo que ataiie al recurso extraordinario por infrac-
cién procesal en el articulo 469.1 de la referida
LEC 2000 (SSTSJ de Cataluiia de 27 de abril
de 2000, 21 de octubre de 2002, 26 de marzo de
2003, 22 de mayo de 2003, 23 de junio de 2003,
16 de octubre de 2003, 15 de diciembre de 2003,
22 de diciembre de 2003 y 18 de noviembre de
2004, y AATSJ de 16 de junio de y 7 de julio de
2003, 2 y 5 de enero, 17 de junio y 28 de octu-
bre de 2004, 8 de enero de 2007, 21 de enero y
15 de mayo de 2008, entre otros) y de la Sala
1.* del Tribunal Supremo (por todos, los AATS
1.% de 22 de noviembre de 2005, 24 de enero de
2006, 12 de noviembre de 2007 y 22 de enero de
2008); precisdndose por esta Sala que la prece-
dente delimitacién conlleva un desplazamiento
hacia el recurso por infraccion procesal de todas
las cuestiones de indole procesal.

—161 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

La aplicacion de esta doctrina al caso de
autos comporta que todas aquellas cuestiones
sobre valoracion de la prueba de especialistas y
peritos y su critica debi6 haberse realizado por
el cauce del recurso extraordinario de infraccién
procesal, sin que ello resulte viable, como se
realiza extensamente en el recurso y de modo
erréneo, por la via del recurso de casacién que
se encuentra reservado para el examen de la
infraccion de las normas sustantivas que, en el
caso de autos, se ceifiiria a la infraccion del prin-
cipio del interés del menor.

b) Lajurisprudencia de esta Sala ha decla-
rado—SSTSJC 29/2008, de 31 de julio; 24/2009,
de 25 de junio y 9/2010, de 3 de marzo— que es
el interés superior de los hijos el criterio prefe-
rente a examinar y resolver en la atribucién de
la guarda y custodia compartida, siendo que su
aplicacion debe ser extremadamente cuidadosa
y subordinada a la proteccion juridica de la per-
sona y de los derechos de personalidad de los
menores afectados; procurando su implantacion
cuando resulta beneficiosa para los menores de
tal modo que ni la guarda y custodia compartida
constituye una situacion excepcional frente a la
custodia monoparental o que haya de primar una
de ellas, en cualquier caso, frente a la otra pues
es el interés del menor el criterio preferente.

Y declaramos en la STSJC 9/2010, de 3
de marzo, que el interés del menor, por tratarse
de un concepto indeterminado y no establecer
nuestra legislacion pautas uniformes y genera-
les —no se encuentra entre aquéllas de derecho
comparado que ofrecen lista de criterios refe-
renciales para su identificacién— habra de valo-
rarse en cada caso sobre la prueba practicada en
los autos, dando preferencia a los acuerdos de
los progenitores siempre que sean respetuosos
con el interés de los hijos y atendiendo, a fal-
ta de acuerdo, a las relaciones interparentales y
valoracion de sus capacidades, sin perjuicio de
considerar la voluntad del menor cuando contie-
ne suficiente uso de razén.

¢) La guarday custodia compartida no es
adecuada en supuestos de conflictividad extrema
entre los progenitores, especialmente siempre
que existan malos tratos —SSTSJC 29/2008, de
31 de julio; 24/2009, de 25 de junio—, sin que
ello signifique, sin embargo, que deba desechar-
se frente a cualquier grado de conflictividad y

que no deba procurarse su implantacién cuando
resulta beneficiosa para los menores, aunque sea
imponiendo en determinados casos la mediacién
familiar o terapias educativas (articulo 79.2 CF),
teniendo en cuenta la edad de los hijos, el ho-
rario laboral o profesional de los progenitores,
la proximidad del lugar de residencia de ambos
progenitores, la disponibilidad por éstos de una
residencia adecuada para tener consigo a los hi-
jos, el tiempo libre o de vacaciones, la opinién
de los menores al respecto, u otras circunstan-
cias similares, teniendo siempre en cuenta el
preferente interés de los menores.

En dicho sentido, aun cuando la custodia
compartida o conjunta por ambos progenitores
puede presentar indudables ventajas para la evo-
lucién y desarrollo del nifio en las situaciones
de conflicto familiar producido por la ruptura
matrimonial, no puede afirmarse que constituya
una solucién unica que valga para todos, ni tam-
poco puede afirmarse, como hemos sefialado
precedentemente, que dicha solucién radique en
el sistema de la custodia monoparental acompa-
flado de un régimen de visitas mds o menos am-
plio, lo que habrd de tener un examen especifico
en cada caso.

Ello se puede observar si examinamos la ju-
risprudencia de esta Sala expuesta en las SSTS-
JC 2/2007, de 26 de febrero; 29/2008, de 31 de
julio; 31/2008, de 5 de septiembre; 24/2009,
de 25 de junio y 9/2010, de 3 de marzo, pues
mientras en las dos primeras se desestima la
guarda y custodia compartida al no advertirse
una ilogicidad en la medida de guarda y custo-
dia monoparental acordada siendo plenamente
respetuosa con el principio del interés del me-
nor; en la tercera de las citadas (31/2008, de 5
de septiembre) se parte de una atribucién de la
guarda y custodia compartida —no debatida en
casacion por ninguno de ambos progenitores—
para plantearse sus efectos en las relaciones
patrimoniales y la atribucién de la vivienda. En
cambio, la STSJC 24/2009, de 25 de junio, se
enfrenta al problema de peticién de una guarda
y custodia compartida frente a la monoparental
acordada, denegdndose la misma por entender
que existe una fuerte conflictividad (que se
desprende tanto de las denuncias —desestima-
das— de malos tratos imputados a la madre por
parte del otro progenitor, como a la necesidad
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de imponer coactivamente el régimen de guarda
y visitas por actuaciones unilaterales contrarias
del padre, asi como la necesidad de que durante
unas semanas tuvieran que quedar al cuidado de
una tfa) y con la finalidad de no descompensar
a los menores, procurando estabilizarlos en su
actual entorno, sin que la solucién adoptada re-
sulta ilégica o arbitraria aconsejandose el man-
tenimiento del actual status familiar. Para con-
cluir con esta sintesis de nuestra jurisprudencia,
en la STSJC 9/2010, de 3 de marzo, tras estimar
el recurso extraordinario de infraccién procesal
deducido contra la valoracion de la prueba del
SATAV, se acuerda la guarda compartida con
revocacion de la custodia monoparental an-
teriormente decidida, y revision de la pensién
alimenticia y atribucién de la vivienda familiar,
y d) Desde un planteamiento simplemente ca-
sacional, la valoracion de si el interés de unos
concretos menores ha quedado adecuadamente
salvaguardado, dada una determinada situacién
de hecho indiscutible, sélo podria afrontarse en
aquellos casos en que la solucién aplicada por la
Audiencia Provincial fuera irracional, ilégica o
arbitraria, o, en su caso, claramente atentatoria
contra el interés de los menores.

Aplicando el anterior contexto normativo-
jurisprudencial al caso de autos resulta que:

a) El grado de conflictividad no es extre-
mo, sino que se parte de una falta de comunica-
cién que no afecta al desarrollo integral del me-
nor, conforme a las conclusiones de la sentencia
recurrida producto de un examen acertado de
los informes periciales, cuyo andlisis no corres-
ponde realizarse por esta via casacional, amén
de que no se produce el menor atisbo de ilogici-
dad en sus conclusiones, respetando y primando

siempre el interés del menor por encima de los
intereses de sus progenitores.

b) Laguarday custodia compartida adop-
tada en el caso litigioso es aconsejable para la
estabilidad emocional del menor, sin que le ha-
yan afectado los cambios de domicilio, produ-
ciéndose una buena adaptacion al sistema rota-
torio domiciliario. Ello tampoco ha repercutido
en su ambiente escolar ni personal, siendo en
el supuesto concreto examinado atinadas las
argumentaciones de la sentencia recurrida en
relacion con la aplicacion del principio rector
del favor filii y su mantenimiento adecuado al
potenciarse en el menor un grado de afectividad
idéntico con ambos progenitores, y

¢) En relacién con el necesario desplaza-
miento, por razones laborales de la Sra. Maria
José a Madrid, para poder obtener mayores in-
gresos, debe recorddrsele que en su escrito de
demanda se afirmaba que al trasladarse desde
Madrid a Girona, vender el piso de soltera que
tenia en Madrid y fijar su residencia en Girona
afiadia que «... la estabilidad del nifio exige que
no se le aparte de su entorno y residencia habi-
tual desde su nacimiento...», siendo que, en la
actualidad, el retorno a Madrid, podria suponer
una modificacién que lo seria por interés de la
Sra. Maria Jos€ y no necesariamente del menor;
pudiendo, en cualquier caso, mediante una mejor
comunicacién entre los progenitores —tal como
se viene aconsejando en los informes pericia-
les— adaptarse la Sra. Maria José al menor para
su custodia rotatoria y sea €sta quien se acomode
a las necesidades del menor y no a la inversa.

En consecuencia, con lo expuesto, procede
confirmar la sentencia recurrida y desestimar in-
tegramente el recurso de casacién deducido.

La exigencia de que exista buena relacion entre los progenitores para la concesion de la custo-
dia compartida no puede extremarse hasta el punto de hacer depender este modelo de custo-
dia de una armonia practicamente imposible de obtener tras cualquier crisis matrimonial.

TSJC, Sala Civil, Sentencia de 3 de marzo de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Ramos Rubio

Sostiene la recurrente que la Unica prueba en
que ha basado su criterio la Audiencia Provin-

cial para decidir sobre la guarda y custodia de
los menores —el informe psicosocial del SA-
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TAF— ha sido valorada, seguin se desprende
de la motivacidén de la sentencia recurrida, de
forma absolutamente ilégica e incoherente, en
la medida en que de las «conclusiones» de di-
cho informe se desprende inequivocamente que,
en el caso concreto, se ha producido un «debi-
litamiento de la figura materna que los menores
han sufrido al ostentar la custodia exclusiva el
padre», de manera que en aras del «interés su-
perior de los menores» se hace imprescindible
ampliar la «frecuencia y asiduidad» del contacto
de éstos con la madre en la forma solicitada por
ésta, no sélo por razones afectivas y de adecua-
do desarrollo de su personalidad en formacién,
sino también por razones culturales, educativas
y de aprovechamiento escolar, ya que los meno-
res han sido criados en la cultura alemana, que
es la materna —siempre han estudiado en un co-
legio alemdn—, con el mismo o incluso mayor
nivel de intensidad que la espafiola y cata-
lana, que es la paterna, por lo que constituye un
grave perjuicio para ellos la pérdida progresiva
de vinculacién con la madre y con este «aspecto
fundamental» de su vida, que no puede conside-
rarse reparado por la contratacién por el padre
de una profesora particular de aleman.

Por lo demds, afirma la recurrente que no
existe ningln otro elemento probatorio en la
causa que desautorice esas conclusiones del in-
forme de los especialistas, existiendo en cambio
otros muchos que demuestran la intensa y efec-
tiva dedicacion de la madre a sus hijos desde an-
tes de que fuera adoptado el actual régimen de
custodia, en especial en todos los temas relacio-
nados con su educacién y formacién escolar.

Lo cierto es que, al margen de los argu-
mentos estrictamente juridicos que contiene la
sentencia recurrida (FJ 2) para denegar la custo-
dia compartida demandada por la madre —por
ausencia de los requisitos previstos en el articu-
lo 92 CC—, los cuales serdn analizados conve-
nientemente en sede casacional, y por lo que
se refiere especificamente a la valoracion del
«informe psicosocial» emitido por el Equipo de
Asesoramiento Técnico Civil del Departament
de Justicia de la Generalitat de Cataluiia, que se
dice efectuada por el tribunal de apelacién con-
forme a las «reglas de la sana critica», en la sen-
tencia recurrida se resuelve mantener la guarda

y custodia exclusiva en favor del padre —deci-
dida ya en el incidente de medidas provisiona-
les— fundamentalmente en razén a «la acusada
conflictividad» o «alto grado de conflictividad»
existente entre los progenitores en relacién con
la guarda y custodia de los menores, convertida
entre ellos en «una auténtica lucha de poder».

El razonamiento de la Audiencia Provincial
contiene una referencia argumentativa afiadida a
la estabilidad emocional de los menores, cuando
alude al posicionamiento de éstos «al lado de su
progenitor», con quien manifiestan «una vincu-
lacién (...) firme», por lo que respecta al «con-
flicto de deslealtades» (sic) provocado por razén
de la aludida conflictividad de los padres, y otra
a la adaptacién de aquéllos —«con relativa fa-
cilidad»— a la situacién de guarda y custodia
monoparental.

Curiosamente, a la hora de analizar la evi-
dente menor vinculacion de los menores con la
madre y sus causas, la sentencia recurrida rea-
liza las siguientes consideraciones extraidas di-
rectamente del informe de los especialistas:

«El padre, no obstante la favorable situa-
cién actual, vertebra un discurso ambivalente
hacia la figura materna, lo que conlleva a la ne-
cesidad, en aras a facilitar la preservacion de la
figura materna, de un contacto frecuente con la
progenitora, ante la observancia de una vincula-
cién afectiva débil de la madre con sus hijos, la
cual ha perdido cierta capacidad de constituirse
en referente para los mismos.

Los menores acuden a un colegio aleman al
ser la familia materna alemana. La dificultad del
padre para hablar aleman, idioma que descono-
ce, lo que dificulta la ayuda escolar que pueda
prestarles, es suplida con la contratacién de una
profesora, con la finalidad de evitar retrasos en
los deberes.

No obstante ello, por las razones antes ex-
puestas, el tribunal a quo desestimo el recurso
de apelacion considerando adecuado —«sufi-
cientemente amplio»— el régimen de visitas
existente «para preservar la figura materna».

La revision casacional de la prueba pericial
0, mejor dicho, de la valoracién de la prueba pe-
ricial efectuada por el tribunal de instancia, es
admitida sélo de manera muy restrictiva por la
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jurisprudencia del TS, al considerar que, no ha-
llandose positivadas las reglas de la sana critica
y siendo perfectamente posible al tribunal de
instancia apartarse de las conclusiones de los pe-
ritos, que no son vinculantes, sélo se producird
la infraccién procesal si la valoracion judi-
cial «tergiversa ostensiblemente» dichas conclu-
siones, 0 «falsea arbitrariamente» sus dictados,
o «extrae deducciones absurdas o ilgicas», u
«opuestas al raciocinio humano o a las maximas
comunes de experiencia», pues de otro modo se
convertiria la casacién en una tercera instancia
con posibilidad de impugnacion abierta y libre
de la sentencia recurrida y, en particular, de una
nueva valoracion de la prueba, todo lo cual expli-
ca que sea claramente mayoritario el nimero de
resoluciones que la vienen denegando (vid., entre
otras muchas, SSTS 1.* 9/2007, de 16 de enero;
988/2007, de 19 de septiembre; 1248/2007, de
16 de noviembre; 1273/2007, de 30 de noviem-
bre; 430/2008, de 29 de mayo; 609/2008, de 25
de junio; 390/2009, de 10 de junio y 532/2009,
de 22 de julio). En el mismo sentido se ha mani-
festado esta Sala en el pasado (SSTSJC 3/1990,
de 26 de febrero, y 29/2005, de 30 de junio).

Sin embargo, no han faltado casos —cierta-
mente excepcionales— en los que, precisamen-
te por apreciar una grave desarmonia o falta de
légica en el ejercicio de la funcién valorativa,
considerandose afectado el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva, se ha estimado
la correspondiente infraccién procesal por error
en la valoracién de la prueba pericial conve-
niente y oportunamente denunciada (vid. SSTS
Ia 393/2004, de 24 de mayo y 295/2005, de 22
de abril; asi como SSTSJC 34/2007, de 22 de
noviembre y 37/2008, de 6 de noviembre).

El del presente recurso es, precisamente, uno
de estos casos en los que la valoracién del infor-
me de los especialistas efectuada por el tribunal
de instancia se revela claramente ilégica en sus
conclusiones, puesto que, en ausencia de otras
consideraciones que las que fragmentariamente
toma prestadas del propio informe, el interés su-
perior de los menores —sobre cuya importancia
y definicion volveremos mds adelante— hubiera
exigido en este caso ampliar cuantitativa y cuali-
tativamente el régimen de contacto de éstos con
su madre, tal y como recomendaban los propios

peritos a la vista del notable debilitamiento del
correspondiente vinculo que llegaron a observar,
con evidente y grave afectacion para el correc-
to desarrollo de sus incipientes personalidades,
atendida su temprana edad y las particularidades
de su formacion cultural y educativa, en la que la
influencia de la madre y de su entorno familiar
se considera particularmente determinante —al
menos al mismo nivel que la del padre—, a pesar
de lo cual la Audiencia Provincial se decant6 por
mantener las cosas tal y como estaban en aten-
cién —aparte de otras razones juridicas que lue-
go se analizardin— a dos argumentos absoluta-
mente insatisfactorios en este caso, como son la
«acusada conflictividad» entre los progenitores
y la conveniencia de no someter a los menores
a mas cambios que los ya padecidos, atendido
la adaptacion demostrada a lo decidido caute-
larmente durante el procedimiento con arreglo a
parametros puramente provisionales.

Ciertamente que una de las causas que em-
pecen a la concesion del ejercicio compartido de
la guarda y custodia de los hijos menores tras la
ruptura matrimonial viene constituida, sin duda,
por la conflictividad u hostilidad entre los padres,
porque cualesquiera que hubieren sido las causas
de la separacion o del divorcio, es necesario un
cierto grado de entendimiento y consenso entre
los progenitores para poder ejercer de modo ade-
cuado la corresponsabilidad parental, sin per-
juicio de la posibilidad de acudir a la autoridad
judicial en caso de desacuerdo o de conflicto de
intereses (articulos 138.1, 139.2 y 151 CF).

Ahora bien, esta exigencia no puede extre-
marse hasta el punto de hacer depender el otor-
gamiento de la custodia compartida —o, en su
caso, el mantenimiento de la misma— de una
armonia practicamente imposible de obtener tras
cualquier crisis matrimonial. Como dijimos en la
STSJC nim. 29/2008, el ejercicio compartido de
la guarda y custodia no es adecuado «en supues-
tos de conflictividad extrema entre los progeni-
tores, especialmente siempre que existan malos
tratos, a causa de la continua exposicion del nifio
al enfrentamiento —nosotros mismos nos pro-
nunciamos en tal sentido en la STSJC 2/2007,
de 26 de febrero—, en cuyo caso la ponderacién
de los intereses en juego, en especial los del
nifio, debe ser extremadamente cuidadosa y su-
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bordinada a la proteccién juridica de la persona
y de los derechos de personalidad de los meno-
res afectados (ATC 336/2007, de 18 de julio)».
En el mismo sentido, en la STSJC 24/2009, de
25 de junio, denegamos el ejercicio compartido
de la guarda y custodia y mantuvimos la deci-
sién de custodia monoparental por no resultar
ni ilégica ni arbitraria en atencidn al estatus fa-
miliar, al apreciar una fuerte conflictividad, con
denuncias de malos tratos, incumplimientos del
régimen de guarda y visitas y la necesidad de
intervencion de un pariente durante unos dias en
el cuidado de los menores, con la finalidad de no
descompensarlos y de procurar estabilizarlos en
Su nuevo entorno.

Pero en aquella misma ocasion —STSJC
ndm. 29/2008— dijimos también que ello no
significa «que deba desecharse frente a cualquier
grado de conflictividad y que (incluso) no deba
procurarse su implantacién cuando resulta bene-
ficiosa para los menores, aunque sea imponiendo
en determinados casos la mediacién familiar o
terapias educativas (articulo 79.2 CF)», solucio-
nes que han sido adoptadas razonable y exitosa-
mente por diversos juzgados y tribunales (vid. S
AP Barcelona 18.* 131/2008, de 21 de febrero).

Pues bien, tal y como se deduce del infor-
me psicosocial, las particularidades del presente
caso —en las que estd fuera de discusion la ca-
pacidad de ambos progenitores para asumir la
custodia, como se desprende de la sentencia de
primera instancia— revelan que la conflictividad
existente entre los padres se centra exclusiva-
mente, o al menos primordialmente, en la custo-
dia de los propios hijos, cuya temprana edad los
hace particularmente sensibles a comportamien-
tos desleales —como el que se evidencia en este
caso por parte del padre—, por medio de los cua-
les uno de los progenitores, mostrandose intran-
sigente a la hora de compartir la responsabilidad
parental, desautoriza o desvaloriza frente a ellos
la figura del otro, aunque sea inconscientemente,
utilizando para tal fin cualquier formula atractiva
que sirva para procurar su alianza o complicidad
—particularmente, como aqui ocurre, las que
recompensan la natural tendencia lidica de los
nifios y su comprensible resistencia a la discipli-
na académica—, con el propdsito de colocarlos
a su lado en el conflicto y concitarlos contra el

otro de modo que su opinién o deseo, aunque
no nazca de una madurez reflexiva imposible por
su edad, coadyuve a desnivelar definitivamente
la balanza en su favor por lo que se refiere a la
siempre comprometida y compleja decision ju-
dicial, aunque sea a costa del inevitable perjuicio
para el desarrollo de sus personalidades deriva-
do del desequilibrio en las referencias y modelos
imprescindibles para su adecuado crecimiento
—perjuicio que no puede entenderse compensa-
do en este caso con los inestimables cuidados
de una cuidadora de confianza— y, ademds, con
el consiguiente dafio para su formacion cultural
y académica —que tampoco puede entenderse
reparado aqui solo con el concurso de una pro-
fesora particular.

Es por ello que se estima este motivo Gnico
del recurso extraordinario por infraccién procesal,
con las consecuencias que se dirdn tras el examen
del correspondiente recurso de casacion.

El primer motivo del recurso de casacién
denuncia la indebida aplicacion del articulo
92 CC vy la inaplicacién igualmente indebida
del articulo 82.2 CF en relacién con el articu-
lo 76.1.a) CF y con el articulo 111.5 del Codi
civil de Catalunya, con cita de nuestra STSJC
nim. 29/2008, de 31 de julio, al haber fundado
el tribunal a quo su negativa a la concesion de
la custodia compartida en el dictamen desfavo-
rable del Ministerio Fiscal, al que se otorga sin
mads cardcter vinculante a la vista de la falta del
correspondiente acuerdo al respecto entre los
progenitores, cuestion sobre la que existe juris-
prudencia contradictoria de las Audiencias Pro-
vinciales de Catalufia que no puede entenderse
resuelta con la emisién de una sola sentencia de
esta Sala de casacion.

En efecto, como ya hemos adelantado, la
sentencia recurrida (FJ 2) funda su decision
contraria a la custodia compartida en la falta de
concurrencia de «los presupuestos del articulo
92 del Cédigo Civil, en la redaccién dada por la
Ley 15/2005, de 8 de julio» y, singularmente, a
la vista de la falta de acuerdo de los progenitores
para su establecimiento, en la ausencia del «in-
forme favorable del Ministerio Fiscal».

El motivo asi expuesto debe ser estimado.

Como tuvimos ocasion de aclarar en la alu-
dida STSJC ndm. 29/2008 y de reiterar en la
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STSJC num. 31/2008 (de 5 de septiembre), el
articulo 92 CC no es aplicable en el territorio del
derecho civil cataldn, en el que, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 111.5 C.C.Cat., rige en
esta materia lo dispuesto en el articulo 8§2.2 CF
en relacion con el articulo 76.1.a) CF, conforme a
los cuales ha sido posible y sigue siéndolo dispo-
ner entre nosotros la guarda y custodia «compar-
tida» por los progenitores de sus hijos menores
de edad, aun sin acuerdo (vid. STS 1.* 623/2009,
de 8 de octubre —FJ 5—), de la misma mane-
ra que también lo era en el sistema del Derecho
civil comin antes de la entrada en vigor de la
nueva regulacion (véase la STC 4/2001, de 15 de
enero), ponderando en su aplicacion las circuns-
tancias de cada caso atinentes a la cuestion.

Por lo demds, en la adopcion de la corres-
pondiente decision se habrad de evitar especial-
mente que de ningin modo hayan podido ser
utilizados los menores como objeto o como ins-
trumento del conflicto matrimonial, debiendo de-
jar suficientemente expresadas en la motivacién
correspondiente las razones esenciales de la con-
clusion finalmente adoptada (STS 1.* 623/2009,
de 8 de octubre), a fin de comprobar que se ha
tenido en cuenta siempre y en todo momento el
interés superior del menor, que constituye el cri-
terio preferente y rector en esta materia.

Asi se desprende del articulo 3.1 de la Con-
vencion Internacional de los Derechos del Nifio
(CIDN), aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas en su Resolucion 44/25, de 20
noviembre 1989; del articulo 24.2 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea del afio 2000; y del principio minimo 15 de
la Carta Europea de los Derechos del Niiio del
Parlamento Europeo (DOCE nim. C.241 de 21
de septiembre de 1992), documentos internacio-
nales todos ellos que deben considerarse asumi-
dos por las normas constitucionales espafiolas
sobre proteccién integral de la familia y de la
infancia (articulo 39.4 CE). En el mismo senti-
do, deben tenerse en cuenta los articulos 12.1.b)
y 3.b), 15.1 y 5 y 23 del Reglamento (CE) niim.
2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia matrimonial y responsabilidad pa-
rental, en vigor desde el 1 de marzo de 2005.

Asi resulta también del articulo 82.2 en re-
lacion con el articulo 76, ambos del Codi de Fa-
milia de Catalufia aprobado por la Llei 9/1998,
de 15 de julio, y del articulo 3 de la Llei 8/1995,
de 27 de julio, de Atencién y Proteccién a la In-
fancia y la Adolescencia, de manera congruente
con lo dispuesto en el articulo 752.2 LEC sobre
la facultad de los tribunales de decidir en este
punto lo mds adecuado para los menores al mar-
gen de las concretas pretensiones de las partes
del procedimiento.

Asfi lo ha sefialado nuestro Tribunal Cons-
titucional, segun el cual constituye «un estatuto
juridico indisponible de los menores de edad
dentro del territorio nacional» (STC 141/2000,
de 29 de mayo) y un «criterio bdsico y preferen-
te» en los procedimientos en materia de familia
(ATC 127/1986, de 12 de febrero), que «debe
inspirar la actuacién jurisdiccional» (STC
217/2009, de 14 de diciembre) y que, en conse-
cuencia, faculta al tribunal para resolver incluso
ex officio sobre todo lo concerniente a los meno-
res (STC 4/2001, de 15 de enero).

Asi lo ha declarado el Tribunal Supremo,
para el que debe prevalecer «incluso por enci-
ma del de sus progenitores» (STS 1.* 719/2003,
de 9 de julio) y cuyas caracteristicas de orden
publico lo convierten en un principio de necesa-
ria observancia por jueces y tribunales (STS Ia
614/2009, de 28 de septiembre).

Asi, finalmente, lo ha considerado en el 4m-
bito de sus competencias esta misma Sala del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, cata-
logandolo de «regla universal (...) que siempre
ha de prevalecer» en materia de guarda y cus-
todia de menores (STSJC 31/2008, de 5 de sep-
tiembre), conteniendo «elementos indiscutibles
de ius cogens no dispositivos para ninguna de
las partes» que justifican la actuacion ex officio
del tribunal (STSJC 29/2008, de 31 de julio).

Cierto es, de todas formas, que, por tratarse
de un concepto indeterminado y por resultar in-
capaz la ley para supervisar todas las relaciones
interpersonales estableciendo pautas uniformes
y generales al respecto, entre nosotros el interés
superior del menor afectado por un proceso ju-
dicial habra de ser precisado caso por caso por
los tribunales sobre la base de la informacién
recabada al respecto en el procedimiento. No
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existe en nuestra legislacion —mni en la estatal
ni en la autonémica— una lista de criterios de
referencia para poder identificarlo con cardc-
ter general, a fin de comprobar en qué medida
haya podido quedar satisfecho por la concreta
decision adoptada en relacién con la guarda y
custodia, a diferencia de lo que sucede en otras
legislaciones extranjeras, como las de Francia
o Inglaterra, o las de Estados Unidos, Suecia o
Canada (vid. STS 1.* 623/2009, de 8 de octubre
—FJ 5—).

Precisamente por su cardcter eminentemen-
te casuistico, nos vimos obligados a recordar que
su revision casacional s6lo podria afrontarse, en
su caso, en aquellos supuestos en que la concre-
ta solucién adoptada por el tribunal de instancia
sobre la guarda y custodia debiera tenerse como
«irracional, ilégica o arbitraria, o, en su caso,
claramente atentatoria contra el interés de los
menores» (STSJIC 29/2008, de 31 de julio), o
lo que es lo mismo —como de forma mads di-
dactica ha declarado el TS—, «la discusion so-
bre si se ha aplicado o no la norma fundando la
decision en el interés del menor tiene aspectos
casacionales, mientras que la delimitacién de la
realidad que determina en cada caso concreto
cudl es el interés del menor, no los tendra» (STS
Ia 614/2009, de 28 de septiembre —FJ 2—).

De cualquier manera, nada se opone a que,
a falta de un acuerdo inobjetable al respecto de
los progenitores (articulo 78.1 CF), que en la
medida de lo posible deberia ser instigado (ar-
ticulo 79.2 CF), se llegue en nuestro territorio
autondmico a soluciones judiciales parecidas a
las que se vienen propiciando por las legislacio-
nes extranjeras de nuestro entorno (vid. STS 1.*
623/2009, de 8 de octubre —FJ 5—).

De hecho, en los acuerdos internacionales
relativos a los menores (articulo 39.4 CE) se
encuentran algunas pautas esenciales acerca del
modo de atender a la efectiva proteccién de los
intereses de los hijos menores en supuestos de
rupturas matrimoniales, en especial, en el ar-
ticulo 9.3 CIDN, que establece como derecho
bésico y fundamental el de mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos pro-
genitores de modo regular y adecuado, con la
unica excepcion de que ello sea contrario a su
«interés superior».

No es extrafio, por lo tanto, que en algunos
paises de nuestro entorno (Suecia, USA), en los
supuestos de rupturas matrimoniales se atienda
especialmente a esa necesidad de contacto estre-
cho y adecuado preferentemente bajo el princi-
pio de corresponsabilidad parental (Joint custo-
dy) como la férmula mds adecuada para procurar
la satisfaccion de los derechos del menor tras la
crisis familiar, o, en los casos en que no haya
mas remedio que confiar la custodia a uno de los
padres (soie custody) —solo porque asi lo exija
el interés del menor y sin perjuicio de considerar
su deseo cuando tenga suficiente uso de razén—,
otorgando la custodia a aquel de los dos progeni-
tores (friendly parent) que, en principio, favorez-
ca mds y mejor el contacto estrecho y adecuado
entre el menor y el progenitor no custodio y con
su particular entorno familiar.

Por todo ello —lo razonado tanto en el pre-
sente fundamento como en el anterior—, consi-
deramos en este caso que la guarda y custodia
compartida es el instrumento mds adecuado y
eficaz para satisfacer el interés superior de los
dos menores —en cuanto a la descripcion de
algunos beneficios de la custodia compartida
nos remitimos a lo expuesto en nuestra STSJC
29/2008, de 31 de julio—, en la medida en que
estimamos que ambos padres son igualmente ca-
paces para asumir su cuidado y, de acuerdo con
lo informado por los especialistas, que cada uno
de ellos estd en condiciones de ejercer —ya que
no conjuntamente, al menos cumulativamente,
cada uno por su cuenta— sobre ellos una in-
fluencia beneficiosa en diferentes aspectos esen-
ciales para su formacion integral, para lo cual
resulta esencial otorgarles frente a los menores
una posicién idéntica como corresponsables
perfectos de su cuidado —si bien de forma alter-
na—, con el fin de evitar que los nifios puedan
constituir en el futuro un objeto o un instrumen-
to del conflicto matrimonial. Precisamente por
esta razon, deberd valorarse muy especialmente
por el 6rgano encargado de acometer la ejecu-
cion de la presente sentencia la adecuada dispo-
sicién que cada uno de los progenitores muestre
para su cumplimiento voluntario, recabando los
informes periddicos que se consideren necesa-
rios para valorar el progreso de la medida, a los
eventuales efectos de una ulterior modificacién
del régimen de custodia.
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A tal efecto, se dispone la guarda y custo-
dia compartida de los menores G. y M. por sus
padres, en sus respectivos domicilios, por sema-
nas alternas enteras que se contaran de viernes
a viernes, tomando como momento del cambio
de custodia la hora de salida del colegio, con

independencia de que el dia en cuestién sea o no
festivo y de que por cualquier motivo el menor
o los menores no hayan asistido ese dia al co-
legio; y las vacaciones por mitad, en la misma
forma en que ya venian reguladas en el presente
procedimiento.

PENSION ALIMENTICIA

Aunque se otorga la custodia compartida por semanas alternas, dada la importante diferen-
cia de capacidad econémica entre ambos progenitores, se fija una pensiéon alimenticia para
los dos hijos de 1.600 euros mensuales a cargo del padre.

TSJC, Sala Civil, Sentencia de 3 de marzo de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Ramos Rubio

El segundo motivo del recurso de casacion de-
nuncia la infraccién del articulo 267 CF en re-
lacién con el articulo 76.1.C CF, por considerar
que, aun cuando se adopte la decision de otor-
gar la guarda y custodia compartida, procedera
igualmente fijar una pensién de alimentos por
importe de 4.000 euros mensuales a favor de los
hijos y a cargo del padre, a quien se atribuye
una capacidad econémica muy superior a la de
la recurrente.

Este motivo se estima parcialmente.

En efecto, en la STSJC nim. 29/2008 diji-
mos que: «Teniendo en cuenta que bajo la de-
nominacién equivoca de custodia “compartida”
pueden hallar amparo diversas situaciones de
convivencia de los hijos con sus progenitores
—partida, repartida, rotativa, alterna, conjun-
ta—, que supongan un reparto no necesaria-
mente igual del tiempo de convivencia con cada
uno de los padres y/o de las tareas o funciones
que en relacién con su cuidado diario cada uno
de ellos se obligue a asumir, en razén a muy di-
versos factores (la diferente edad de los nifios,
su comodidad y confort, su aprovechamiento
escolar, sus problemas evolutivos particulares,
el horario laboral y la disponibilidad efectiva de
los padres, etc.), no tiene nada de extrafio que
las situaciones de desigualdad en el tiempo de
convivencia con uno y otro progenitor puedan
compensarse mediante la correspondiente pen-

sion de alimentos, en cuya fijacion habra que
tener en cuenta, ademds y en su caso, las dife-
rencias de ingresos que puedan existir entre los
obligados a su pago (articulo 267 CF), puesto
que, permaneciendo inalterable la necesidad de
los alimentistas, seria contrario a la regla arriba
mencionada (articulo 82.2 CF) no procurar un
cierto equilibrio y una razonable estabilidad en
la calidad e intensidad de su cuidado integral, en
lugar de someterlos a los vaivenes derivados de
la diferente capacidad adquisitiva de sus proge-
nitores custodios».

Por otra parte, en la STSJC nim. 31/2008
precisamos que: «El articulo 76.1.c) del Codi de
Familia, es plenamente aplicable a los casos de
custodia conjunta o compartida, en los que, ob-
viamente, procede la fijacién de alimentos —lo
contrario irfa en contra del fundamental princi-
pio del favor filii—, atendiendo al binomio po-
sibilidad-necesidad contemplado en el articulo
267.1 del propio Codi».

Pues bien, por la lectura de la sentencia de
primera instancia (FJ 5.°) no modificada en este
extremo por la sentencia de apelacion, en el pre-
sente supuesto se evidencia la mayor capacidad
econdémica del padre, cuyo patrimonio personal
se confunde con el de un entramado de socieda-
des mercantiles, con cargo a las cuales se abona
la «préctica totalidad» de sus gastos personales,
frente a la menor capacidad econdmica de la ma-
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dre. Por ello, y atendido que en los supuestos de
custodia compartida alterna, como el que aqui
nos ocupa, los hijos han de poseer por duplicado
—en el domicilio de cada progenitor— practi-
camente todos los objetos esenciales y basicos
para su bienestar y para su desarrollo integral,
a fin de dar cumplida satisfaccién al doble man-
dato de proporcionalidad previsto en el articulo
267 CF, se considera adecuado fijar una pension
de alimentos a favor de los dos hijos y a cargo
del padre por importe de 1.600 euros mensuales,
en doce mensualidades al afio, que sirva para
compensar el desequilibrio econémico existente
entre ambos progenitores, a fin de garantizar la
estabilidad en el cuidado de los menores con in-

dependencia del que en cada momento los tenga
en su compaiiia.

Dicha pension deberd ser abonada por el
padre a la madre, en la cuenta corriente que €sta
designe y comunique al Juzgado encargado de
la ejecucion a tal efecto, en los cinco primeros
dias de cada mes. El importe de esta pension se
revalorizard anualmente con efectos desde el
primero de enero de cada afio conforme al indi-
ce de precios de consumo que publica el INE u
organismo que le sustituya.

En cuando a los gastos extraordinarios, de-
beran ser abonados por ambos progenitores por
mitad.

VIVIENDA FAMILIAR

Como la madre dispone de una vivienda en la que se venia cumpliendo satisfactoriamente el
régimen de visitas, aunque se acuerda ahora la custodia compartida por semanas alternas, no
procede atribuir el uso de la vivienda familiar a la madre e hijos al ser privativa del padre.

TSJC, Sala Civil, Sentencia de 3 de marzo de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Ramos Rubio

El tercer y dltimo motivo del recurso, relacio-
nado con el anterior, denuncia la infraccion del
articulo 82 CF en relacién con el articulo 76.3.a)
CF por considerar que, aun cuando se adopte la
guarda y custodia compartida, procederd atri-
buir el uso del que habia sido domicilio familiar
a la recurrente, por ostentar ella junto con los
hijos el interés mds necesitado de proteccion en
atencion a los medios econdmicos que —segun
la recurrente— posee el otro progenitor.

En la STSJC ndm. 31/2008 (5 de septiem-
bre), al tiempo de desaconsejar con cardcter
general que en los supuestos de guarda y cus-
todia compartida se atribuyera el uso del que
fue domicilio familiar antes de la ruptura ma-
trimonial por periodos temporales alternos
—«pues ello no deja de ser una incomodidad
para todos, amén de una fuente segura de con-
flictos»—, aclaramos que el articulo 83.2.a) CF
contempla los supuestos en los que la guarda
de los menores no se atribuya a uno solo de
los progenitores, en cuyo caso establece que

«si la guarda deis filis es distribueix entre els
conjuges, resol rautoritat judicial», de modo
que, «en tales casos, se faculta a los érganos
jurisdiccionales para que adopten la solucién
mas adecuada sobre la atribucion del uso del
que en su dia constituy6 el hogar conyugal, en
funcién, obviamente, de la situacion factica
resultante como consecuencia de la disolucion
del vinculo matrimonial».

En el presente supuesto, habida cuenta que
la vivienda que constituy6 la sede del domicilio
conyugal es propiedad exclusiva del padre y que
la madre posee un domicilio adecuado, en el que
viene cumpliendo satisfactoriamente el régimen
de visitas hasta ahora establecido, no procede
lo solicitado en este motivo, teniendo en cuenta
ademads que este extremo ha sido ya considerado
a los efectos de fijar el quantum de la pension de
alimentos que a partir de ahora deberd abonar el
padre a la madre.

Por ello, se desestima este motivo del recur-
so de casacion.
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PENSION COMPENSATORIA

Concedida la pension compensatoria en sede del proceso de separacion, no cabe replantear
la misma cuestion, salvo concurrencia de circunstancias modificativas de conformidad con
el articulo 84.3 CF, en sede de divorcio. Menos atin cuando las partes han convenido su ex-
tincién mediante la adjudicacion en pago de un inmueble con efectos pro soluto.

TSJ de Cataluiia, Sentencia de 28 de enero de 2010

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

Los hoy litigantes, dofia Carmen y don Ovidio,
iniciaron un procedimiento de separacién ma-
trimonial en el aflo 2003 que termind, después
de agotar todas las instancias procesales, me-
diante sentencia firme de fecha 25 de mayo de
2006 por la que se dispuso que el Sr. Ovidio
abonaria a la esposa en concepto de pension
compensatoria del articulo 84 del Cddigo de
familia de Catalunya la suma de 5.000 euros
mensuales actualizables con el IPC anual du-
rante el plazo de 10 afios asi como una indem-
nizacion del articulo 41 del propio Cédigo de 1
millén de euros.

En ejecucion de dicha sentencia de separa-
cién matrimonial las partes llegaron a un acuer-
do extrajudicial mediante el cual y en sendas
escrituras publicas se convino: a) capitalizar la
pension compensatoria a cuyo pago habia re-
sultado condenado el Sr. Ovidio asi como ad-
judicar en pago de la misma un inmueble a la
Sra. Carmen y b) abonar la suma de 1.074.329
euros en concepto de indemnizacién del articu-
lo 41 del Cédigo de Familia. Se acord6 igual-
mente que con la satisfaccion de todos los pagos
comprendidos en el acuerdo, las partes se daban
por saldadas y finiquitadas de cuantos derechos
y obligaciones respectivas tenfan derivadas de
la sentencia de 25-5-2006, sin derecho a recla-
marse ni pedirse cantidad o derecho adicional
alguno por ningiin concepto.

Presentadas las escrituras ante el Juzgado,
dofia Carmen desistié de la ejecucién empren-
dida.

En fecha 9 de enero de 2008 don Ovidio
presenta demanda de divorcio contra dofia
Carmen en la que pretende que sus efectos se

acomoden a lo en su momento pactado entre
ellos.

La Sra. Carmen se opuso a la demanda pre-
sentada estimando, de un lado, que el convenio
y los pactos a los que habian llegado eran nulos
y, de otro, que iniciado el procedimiento de di-
vorcio, podia volver a replantearse la cuestion
referida a la pensiéon compensatoria.

La sentencia dictada en apelacion desestima
dicha pretension argumentando que: «... ambos
ahora litigantes convinieron en la estipulacién
segunda, titulada “pensién compensatoria”, lo si-
guiente: “La sentencia nim. 19 de 25 de mayo de
2006 convenia el pago por parte de don Ovidio a
favor de dofia Carmen de 5.000 euros, actualiza-
bles con el IPC anual, con cardcter mensual y por
el plazo de 10 afios constados a partir de la fecha
julio del 2005. Ambas partes acuerdan transfor-
mar la pension periddica y capitalizar el pago de
la pensién compensatoria a través de la entrega
del bien inmueble Casa Unifamiliar con jardin
sito en Premid de Dalt, C/ DIRECCIONOO0O
nim. NUMOOO, en concepto de libre de cargas
y ocupantes. Dicha capitalizacién se realizard a
través de adjudicacion de bien inmueble en es-
critura publica en el dia de hoy y se declarard por
el valor que conste en la misma, siendo de cuenta
y cargo exclusivo del (sic) D. Ovidio todos los
gastos derivados de Notario y Registro de la pro-
piedad de la cancelacién de cargas y la oportuna
escritura de adjudicacion. En dicho acto de la
escritura publica de adjudicacién Don. Ovidio
aportard la documentacion de la casa...”.

En cumplimiento de dicho pacto consta
también en las actuaciones la escritura de adju-
dicacidn en pago de la finca referenciada.
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Y al tratarse la materia relativa a la pension
compensatoria no de derecho publico sino de
derecho dispositivo, por tanto, sujeta a la liber-
tad de pactos que en nuestro ordenamiento juri-
dico autoriza el articulo 1255 del Cédigo Civil,
con las limitaciones que el mismo contempla de
no ser contrarios a la ley, la moral ni el orden
publico, y siempre que concurran los requisitos
que para los contratos prevé el articulo 1261
del mismo texto legal, esto es, consentimien-
to libre de los contratantes, objeto y causa, al
haber convenido libremente los ahora litigantes
que la pensién compensatoria en su dia fijada
a favor de la ahora apelada en la Sentencia de
separacion sea sustituida por la entrega de un
bien inmueble, al haberse hecho mediante escri-
tura publica la adjudicacion del correspondiente
bien, procede, como queda dicho, la estimacion
del recurso de apelacién respecto a dicha pre-
tension».

En el recurso de casacion que plantea dofia
Carmen contra la sentencia dictada por la Sec-
cion 12.* antes referida, denuncia la infraccion
del articulo 84 del Cddigo de Familia de Ca-
talunya de 15 de julio de 1998 el cual dispone
que:

«1. El cényuge que, como consecuencia
del divorcio o la separacién judicial, vea mas
perjudicada su situaciéon econémica y, en caso
de nulidad, sélo en cuanto al cényuge de buena
fe, tiene derecho a recibir del otro una pensién
compensatoria que no exceda el nivel de vida
del que disfrutaba durante el matrimonio, ni
el que pueda mantener el conyuge obligado al
pago.

2. Para fijar la pensién compensatoria, la
autoridad judicial debe tener en cuenta:

a) La situacién econdmica resultante para
los conyuges como consecuencia de
la nulidad, el divorcio o la separacion
judicial y las perspectivas econdmicas
previsibles para uno y otro.

b) La duracién de la convivencia conyugal.
¢) Laedady lasalud de ambos conyuges.

d) En su caso, lacompensacién econdmica
regulada en el articulo 41.3.

Cualquier otra circunstancia relevante.

3. Lapensién compensatoria debe ser dis-
minuida si quien la percibe pasa a mejor fortuna
o quien la paga pasa a peor fortuna.

4. A peticién de parte, la sentencia puede
establecer las medidas pertinentes para garanti-
zar el pago de la pension y puede fijar los cri-
terios objetivos y automadticos de actualizacion
dineraria».

Considera la recurrente que la sentencia no
ha aplicado correctamente la norma citada, ni ha
valorado el desequilibrio patrimonial existente
entre las partes ni la concurrencia de los restan-
tes requisitos de dicho articulo.

El motivo debe ser rechazado por mani-
fiestamente temerario. La Sala de apelacidn, lo
que ha establecido es que la pensién compen-
satoria en su dia reconocida a la Sra. Carmen
en el proceso de separacion previo habia sido
abonada ya por el deudor en la forma convenida
por las partes, mediante su capitalizacién y la
adjudicacién en pago de un inmueble, siendo
este pacto vélido tanto en virtud de lo dispues-
to en el articulo 1255 del CC como en relacion
con el articulo 85,2 del Cédigo de familia y las
sentencias de esta Sala 4 de octubre de 2001,
19 de julio de 2004 6 10 de julio de 2006, las
cuales admiten la validez de los pactos referi-
dos a pensién compensatoria e indemnizacion
del articulo 41 CF.

De este modo la dltima sentencia citada es-
tablece que:

«Por ello y al margen de su fuerza ejecu-
tiva, nada se opone a la validez de los acuer-
dos a que hubieren llegado privadamente los
conyuges en orden a regular los efectos de la
ruptura matrimonial en el ejercicio de su liber-
tad negocial, siempre que se trate de materias,
como es el caso de la presente, sobre las que no
existan limitaciones legales, morales o de orden
publico (articulo 1255 CC), siempre que se den
los requisitos minimos imprescindibles (articu-
lo 1261 CC), respecto a cuya concurrencia en el
presente caso se ha de aceptar la valoracion del
tribunal de apelacidn, y entre los cuales no se
encuentra ninguno especifico relativo a la for-
ma (articulo 1278 CC en relacién con el articulo
1280 CC), llegandose a admitir incluso que la
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renuncia de los derechos pueda ser ticita (entre
otras, STS 1.* 30 de octubre de 2001)».

De igual modo la STSJC de 7 de mayo de
2007 declara que:

«En relacié al primer dels raonaments a
partir dels quals la Senténcia recorreguda des-
estima la peticié de la recurrent, cal tenir en
compte el contingut de I’articulo 85 CF que de
manera literal diu que «la pensié6 compensa-
toria s’ha de pagar en diners i per mensualitats
avangades», configurant aix{ la pensié compen-
satoria com una pensié periodica. Aquesta nor-
ma, de caracter imperatiu, només admet dues
excepcions que faculten al conjuge obligat al
pagament a substituir el pagament en diners i
per mensualitats avancades pel lliurament de
béns en ple domini o en usdefruit: a) quan aix{
ho acordin els conjuges i b) per decisio judicial.
Observem que la substitucié de la pensi6 perio-
dica pel lliurament de béns la configura la citada
disposicié com una facultat del conjuge obligat
al pagament, facultat que, com hem vist, només
pot exercitar si hi ha acord entre els conjuges
o si esta emparada per una decisio judicial que
autoritzi el canvi».

No cabe extenderse mds respecto de esta
cuestion suficientemente clara.

En el siguiente motivo del recurso de ca-
sacion se denuncia una sedicente «tesis del ca-
racter autonomo del divorcio» e infraccion del
articulo 86 del Codigo de Familia.

El primer motivo debe ser rechazado de
plano ya que no existe tal tesis en la forma que
se expresa (lo acordado en el procedimiento de
separacion respecto de la pensién compensato-
ria no implica que no pueda reclamarse de nue-
vo en el ulterior procedimiento del divorcio que
goza de total autonomia respecto del primero).

El recurso de casacion, que es un recurso
de cardcter extraordinario, no puede ser utili-
zado para plantear cualquier cuestion, ya que
ha de fundamentarse en infracciones de tipo
juridico.

Las afirmaciones de la recurrente carecen
de todo rigor y son contrarias a la doctrina de
esta Sala pues como dice la sentencia de 7 de
mayo de 2007 citando otras anteriores:

«perque es pugui concedir la pensié com-
pensatoria s’ha de produir un desequilibri econo-
mic en un conjuge en relacié amb la posicié de
I’altre que impliqui un empitjorament en la seva
situaci6 anterior al matrimoni, i que el realment
rellevant per tal de determinar 1’anivellament de
les possibilitats economiques d’ambdds con-
juges per medi de la pensié compensatoria de
I’articulo 84 del Codi de Familia és el moment
del trencament matrimonial, que s’ha d’ubicar
en el moment de cessar la vida en comu, com
diu la sentencia d’aquest Tribunal STSJC ntim.
38/2006 de 19 d’octubre que, recollint la doctri-
na de la Sala fixada ja en anteriors Sentencies,
senyala també que “la situacié econdmica a va-
lorar per la fixaci6 de la pensi6 €s el moment de
la ruptura, sense que puguin ser ateses circums-
tancies ulteriors o sobrevingudes que suposa-
rien I’alteracié de la naturalesa de la pensio i
col- locarien el deutor en una posicié permanent
d’inseguretat juridica” (STSJC ndm. 38/2003,
de 28 d’octubre i STSJIC ndm. 47/2003, d’11 de
desembre), sens perjudici que el titol que genera
el dret sigui la Senteéncia de separaci6 nul-litat
o divorci (STSJC nim. 35/2006 de 26 de set-
embre)».

Es claro pues que concedida la pension
compensatoria en sede del proceso de separa-
cidén, no cabe replantear la misma cuestion, sal-
vo concurrencia de circunstancias modificativas
de conformidad con el articulo 84.3 CF, en sede
de divorcio. Menos atin cuando las partes han
convenido su extincién mediante la adjudica-
cién en pago de un inmueble con efectos pro so-
luto. En la dacién en pago coinciden deuda y el
precio dado a los objetos transmitidos, teniendo
caracteres propios por su finalidad extintiva de
la obligacién (SSTS de 4 de julio de 1997 o de 5
de octubre de 1987).

Tampoco ha infringido la sentencia el articu-
lo 86 del Cédigo de Familia como se dice en el
recurso por no darse en el presente caso ninguno
de los motivos de la extincién de la pensién que
contempla dicho articulo toda vez que la transac-
cién y la adjudicacion en pago vienen contem-
plados en la normativa general —articulos 1809
y 1816 del Cédigo Civil de 1889— como modo
de extinguir las obligaciones ademds de los espe-
cificos de cada caso.
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Como se deriva de la normativa antes ci-
tada y de las sentencias de esta Sala antes rela-
cionadas, no es preciso, para que la transaccion
produzca efectos inter partes, que sea homolo-
gada judicialmente, sin olvidar, ademds, que en
el aspecto procesal, la LEC dispone en el ar-

ticulo 556 que el pago o cumplimiento de las
sentencias o bien los pactos y transacciones
convenidos entre las partes en documento pu-
blico son motivos de oposicion a la ejecucion
de sentencias firmes.

El motivo no merece mayores comentarios.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

La apelante no se casé con persona distinta de aquella con la que pretendia contraer matri-
monio. Hay que entender que en la referencia a las «cualidades personales» se esta contem-
plando las caracteristicas interiores o internas, las endégenas o que no pueden apreciarse
por signos externos de uno de los contrayentes, entre las que no puede incluirse el ejercicio
de una profesion sin titulo habilitante para ello, incluso con lo que esto pueda representar
en cuanto a falta de honradez del que asi la ejerce.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 22 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Paulino Rico Rajo

Contra la Sentencia dictada en fecha 23 de fe-
brero de 2009 por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 3 de Rubi en el juicio verbal sobre
nulidad de matrimonio registrado con el nime-
ro 133/2008 seguido a instancia de dofia Cova-
donga contra don Mario, cuyo fallo ha quedado
transcrito en el antecedente de hecho primero
de esta resolucidn, interpone recurso de apela-
cidén la Sra. Covadonga en solicitud de que «se
dicte sentencia mediante la cual se estime inte-
gramente el presente recurso de apelacion y se
revoque la Sentencia de instancia declarando la
nulidad del matrimonio civil contraido por D.
Mario y D.* Covadonga, asi como la condena
en costas a la parte recurrida», al que se opone
el Sr. Mario, y también se opone el Ministerio
Fiscal.

Aduce la apelante, como primer motivo del
recurso de apelacion (alegacion tercera), «in-
fraccién del articulo 73.4 del Cédigo Civil», y
sefiala que «erréneamente la Juzgadora ha in-
terpretado que la cualidad esencial que motiva
la peticion de nulidad es el ejercicio de la pro-
fesion de médico (...); en realidad el motivo de
la nulidad es la falta de honradez y la conducta
delictiva del demandado, por venir ejerciendo
una profesion de forma publica, notoria y con-
tinuada, careciendo de titulo oficial y con grave

perjuicio para la salud publica incluso de la pro-
pia Sra. Covadonga y de su familia (como ya
se puso de manifiesto en el hecho segundo de
Nuestro escrito rector)».

Y en dicho hecho de la demanda rectora del
procedimiento del que la presente alzada trae
causa la actora, ahora apelante, tras manifestar
que el precepto legal que motiva la demanda es
el articulo 73 ndm. 4 del Cédigo Civil, aduce
que «la causa es que el Sr. D. Mario —y con
desconocimiento e ignorancia total y absoluta
de mi representada— ha venido ejerciendo sin
serlo la profesion de médico de forma publica
y notoria desde el ailo 1995 hasta la actualidad,
actuacién gravisima por la enorme repercusion
que ha podido acarrear a la salud publica y cu-
yos efectos reales esta parte atn desconoce,
amén de que tan monumental engafio le ha sido
infringido de forma continuada y durante mas
de doce afios a mi representadax».

Con lo que, de dicha transcripcién de la
parte del hecho segundo en la que, en esencia, la
Sra. Covadonga basa su demanda de nulidad del
matrimonio no puede considerarse, en absoluto,
que resulte erréneo que la resolucién recurrida
haya interpretado que la cualidad esencial que
motiva la peticién sea «que el demandado se
hizo pasar por médico de forma publica y noto-
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ria durante 10 afios», que es lo que, literalmente
se dice en la Sentencia apelada que vine a coin-
cidir, aunque con otras palabras, con lo argiiido
por la demandante en su demanda.

Como tampoco puede considerarse que la
resolucion recurrida infrinja el articulo 73.4 del
Cadigo Civil.

Y es que al disponer dicho precepto legal
que es nulo el «matrimonio celebrado por error
en la identidad de la persona del otro contrayente
o en aquellas cualidades personales que, por su
entidad, hubieren sido determinantes de la pres-
tacion del consentimiento», descartada la causa
relativa a la identidad de la persona en el caso de
autos pues es claro que la apelante no se casé con
persona distinta de aquella con la que pretendia
contraer matrimonio, hay que entender que en la
referencia a las «cualidades personales» se estd
contemplando las caracteristicas interiores o in-
ternas, las endégenas o que no pueden apreciarse
por signos externos de uno de los contrayentes,
entre las que no puede incluirse el ejercicio de
una profesion sin titulo habilitante para ello, in-
cluso con lo que esto pueda representar en cuan-
to a falta de honradez del que asf la ejerce, como
se infiere, sin duda, de que cualidad es sinénimo
de propiedad, atributo, condicidn, naturaleza,
peculiaridad, todas ellas cualidades o aspectos
interiores o intrinsecos de la persona, a diferen-
cia del ejercicio de una profesion que es un dis-
tintivo exdgeno que se manifiesta externamente,
aunque unas y otra puedan contribuir al desarro-
llo de la personalidad.

Asi se deriva de la jurisprudencia sobre la
referenciada causa de nulidad al sefialar ésta que
«la norma en cuestion se refiere no a cualquier
cualidad individual equivocada, sino a aquellas
que por su entidad hubieren sido determinantes
de la prestacion del consentimiento» (STS de 11
de julio de 1987, ROJ: STS 4957/1987), y en el
mismo sentido se ha pronunciado esta Seccién
al decir que «mads bien estdn referidas, segin
constante doctrina legal, a supuestos tales como
enfermedades fisicas o mentales importantes;
patologias que incapaciten la procreacién, u
otros supuestos que de haberse conocido hu-
bieren evitado la prestacién del consentimien-
to» (Sentencia ndim. 254/04, de 28 de abril de
2004), y que «Se entiende que la cualidad per-

sonal se predica tanto de la dimension fisica de
la persona como de la psiquica, incluyéndose
aquf las deficiencias o anormalidades psiquicas
que no impiden ni obstaculizan la emisién de
un consentimiento valido por parte de quien las
padece» (Sentencia num. 178/2006, de 17 de
marzo de 2006).

Con lo que atendido el hecho de que la pro-
pia demandante manifiesta que conocié al Sr.
Mario en el afio 1990 en el Institut Guttmann
(el demandado fija el conocimiento mutuo en el
afio 1989), que ella compaginaba sus estudios
de enfermeria con su trabajo los fines de semana
en el citado centro y el Sr. Mario realizaba su
trabajo como auxiliar de enfermeria, que en el
afio 1997, consolidado el noviazgo, adquirieron
un inmueble (el demandado lo sefiala en el afio
1998), que en dicho afio el Sr. Mario por una
promocidn interna asciende a la categoria de
técnico auxiliar clinico, que en dicho afio éste le
dijo que habia concluido su carrera de medicina,
el propio entorno en que se conocieron, el hecho
de que la demandante no era totalmente ajena
a la profesion médica, hace presuponer que, no
obstante lo que el Sr. Mario le manifestara sobre
sus estudios y posteriormente sobre la finaliza-
cién de la carrera de medicina, incluso el hecho
de que hubiera venido ejerciendo la misma sin
titulo habilitante, con una diligencia media por
parte de la recurrente hubiera, ficilmente, cons-
tatado que dicha finalizacién de la carrera de
medicina no era cierta y que no estaba habilita-
do para ejercerla, por lo que, en definitiva, y con
independencia sobre la colaboracién de la ahora
recurrente en el ejercicio de dicha profesion que
el demandado alega en su escrito de contestacién
a la demanda y viene a reproducir en el escrito
de oposicion al recurso de apelacién que no es
dable analizar en esta resolucién al encontrar-
se en tramite un procedimiento penal, respecto
a lo que por el juzgador a quo se desestimé la
prejudicialidad penal alegada por la Sra. Cova-
donga, al no poderse considerar tampoco que la
Sentencia recurrida haya infringido lo dispuesto
en el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por cuanto es clara, precisa y congruente
con el objeto del procedimiento determinado
por la pretension oportunamente deducida en la
demanda, procede la desestimacidn del recurso
de apelacion.
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PATRIA POTESTAD

No hay incumplimiento de las funciones de la patria potestad, ya que la madre, tras trasla-
dar su residencia a un pueblo cercano a la capital, inscribié a la hija en el colegio ptublico que
pudo conseguir, comunicando esta circunstancia al padre, quien no ha logrado acreditar la
posibilidad de obtener otro colegio que €l considerara «mejor».

AP Granada, Sec. 5.7, Sentencia de 29 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Mascaré Lazcano

Nos encontramos ante un supuesto sometido a
preceptos y principios de ius cogens, «derecho
imperativo», o «derecho necesario», en el que
debe primar el derecho prioritario del menor,
conforme asimismo al preferente favor filii. Por
tanto, antes de si el padre o la madre procedie-
ron conforme al Convenio Regulador, debe exa-
minarse si lo acordado respecto del menor no le
es perjudicial, asi como no notoriamente benefi-
cioso al retorno a la situacién anterior. La madre
traslada la residencia al pueblo de Atarfe (Grana-
da), por lo que tras las oportunas comunicaciones
al padre inscribid a la hija en el colegio que pudo
conseguir de dicha localidad. El padre tampoco

logré otro centro en el citado municipio que €l
considerara «mejor». Tratdndose de colegios pu-
blicos o concertados, no de educacién especial,
debe acreditarse el perjuicio causado en la me-
nor, por el cambio de matricula, lo cual no cons-
ta. La madre tuvo un comportamiento en con-
sonancia con la existencia de «patria potestad»
compartida, sin que por la dindmica existente en
el Juzgado de Familia, debida a la acumulacién
de autos, pudiera haberse resuelto antes del ini-
cio del curso escolar, considerandose ahora abso-
lutamente contrario a los derechos de la menor al
carecer de causa justificativa, acordar el traslado
de la misma al anterior centro escolar.

Se acuerda el ejercicio exclusivo de la patria potestad por parte del padre habida cuenta
de la situacion fisica y psiquica en la que hasta este momento se ha encontrado la madre,
debiendo tenerse en consideracién también los graves conflictos personales existentes entre

la madre y el hijo.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 12 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres

Conviene aclarar, dando respuesta a la pretension
relativa a la patria potestad, que, en realidad, el
pronunciamiento contenido en la resolucion ape-
lada no significa ni implica una privacion efec-
tiva de la patria potestad, sino que, antes bien,
se ha resuelto atribuir el ejercicio exclusivo de
dicha funcién al padre, en estricto cumplimiento
de lo senalado en el articulo 156, final, del Co6-
digo Civil que, frente al principio general del
ejercicio conjunto de dicha potestad entre ambos
progenitores establecido en dicho precepto, dis-
pone, para los supuestos de separacion de éstos,

el ejercicio de la misma por el progenitor con
quien reside el hijo.

Cabe recordar que el marco juridico en que
se mueve la privacion de la patria potestad, o
cualquier limitacion de su ejercicio, estd inspira-
do en el principio del beneficio de los hijos como
fin dltimo de dicha institucidn, prevaleciendo el
criterio restrictivo en su aplicacion, dada la gran
trascendencia de dicha medida; pues si bien
es cierto que la patria potestad debe ejercerse
siempre en beneficio de los menores, siendo
indiscutible tal funcién, ello no impide que en
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determinados supuestos se pueda resolver sobre
la restriccién de dicha funcién para uno de los
progenitores, o para ambos en supuestos excep-
cionales, siempre que concurran los requisitos
legales, pues como reitera el Tribunal Supremo
(entre otras, sentencias de 23 de julio de 1987 y
30 de abril de 1991) la limitacién en dicha fun-
cién tiene un cardcter restrictivo exigiendo para
ello no solamente el incumplimiento grave y
reiterado de las obligaciones para con los hijos,
sino también deduciéndose de dicha limitacién
una consecuencia beneficiosa para dichos hijos.

Sentado lo anterior, y conforme a dicha doc-
trina y jurisprudencia, resulta ajustado a derecho
el argumento establecido en la sentencia apelada,
en justificacién de la medida relativa al ejercicio
de la patria potestad en favor del padre, no siendo
necesario reiterar la situacion fisica y psiquica en
la que hasta este momento se ha encontrado la
recurrente, teniendo en consideracion, por otra
parte, los graves conflictos personales existentes
entre la madre y el hijo, lo cual se fundamenta a
través del relato factico que la propia recurrente
hace en el escrito de contestacion y reconvencion
planteada en su momento, de tal manera que ello
ha provocado que desde hace tiempo no exista
comunicacién y contacto alguno entre ambos,
puesto que desde principio del afio 2007 dicho
hijo ya convive con el padre, todo lo cual deter-

mina la desestimacién del recurso en este apar-
tado, como también es de rechazar aquella otra
pretension relativa al establecimiento de un régi-
men de visitas, siendo asi que aun propiciandose
inicialmente las comunicaciones entre aquélla y
dicho hijo, segtin lo acordado en su momento en
el auto de medidas provisionales, es lo cierto que
con posterioridad se dictd resolucién acordando
la suspension de dichas visitas, con base, preci-
samente, a los propios informes emitidos desde
el punto de encuentro, ante la imposibilidad de
su cumplimiento, subsistiendo la conflictividad
personal entre ambos y la problematica familiar
que impide, por el momento, dichas comunica-
ciones, sin perjuicio del sometimiento de la ma-
dre al oportuno tratamiento psicolégico y farma-
coldgico, y de analizar en el futuro la evolucién
de la situacion familiar, y la personal afectante a
aquélla, en orden a restablecer tales comunica-
ciones para el futuro, pues no se olvide que en
estos supuestos es de aplicacion el articulo 39 de
la Constitucidn, el articulo 94 del Cédigo Civil
y el articulo 9 de la Ley de Proteccién Juridica
del Menor, de 15 de enero de 1996, que recono-
ce a los menores la titularidad de derechos en
orden a la eleccién del entorno personal y fami-
liar que les corresponde vivir, una vez que se ha
producido la ruptura definitiva, personal, de sus
progenitores.

GUARDA Y CUSTODIA

La incompatibilidad entre madre e hijo que se deduce de las actuaciones y justifica la atri-
bucion de su custodia al padre no es razén suficiente para derivar, asimismo, la custodia de
la hija al progenitor, cuando aquella incompatibilidad no se evidencia entre madre e hija,
antes al contrario se ha manifestado una clara y firme voluntad de la hija de permanecer
con la madre y su adaptacién al lugar donde reside con ella.

AP Granada, Sec. 5.7, Sentencia de 29 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maldonado Martinez

La cuestion que se debate en el presente recurso
viene referida a la atribucién de la guarda y cus-
todia de Francisco Javier y Gema, los dos meno-
res hijos de los litigantes, actualmente de 17y 13
afios de edad respectivamente, habiéndose acor-

dado en la sentencia de instancia que la custodia
del hijo se atribuya al progenitor y la de la hija a
la progenitora, siendo €sta la decisién que com-
bate el padre, quien pretende para si la custodia
de ambos menores, fundamentandose su recurso
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en la vulneracién del principio del favor filii y
del articulo 92 del Cdédigo Civil en cuanto a la
conveniencia de no separar a los hermanos.

Los esposos litigantes vivian en la ciudad
de Granada con sus hijos, pero con motivo del
traslado voluntario de la progenitora —profe-
sional de la enseflanza— a la ciudad de Valen-
cia, en el afio 2007, se deterioraron las relacio-
nes entre la pareja motivando la demanda de
separacion. Si bien originariamente los hijos
permanecieron con el progenitor, en sede de
medidas provisionales previas se acordd por
auto de 29 de noviembre de 2007 conferir la
guarda y custodia de Francisco Javier al padre
y la de la hija a la madre, decisién que se ha
mantenido en la sentencia que se recurre, fun-
damentalmente, en base al informe psicosocial
y a la voluntad manifestada de los menores, ha-
bida cuenta de la capacidad de ambos padres
para ejercerla.

Efectivamente, como sefalaba esta Sala en
sentencias de 22 de junio y 19 de octubre de 2007
y 17 de julio de 2009, «para decidir acerca de si-
tuaciones que afectan a menores, es criterio prefe-
rente el del “interés del menor”. Dicho principio
tiene rango constitucional en el articulo 39 de la
Constitucion y estd presente asimismo, en la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor —y su expresién autonémica,
la Ley 1/1998, de 20 de abril, en su articulo 3—,
y ha sido acogido en textos internacionales, como
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, de
Nueva York, de 20 de noviembre de 1989, asi
como en la Carta Europea de los Derechos del
Niflo, Resolucion A 3-0172/92, aprobada por el
Parlamento Europeo, principio basico que se re-
fleja asimismo en el Cédigo Civil, citdndose al
efecto su articulo 92, en su redaccién operada
por Ley 15/2005, de 8 de julio, y los articulos
154, 156, 158, 161 y 172 del mismo en donde
se hace referencia al interés de los menores o a
la adopcion de medidas en su beneficio. Debe
sefialarse, finalmente, que el interés del menor
es un concepto juridico indeterminado, y para su
aplicacién debe tenerse presente no sélo las cir-
cunstancias ya acaecidas sino las que se prevean
razonablemente que puedan suceder y los efectos
que aquéllas han producido en el menor o éstas
puedan producir en el futuro.

La mencidn del parrafo cuarto del articulo
en 92 in fine del Cédigo Civil, en su redaccién
anterior a la Ley de 8 de julio de 2005, respecto
a que cuando se decidia sobre la atribucién de la
custodia de los hijos se debia procurar «no sepa-
rar la los hermanos», venia inserta en el marco
del régimen y atribucién de la patria potestad o
de la guarda y custodia cuando se producia la
crisis matrimonial, y parecia dificil aprehender
su «ratio», por la incompatibilidad que suponia
su aplicacion en el supuesto legal, esto es, cuan-
do se acordaba que «el cuidado de ellos corres-
ponda a uno u otro», y por ello que parecia mas
que un mandato terminante una exhortacion al
Juez para que tratase de evitar dicha situacién
de separacion de hermanos, aunque no impedia
que se acordase dicha separacion si asi convenia
alos hijos, y por ello que la jurisprudencia venia
entendiendo que esa separacion de los hermanos
tenfa que tener causas justificadas, como la noto-
ria diferencia de edad (SAP Cérdoba —2.>— de
26 de marzo de 2004), deterioro de la relacion
progenitor-hijo con rechazo a dicho progenitor
(SAP Barcelona —12.*— de 9 de septiembre de
2004, SAP Valencia —10.— de 5 de junio de
2003 y de 8 de marzo de 2005), enfrentamientos
serios entre hermanos (SAP Alicante —5.°— de
27 de enero de 2005), voluntad de los herma-
nos auténtica y exenta de manipulaciones, si-
tuaciones consolidadas en el tiempo (SAP Avila
—1— de 25 de abril de 2005).

Tras la Ley de 8 de julio de 2005, la men-
cién referida se proyecta para los casos de cus-
todia compartida y asi en el articulo 92.5 se dice
que «Se acordard el ejercicio compartido de la
guarda y custodia de los hijos cuando asi lo so-
liciten los padres en la propuesta de convenio
regulador o cuando ambos lleguen a este acuer-
do en el transcurso del procedimiento. El Juez,
al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar
su resolucion, adoptard las cautelas proceden-
tes para el eficaz cumplimiento del régimen de
guarda establecido, procurando no separar a los
hermanos». Parece que la actual exhortacion al
Juez, debe entenderse en el sentido de que la
atribucién de la guarda y custodia compartida
supone que todos los hijos estdn en un momen-
to determinado bajo la custodia de uno de sus
progenitores, aunque esa singular situacion im-
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plica la contemplacién de periodos temporales
de ejercicio. Pero ello no es obstaculo para que,
fuera de los casos de custodia compartida, la
custodia la tengan un padre respecto a determi-
nado hijo o hijos y otro respecto a otro u otros,
si asi conviniere a su interés, que es el supremo
principio al que se somete esta materia.

Por tanto, en el caso de autos, como no se
ha planteado la custodia compartida, no hay in-
fraccién del articulo 92 del Cédigo Civil por el
hecho de mantener la custodia de cada uno de
los hermanos en cada uno de los progenitores,
sin que, por otra parte se advierta que el Juzga-
dor haya infringido el principio general del favor
filii o interés del menor, para lo que basta ob-
servar las conclusiones del informe psicosocial
que asi lo aconsejan y, fundamentalmente, la vo-
luntad manifestada de los menores —folios 537
y 538—, que en el caso presente ha de tenerse
muy en cuenta a la vista de su edad. La incom-

patibilidad entre madre e hijo que se deduce de
las actuaciones, y que justifica la atribucién de
su custodia al padre, no es razén suficiente para
derivar asimismo la custodia de la hija al proge-
nitor, cuando aquella incompatibilidad no se evi-
dencia entre madre e hija, antes al contrario se ha
manifestado una clara y firme voluntad de la hija
de permanecer con la madre y de su adaptacion
al lugar donde reside con ella, asi como de man-
tener el contacto con su padre y hermano. Parece
patente que si bien privar al hijo del contacto con
su progenitora no parece que vaya a redundar en
su perjuicio, dado que sus relaciones son muy
tensas —basta su afirmacién de que le ha faltado
el respeto— y su voluntad es restringir al mini-
mo dichos contactos, no puede decirse lo mismo
si se priva a la hija del contacto con su madre,
cuanto mds que ésta no tiene inconveniente algu-
no en viajar para ver a su padre y hermano.

El sistema de guarda y custodia compartida ha de suponer una implicacion de ambos
progenitores para decidir diariamente las cuestiones que pueden presentarse en la vida
del hijo menor de edad, practicamente como si de hecho la ruptura de la unidad familiar
no se hubiera producido, lo que ha de presuponer una buena relacién o entendimiento
entre los progenitores que permita, entre otras cosas, que los hijos no perciban o noten un
continuo trasiego de permanencia con uno u otro progenitor. No consta en las actuaciones
datos objetivos que aconsejen un cambio de la guarda y custodia que ha venido siendo
ostentada por el padre, y podria resultar contraproducente para la hija de quince afios
obligarle a una permanencia no deseada con la madre.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 26 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Paulino Rico Rajo

Por lo que hace a la pretension de la recurrente
sobre la guarda y custodia de la menor Aida,
nacida en fecha 11 de febrero de 1994, por tan-
to, con 15 afios a la fecha de esta Sentencia,
ha de sefialarse que como ha tenido ocasion de
decir esta Sala con anterioridad, el sistema de
guarda y custodia «compartida» ha de suponer
una implicacién de ambos progenitores, padre
y madre, en todo lo atinente a los hijos, como
puede ser la autorizacion para salir hasta deter-
minada hora o para ir a cierto espectdculo o a
estudiar a casa de un compaifiero o un amigo
0, en definitiva, todo aquello que diariamente

puede presentarse como necesario de control o
autorizacion en la vida del hijo menor de edad
practicamente como si de hecho la ruptura de la
unidad familiar no se hubiera producido, lo que
ha de presuponer, en el sentido de darse pre-
viamente por sentada, una buena relacién o en-
tendimiento, complicidad si se quiere, entre los
progenitores que permita, entre otras cosas, que
los hijos no perciban o noten, aun resultar ello
mads bien un desideratum, un continuo trasiego
de permanencia con uno u otro progenitor, sin
que el hecho de exigirse cierta armonia entre las
relaciones de los progenitores suponga que am-
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bos progenitores estén de acuerdo en ello, por
cuanto aun estdndolo puede revelarse perjudi-
cial para los menores, que es el interés superior
de éstos el que tiene que tenerse preferentemen-
te en cuenta a la hora de adoptar las medidas
que les afecten, conforme a lo dispuesto en el
articulo 82.2 del Cédigo de Familia, por cuanto
de lo que se trata, en los supuestos de ruptura de
la convivencia familiar como consecuencia de
la ruptura de la relacién de los miembros que
componen el matrimonio que aboca a la nuli-
dad, a la separacion o al divorcio del mismo es
de la necesidad de elegir con cudl de los proge-
nitores han de continuar conviviendo los hijos,
y que, en determinados casos, atendida la edad
de los mismos, podran ellos mostrar su volun-
tad, y si se aprecia que concurren los requisi-
tos de entendimiento entre los progenitores,
cercanias de residencias de éstos y colegios de
los hijos, bienestar que ello pueda reportar a la
prole, no parece que haya de haber obstdculo
en la regulacién de la custodia compartida, ya
que de lo que se trata, en definitiva, es de que
los hijos sigan recibiendo de los progenitores
todo aquello que éstos vienen obligados a dar-
les en virtud de la funcién en que consiste la po-
testad pero que, al no poder darselo ya bajo el
mismo techo, se lo sigan proporcionando bien
en distintas viviendas, o incluso en la misma
como en ocasiones se ha hecho, si se dan las

circunstancias para la atribucién de la guarda
y custodia compartida, pero si no concurren las
circunstancias para dicha forma de custodia, ha
de optarse, necesariamente, por la atribucién
de la misma a uno u otro progenitor, sin que
ello signifique que se vulnere ni el principio de
igualdad ni el de no discriminacién por razén de
sexo, y sin que ello suponga, tampoco, que uno
u otro progenitor esté mas o menos capacitado
que el otro, sino la apreciacién, del conjunto de
la prueba, con cudl de ellos se encontrardn mas
a gusto los hijos, sin que para ello deba tenerse
en cuenta la mayor o menor capacidad econ6-
mica de uno u otro.

En el caso de autos consta acreditado que
la menor llevaba conviviendo con el padre unos
tres afios en el momento de practicarse la ex-
ploracién judicial en la primera instancia, y en
dicho acto manifesté abiertamente que desea
seguir viviendo con €l, por lo que, al no constar
en las actuaciones datos objetivos que aconse-
jen un cambio de la guarda y custodia que ha
venido siendo ostentada por el ahora apelado y
derivarse de lo manifestado por la hija en dicha
exploracion que podria, incluso, resultar contra-
producente para la misma obligarle a una per-
manencia no deseada con la madre, procede,
sin necesidad de mayor razonamiento, la deses-
timacién del recurso de apelacién en cuanto a
dicha pretension.

Se otorga la custodia a la madre, ya que la actitud de ésta con respecto al padre es positiva,
lo cual no sucede en el caso contrario, asi en este informe psicosocial se manifiesta: «habria
que sefialar un elemento fundamental y diferenciador, que es que la madre promociona
y alienta la relacion del menor con su progenitor, facilitando la relacién paternoflilial y
refiriendo en todo momento que es un buen padre para Luis Alberto y, por el contrario,
nos encontramos que por parte del progenitor transmite al menor una imagen negativa
materna, y refuerza al nifio su respuesta en contra de la madre, dando lugar a que el menor

perciba el conflicto».

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 25 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

Para el andlisis de la cuestién suscitada en re-
lacién a la guarda y custodia hay que tener en
cuenta que toda ruptura matrimonial al implicar

la cesacion de la convivencia familiar lleva con-
sigo la imposibilidad de permanencia de los hijos
con ambos conyuges, debiendo necesariamente
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encomendarse la custodia de los mismos a uno
de ellos, sin que tal atribucién lleve consigo la in-
capacidad o insuficiencia del otro cényuge para
realizar labores educativas de los menores, sino
simplemente la necesidad fisica de permanencia
con uno de ellos. Y el principio bdsico y funda-
mental que rige en esta materia es «el favor mi-
noris» que viene recogido en la Convencién de
los Derechos del Nifio de la ONU, en el articu-
lo 39 de la Constitucién Espafiola y en diversos
preceptos del Codigo Civil (articulos 92, 93, 94,
151, 154, 158 y 170). Por lo tanto deben apre-
ciarse determinadas circunstancias que revelen
el interés supremo del menor, que debe sin duda
ser preferentemente tutelado tal como establece
el apartado segundo del articulo 92 del Cédigo
Civil, y asf habra de ponderarse el ambiente mds
propicio para el desarrollo de las facultades inte-
lectuales, afectivas y volitivas del menor, la aten-
cion que puedan prestarle en el orden tanto mate-
rial como afectivo cada uno de los progenitores,
la madurez intelectual y volitiva del menor, etc.
Es cierto que el equilibrio psicoldgico del
demandante don Prudencio es mayor que el de
la demandada dofia Penélope, asi en el informe
pericial psicoldgico que obra del folio 382 al 390
ambos inclusive se manifiesta que el primero ob-
tiene valores altos en cualidades que son impor-
tantes para ejercer el rol custodio, mientras que
la segunda obtiene valores medios en cualidades
que son importantes para ejercer el rol custodio,

no obstante ello la pretension revocatoria de la
parte apelante en este punto no puede prosperar,
ya que la madre desde el nacimiento del menor
ha tenido una preferente y adecuada dedicacion,
asf en el informe pericial social que obra del fo-
lio 373 al 381 ambos inclusive se afirma que «se
describe como muy positiva la labor de la madre
y se aprecia una actitud de gran responsabilidad y
adecuada labor educativa para el buen desarrollo
y funcionamiento del menor que ha venido ejer-
ciendo desde el nacimiento, y asi lo ha confirma-
do el padre delegando en ella exclusivamente el
cuidado y atencién del menor». Por otra parte la
actitud de la madre con respecto al padre es posi-
tiva, lo cual no sucede en el caso contrario, asi en
este informe se manifiesta: «habria que sefialar
un elemento fundamental y diferenciador, que
es que la madre promociona y alienta la relacion
del menor con su progenitor, facilitando la rela-
cion paternoflilial y refiriendo en todo momento
que es un buen padre para Luis Alberto, y por el
contrario, nos encontramos que por parte del pro-
genitor transmite al menor una imagen negativa
materna, y refuerza al nifio su respuesta en contra
de la madre, dando lugar a que el menor perciba
el conflicto». La desestimacién de la primera par-
te apelante en materia de guarda y custodia lleva
consigo de conformidad con el articulo 96.1 del
CC la desestimacién de la peticion que realiza
esta parte apelante con respecto a la atribucién
de uso de la vivienda familiar.

La perito judicial considera que la voluntad del menor en el cambio de custodia esta firme-
mente asentada y fundamentada. A la vista de dicho informe y de la experiencia ya vivida
de estos tultimos cuatro afios en Cérdoba, donde sin duda si ha habido integracion, el periodo
evolutivo en el que se encuentra el hijo —inicio de la adolescencia— lleva a la Sala a parti-
cipar de la conclusién de la Juzgadora de instancia, por cuanto contrariar en este periodo
evolutivo su voluntad, y siempre que ésta no obedezca a un capricho, puede ser contrapro-
ducente para su desarrollo sicosocial, en el que necesita de ambos progenitores, y que puede

ser percibido como una imposicion.

AP Valencia, Sec. 10.%, Sentencia de 21 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria Pilar Manzana Laguarda

Para la resolucién del recurso debe previamen-
te partirse del principio bdsico reconocido en el

articulo 39 de la Constitucién Espaiiola, en la
Declaracién de los Derechos del Nifio proclama-
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da por la Asamblea General Naciones Unidas de
20-11-1989 ratificada por Espaiia (BOE 31-12-
1990), en numerosos preceptos recogidos a lo
largo del articulado del Cédigo Civil, y en la Ley
Orgédnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
juridica del menor, de la necesaria proteccion del
derecho del que son titulares los menores a su
propio desarrollo, educacién y formacién, lo que
se traduce en la materia que nos ocupa, en sede
de relaciones paterno filiales, en que el conflicto
surgido acerca de todo lo relativo a su guarda y
custodia deba resolverse por prescripcion legal,
jurisprudencial y justas razones, atendiendo pri-
mordialmente al beneficio e interés del menor.

Las partes se separaron en el afio 2005, des-
de dicha fecha la custodia la ha ostentado la ma-
dre, incluso la mantuvo cuando con ocasion de
un ascenso en su trabajo hubo de ocupar un plaza
de catedréitica de musica en Cérdoba. En aquella
ocasion tanto el Juzgador de instancia como esta
Sala, a partir de los numerosos informes pericia-
les aportados, se decantd a favor de la custodia
materna. Hoy la Sala tiene de nuevo la delicada
y dificil tarea de optar por el mantenimiento de
la custodia materna o dar una oportunidad a la
custodia paterna. Tarea que resulta especialmente
dificil cuando como en el presente caso ambos
progenitores demuestran interés por el cuidado
de sus hijos y denotan iguales facultades para
asumirla. Por ello, en la tarea de tener que deci-
dir, la Sala al igual que el Juzgador de instancia
debe asesorarse del informe imparcial y objetivo

que emiten los profesionales en la materia quie-
nes por su formacion estidn en mejores condicio-
nes de determinar en cada caso concreto cudl de
ambos progenitores debe ser el que asuma la cus-
todia de los menores. A este respecto el informe
pericial elaborado por la perito judicial considera
que la voluntad de retorno del menor esta firme-
mente asentada y fundamentada, a la vista de di-
cho informe y de la experiencia ya vivida de estos
ultimos cuatro afios en Cordoba, donde sin duda
sf ha habido integracion, el periodo evolutivo en
el que se encuentra Carles —inicio de la adoles-
cencia— lleva a la Sala a participar de la con-
clusién de la Juzgadora de instancia, por cuanto
contrariar en este periodo evolutivo su voluntad,
y siempre ésta no obedezca a un capricho, puede
ser contraproducente para su desarrollo sicoso-
cial en el que necesita de ambos progenitores, y
en cuanto puede verlo como una imposicion.

Mas en todo caso atribuyendo la custodia a
uno de los progenitores al otro debe concederse
un amplio, flexible y fluido régimen de visitas
que permita a los menores gozar de la compaiifa
de ambos progenitores de la forma mds parecida
a la que fue anterior a la ruptura matrimonial a
la que ellos son ajenos, y, sin embargo, padecen
una de sus consecuencias mds afectiva cual es
la separacion de los mismos. Mas no peticio-
ndndose por via subsidiaria una ampliacién de
dicho régimen la Sala considera procedente el
establecido en la sentencia de instancia a favor
de la recurrente.

Se otorga la custodia al padre, pues se advierte en la madre cierta inestabilidad que le lleva
a plantearse, y realizar, cambios de lugar de residencia sin tener una estabilidad laboral,
afectando tal inestabilidad de manera directa a su hija, expuesta a continuos cambios, tanto
a nivel social como escolar y familiar. Por otro lado la madre reconoce ante la Perito tener
problemas a la hora de imponer normas a su hija, no siendo capaz de calmarla cuando
regresa de las visitas con el otro progenitor, teniendo que llamar a éste para poder tranqui-

lizarla.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 15 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

La controversia que, por via del presente recur-
S0, se somete a nuestra consideracion tiene su
origen en el convenio regulador que, suscrito

por los hoy litigantes en fecha 25 de abril de
2007, fue refrendado por la sentencia que, en 16
de julio siguiente, puso fin al procedimiento de
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divorcio que los mismos habian promovido en
via consensual.

En dicho documento, y entre otras estipula-
ciones, se acordo atribuir a la Sra. Fatima la cus-
todia de la hija comtn, con un amplio régimen de
visitas en pro del otro progenitor, que abarcaba,
ademds de los correspondientes periodos vaca-
cionales y fines de semana alternos, las tardes de
martes y jueves, asi como las correspondientes
a los cumpleaiios de padre e hija. I[gualmente se
convino atribuir el uso de la vivienda familiar,
ubicado en Fuenlabrada, a la esposa e hija.

Dichos pactos han venido rigiendo pacifica-
mente entre los litigantes hasta el mes de enero
de 2008, en que dofia Fatima, sin consultar pre-
viamente al otro progenitor, trasladé su residen-
cia, en compaiiia de la hija y su nueva pareja, a
la ciudad de Cédiz, dejando el trabajo que venia
desempefiando, en virtud de contrato indefinido,
en la localidad de Tres Cantos, encontrandose,
al tiempo de sustanciarse la litis en la instancia,
en situacion de desempleo.

Cierto es, como se afirma en el escrito de
formalizacién del recurso, que dicha unilate-
ral decisién, y en lo que concierne exclusiva
y personalmente a dofia Fatima, se encuentra
perfectamente amparada por el articulo 19 de
la Constitucion; pero no acaece lo mismo en lo
que afecta a la comin descendiente, ya que la
asignacidn a dicha progenitora de su guarda no
implicaba, en modo alguno, la privacién al otro
progenitor de la titularidad o del ejercicio de la
patria potestad, o de alguna de las facultades
de la misma, pues, segtin se hizo constar en el
referido convenio, ambos padres ostentarian de
modo compartido la referida funcién.

Ello implica que cualquier decision de tras-
cendencia para el hijo, y entre ellas 16gicamente
los cambios de residencia y de centro escolar, no
pueden ser adoptadas de modo unilateral por uno
solo de los titulares de dicha potestad, sino con-
juntamente por ambos, debiendo, en otro caso,
someter sus discrepancias a la intervencion di-
rimente del Juez, segtin previene el articulo 156
del Cédigo Civil.

Alega la hoy apelada que su conducta, res-
pecto del traslado residencial de la menor, venia
avalada por la primera de las estipulaciones del
referido convenio, ya que ambos conyuges se

autorizaron mutuamente para residir, no sélo en
domicilios distintos, sino incluso en diferentes
localidades. Sin embargo, dicha cldusula hace
exclusiva referencia a la esposa, que no a la hija
comiun, habiendo de entenderse, a tenor del res-
to de lo pactado, que el posible traslado residen-
cial de la hija no podria perjudicar el régimen de
visitas sancionado en favor del otro progenitor,
el que, en la situacién impuesta unilateralmen-
te por dofia Fatima, resulta ahora de imposible
cumplimiento en lo que afecta, al menos, a las
estancias intersemanales con el padre, dada la
distancia existente entre los lugares de residen-
cia de éste y la hija.

En definitiva, nos encontramos ante una
alteracion sustancial de los factores que condi-
cionaron los acuerdos en su momento logrados
por las partes, y que ha obedecido a una decisién
unilateral e injustificada de la Sra. Fatima, ajena,
por tanto, a la voluntad del otro progenitor, por
lo que, desde la postura de este dltimo, se cum-
plen los condicionantes al efecto exigidos por los
articulos 90 y 91, in fine, del Cédigo Civil.

Conforme a lo anteriormente expuesto, la
descrita situacion no resulta, por si sola, sufi-
ciente para el posible acogimiento de la preten-
sion modificativa deducida por el demandante,
pues debe también examinarse si el cambio que
el mismo postula respecto del régimen de guar-
da es beneficioso para la comun descendiente. A
tal fin, y conforme a lo prevenido en el apartado
ndmero 9 del articulo 92 del Cédigo Civil, re-
sulta sumamente esclarecedor el informe emi-
tido por la Perito Psic6logo adscrita al Tribunal
Superior de Justicia.

En el mismo, y aunque se considera que
dofia Fitima estd normalizada psicolégicamen-
te, se advierte en la misma cierta inestabilidad
que le lleva a plantearse, y realizar, cambios de
lugar de residencia sin tener una estabilidad la-
boral, dejando un trabajo fijo, o después de haber
comprado un piso con otra persona, afectando
tal inestabilidad de manera directa a su hija, ex-
puesta a continuos cambios, tanto a nivel social,
como escolar y familiar.

Doiia Fatima reconoce ante la Perito tener
problemas a la hora de imponer normas a su
hija, no siendo capaz de calmarla cuando regre-
sa de las visitas con el otro progenitor, teniendo
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que llamar al mismo para poder tranquilizar a la
menor. Manifiesta igualmente que Alba es muy
rebelde, no habiendo logrado en ocasiones lle-
varla al colegio ante la negativa de la nifia.

Por lo cual aprecia la Perito cierta dificultad
en dofia Fatima a la hora de establecer y hacer
cumplir pautas, no pudiendo a veces controlar a
una nifia de tan sélo cuatro afios. Tampoco ofre-
ce una actitud reflexiva a la hora de hacer cam-
bios en su vida que repercuten de manera directa
sobre la comin descendiente, pudiendo llegar a
anteponer sus propios deseos al equilibrio de di-
cha menor, respecto de la que, de otro lado, no
evidencia, en ocasiones, una actitud facilitadora
de los contactos con el otro progenitor.

Y en cuanto este dltimo, segin expone la
informante, no presenta trastornos de la perso-
nalidad ni rasgos anémalos que le impidan ejer-
cer la custodia de la hija, siendo su proyecto a
tal fin aceptable, ya que posee el tiempo y la ca-
pacidad necesaria para atender sus necesidades,
se acaba por aconsejar que dicha funcién sea
ostentada por el mismo, que ofrece una mayor
estabilidad que la otra progenitora, con el fin de
conseguir un adecuado desarrollo emocional de
la menor.

A la vista de dicho resultado probatorio,
ponderado segtn las reglas de la sana critica, no
puede concluirse, al contrario de lo que alega

la direccién Letrada de la apelante en su escri-
to de formalizacion del recurso, que la Juzga-
dora a quo haya incurrido en error, de hecho o
de derecho, en la valoracién de la prueba, que
es analizada en su sentencia de modo objetivo
y con suficiente detenimiento, cumpliendo asi
de modo irreprochable, y al contrario de lo que
con manifiesta inconsistencia expone dicha par-
te en el referido tramite procesal, las exigencias
del articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Por lo cual, y sin que ello implique una
desvalorizacién de la figura materna, considera-
mos, en perfecta coincidencia con la Juzgadora
de instancia, que, en la coyuntura descrita, la al-
ternativa paterna ofrece unas mejores condicio-
nes para el desarrollo y formacion de la comun
descendiente, evitando los riesgos que para la
misma implica la inestabilidad de la otra pro-
genitora, incapaz, en ocasiones, de controlar los
caprichos y rabietas de una nifia de cuatro afios,
lo que habria de repercutir negativamente en
una correcta educacion de la misma.

Razones todas ellas que, aisladamente y en
su conjunto, hacen decaer la pretension revoca-
toria al efecto deducida, tanto en lo que concier-
ne al régimen de custodia, como en lo relativo a
las demds medidas que, logica y legalmente, le
estan subordinadas.

Ha de estarse al resultado del informe psicosocial que viene a resolver acerca de la idonei-
dad de ambos progenitores para asumir la custodia de su hija, pues de otorgarse al padre
éste delega en los abuelos paternos, mientras que en el caso de otorgarse a la madre ésta

asume personalmente su cuidado.

AP Valencia, Sec. 10.%, Sentencia de 16 de diciembre de 2009

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria Pilar Manzana Laguarda

Para la resolucion del recurso, centrado en la
custodia paterna o materna de Adriana, debe
previamente partirse del principio bdsico re-
conocido en el articulo 39 de la Constitucion
Espaiiola, en la Declaracién de los Derechos
del Nifio proclamada por la Asamblea Gene-
ral Naciones Unidas de 20-11-1989 ratificada
por Espafia (BOE 31-12-1990), en numerosos

preceptos recogidos a lo largo del articulado
del Caodigo Civil, y en la Ley Orgénica 1/1996
de 15 de enero, de Proteccion juridica del me-
nor, de la necesaria proteccion del derecho del
que son titulares los menores a su propio de-
sarrollo, educacién y formacion, lo que se tra-
duce en la materia que nos ocupa, en sede de
relaciones paterno filiales, en que el conflicto
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surgido acerca de todo lo relativo a su guarda
y custodia deba resolverse por prescripcion le-
gal, jurisprudencial y justas razones, atendien-
do primordialmente al beneficio e interés del
menor.

Y en la delicada y dificil tarea de optar por
la custodia materna o paterna, en los casos en
los que como en el presente ambos progenitores
demuestran interés por el cuidado de sus hijos
y denotan iguales facultades para asumirla, y
determinar, en consecuencia cudl sea la mejor
opcién que preserva el interés de la pequeiia, la
Sala al igual que el Juzgador de instancia debe
asesorarse del informe imparcial y objetivo que
emiten los profesionales en la materia quienes
por su formacién estdn en mejores condiciones
de determinar en cada caso concreto cudl de am-
bos progenitores debe ser el que asuma la cus-
todia de los menores. A este respecto, la Sala no
puede compartir, después de haber visualizado,
el informe que se emitiera en sede de medidas
provisionales y que determind atribuir la custo-
dia al padre, porque no se comparten las aseve-
raciones realizadas por aquella perito en orden a
las deducciones extraidas a partir de la pregunta
del domicilio, al margen de que su objeto fuera
estar a favor de la disolucién del matrimonio.

Por el contrario si ha de estar al informe peri-
cial judicial de la Sra. Inocencia quien viene a
resolver acerca de la idoneidad de ambos proge-
nitores para asumir la custodia de su hija, si bien
en el caso de otorgarse al padre éste delega en
los abuelos paternos, mientras que en el caso de
otorgarse a la madre ésta asume personalmente
su cuidado.

Y esta conclusién que alcanzé la Juzgadora
de instancia se comparte por la Sala, decidien-
do a favor de la custodia materna de la pequefia
Adriana que apenas cuenta con tres afios, a favor
de su madre. Mas en todo caso atribuyendo la
custodia a uno de los progenitores al otro debe
concederse un amplio, flexible y fluido régimen
de visitas que permita a los menores gozar de la
compaiiia de ambos progenitores de la forma mas
parecida a la que fue anterior a la ruptura matri-
monial a la que ellos son ajenos, y, sin embargo,
padecen una de sus consecuencias mds afectiva
cual es la separacién de los mismos. Mas no pe-
ticionandose por via subsidiaria una ampliacién
de dicho régimen la Sala considera procedente el
establecido en la sentencia de instancia a favor
del recurrente por tratarse de un amplio y fluido
régimen de visitas que permite consolidar la ya
existente relacion paterno filial.

REGIMEN DE VISITAS

No existe ningiln obstaculo para que los hijos —de 6 y 3 afios— puedan pernoctar con el
padre al no constar que aquél carezca de habilidades necesarias para atender los problemas
que se pueden presentar a los menores en tal evento.

AP Granada, Sec. 5.7, Sentencia de 29 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maldonado Martinez

Merece acogimiento la peticién del progenitor
de que el régimen de visitas lo sea con pernocta,
en lugar de reducirse a cuatro horas todos los
sdbados y domingos sin pernocta como sefiala
la sentencia.

Decia esta Sala en sentencia de 17 de abril
de 2009 que el régimen de estancia, comuni-
cacion y visitas, por regla general, conlleva la
pernocta, aunque cabe la posibilidad en deter-

minadas circunstancias que €sta se suspenda,
unas veces por exigencias del propio hijo —asi,
cuando es de muy corta edad— otras, como se-
flalaba esta Sala en sentencia de 9 de abril de
2007, por razones atinentes al progenitor, bien
imputables al mismo, como la falta de regulari-
dad de la comunicacién del padre con sus hijos
o el defectuoso desempeiio de la guarda, bien
por circunstancias sobrevenidas ajenas a su vo-
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luntad como el mal estado de salud o los defec-
tos graves de acondicionamiento y habitabilidad
de la vivienda. Por su parte, la sentencia de esta
Sala de 17 de octubre de 2008, decia que «la
jurisprudencia de las Audiencias Provinciales
considera que la limitacién de la pernocta en los
regimenes de estancia debe ser adoptada con ca-
ricter restrictivo, de modo que deben apreciarse
causas graves para ello (citamos a este respecto
la sentencia de esta Sala de 9 de abril de 2007),
o cuando lo exija la naturaleza de las cosas,
como ocurre cuando el menor esta en periodo
de lactancia (SAP Madrid, Seccién 24, de 29 de
junio de 2005).

Ninguna de tales situaciones concurren en
el caso de autos por lo que no parece razonable
privar al progenitor de ese fundamental medio
de reforzar los vinculos afectivos con sus hijos,
cuanto mds que la edad de los menores no es un
obstaculo insuperable, al tener uno de los hijos
mads de seis afios, y el otro préximo a cumplir
los tres y como sefialaba esta Sala en sentencia
de 9 de octubre de 2009, aunque ciertamente
pueda haber alguna sentencia de la jurispruden-
cia de las Audiencias provinciales que haya se-
falado los cinco afios para la pernocta, ello no
es sino excepcional y generalmente fundamen-
tado en la concurrencia de circunstancias que lo
aconsejan, no fijindose en consecuencia ningin

limite temporal habiendo resoluciones que la
permiten cuando el menor tiene quince meses
(S. AP de Malaga, 6.%, de 17 de marzo de 2005)
dos afios (Cuenca de 16 de junio de 2003), o
con més generalidad la de tres afios (SS. AP de
Mailaga, 4.%, de 17 de marzo de 2005, Madrid,
22.2, de 5 de abril de 2005 o Valencia, 10.%, de
1 de junio de 2005). Por tanto, en el caso de
autos, como los menores alcanzan ya edad ra-
zonable para poder pernoctar con su padre y no
consta que €ste carezca de las habilidades nece-
sarias para atender los problemas que se puedan
presentar a los menores en tal evento, procede
acordar que el régimen de estancia se haga con
pernocta, si bien se hard sujetdndolo a régimen
normalizado de fines de semana alternos, desde
las diez horas del sdbado a las 20 horas del do-
mingo, recogiéndolo y entregdndolo en el do-
micilio materno por si —cuando no concurran
circunstancias que lo impidan— o por medio de
un familiar directo.

Este régimen de comunicacion se verd com-
plementado, haciendo uso esta Sala de lo dis-
puesto en el articulo 94 del Cédigo Civil, con
el oportuno régimen en vacaciones de Navidad,
Semana Santa y Verano, fijdndose como regla
general la mitad de aquéllas y un mes en el ve-
rano, eligiendo el progenitor los afios pares y la
madre los impares.

Los rechazos del hijo a la figura paterna carecen de argumentos validos, fundamentandose
todo desde el sufrimiento de su madre, sin tener en cuenta al padre. En caso de que no se
normalicen las relaciones paterno-filiales los hijos recibiran atencién psicoldgica.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 29 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Ferniandez

El debate litigioso en esta alzada ha quedado
centrado en los efectos complementarios que,
conforme a lo prevenido en los articulos 91 y
siguientes del Cédigo Civil, ha de conllevar el
divorcio de los esposos contendientes, dado que
el demandante, discrepando parcialmente del
criterio decisorio al efecto recogido en la sen-
tencia de instancia, suplica de la Sala la adop-
cion de las siguientes medidas, que habran de

sustituir, o complementar, a las contenidas en
dicha resolucion:

a) Que se acuerde que los menores reci-
ban atencion psicoldgica que les ayude a resta-
blecer las relaciones con su padre.

b) Se fije la aportacién econdémico-ali-
menticia de dicho progenitor en la suma de 300€
al mes por cada uno de dichos descendientes.
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¢) Se declare no haber lugar a reconocer,
en pro de la esposa, el derecho al percibo de una
pensién compensatoria.

Postura que encuentra la frontal oposicion
de la contraparte, en stplica de integra confir-
macién de la resolucién impugnada.

De conformidad con lo prevenido en los
articulos 2 y 11.2 de la Ley Orgédnica 1/1996,
cualquier medida, judicial o administrativa, que
afecte, directa o indirectamente, a un menor ha-
bra de estar inspirada por el prioritario interés
del mismo, que habra de prevalecer sobre cual-
quier otro, aun perfectamente legitimo, que pu-
diera concurrir.

La proyeccioén de tal principio a la situacion
que en el caso concurre, en lo que concierne a
las relaciones de los comunes descendientes
con el padre, desaconseja la imposicion de un
régimen normalizado de estancias de dichos
menores en el entorno paterno. Pero ello tam-
poco puede determinar la suspension de tal reci-
proco derecho, dado que, por regla general y el
presente no ha de constituir una excepcion, los
referidos contactos se revelan como un factor de
decisiva importancia para el desarrollo armoni-
co y equilibrado, en sus distintos aspectos, del
hijo, victima inocente del conflicto suscitado
entre quienes asumieron la responsabilidad de
traerle al mundo, que deben mantenerle lo mas
alejado posible de sus reciprocos rencores y
frustraciones.

El dictamen pericial que, en el caso, ha
sido elaborado por los integrantes del Equipo
Psico-social adscrito al Juzgado refleja que los
hijos, a nivel psicoldgico, se encuentran muy
afectados, «ya que Mireia presenta rasgos de
inestabilidad emocional, es una adolescente
con miedos y aprensiva, ademds manifiesta
sentimientos de culpabilidad», encontrdndo-
se inadaptada a nivel personal, social y, sobre
todo, familiar, por no estar satisfecha con la
relacién que mantiene con su hermano y mu-
cho menos con su padre. También se detectan
rasgos de inadaptacién, en los antedichos as-
pectos, en Eduardo. Y se afiade que ambos ado-
lescentes han sido unos nifios dependientes y
sobreprotegidos por la madre, lo que significa
que cuando la relacién de convivencia familiar

se ha visto alterada, los nifios estan sufriendo
sus efectos y consecuencias a nivel psicolégico
y emocional.

Y se concluye afirmando que es posible que
si los menores normalizan su relacién y visitas
con el padre, los sintomas que aparecen en las
distintas pruebas aplicadas puedan dejar de ser
un problema y desaparezcan, pues la actitud que
mantienen respecto de dicho progenitor es lo
que les lleva a sentirse mal, por lo que si conti-
ndan en su negativa, a corto y medio plazo, sus
emociones y su situacion psicoldgica alterada
aumentarian, precisando posiblemente de un
tratamiento terapéutico.

En la ratificacion del informe ante el Juz-
gado, los Peritos insisten en que los hijos se
sienten culpables de la situacién, careciendo de
argumentos solidos para negarse a las relaciones
con don Alfonso, por lo que, si no se normali-
zaran las mismas, lo que ademds puede influir
negativamente en su vida futura, recomiendan
su tratamiento psicolégico.

En dichas conclusiones se incide igualmen-
te en el informe emitido, en 11 de febrero de
2009, por el Punto de Encuentro Familiar en el
que se desarrollan los encuentros paterno-filia-
les, exponiendo que Eduardo se encuentra con-
fundido e inmerso en un conflicto de lealtades,
en tanto que Mireia estd bastante afectada por la
situacion de quiebra de la convivencia de sus pa-
dres, convirtiendo la situacién en algo personal.
Se aflade que sus rechazos a la figura paterna
carecen de argumentos validos, fundamentando
todo desde el sufrimiento de su madre, sin tener
en cuenta al padre.

Respecto de los progenitores se expone que
no han resuelto de manera adecuada el proce-
so de separacion, viéndose a ambos ansiosos y
desbordados, y carentes de habilidades para ma-
nejar la situacién.

Y se recomienda el manejo psicoldgico ex-
terno al Punto de Encuentro, para la correcta ela-
boracién de la situacién por parte de todos los
miembros de la familia.

Por lo expuesto, y en beneficio de los hijos,
procede acoger, en la forma que se dird, el pri-
mero de los motivos del recurso.
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Fallo: Que estimando parcialmente el recur-
so de apelacion formulado por don Alfonso con-
tra la sentencia dictada, en fecha 24 de abril de
2009, por el Juzgado de Primera Instancia ndm.
4 de los de Alcald de Henares, en procedimien-
to de divorcio seguido, bajo el nim. 495/2008,
entre dicho litigante y dofia Agustina, debemos
acordar y acordamos que, en el caso de que no
se hayan normalizado las relaciones paterno-

filiales al presente momento, los hijos del ma-
trimonio se sometan a tratamiento psicolégico,
para abordar los problemas que en tal aspecto
les afectan, conforme a lo expuesto en el segun-
do fundamento juridico de esta resolucion. Am-
bos litigantes habran de ponerse de acuerdo para
la designacion del profesional que ha de realizar
dicho cometido, resolviendo el Juzgado en caso
de discrepancia al respecto.

Se solicita la modificacion del lugar de entrega y recogida de dos hijos menores, fijAndolo
en el punto de encuentro familiar en sustitucion del domicilio de la madre, pero no se dan
las circunstancias que justificaban este cambio, al existir en el seno de la familia recursos
propios, concretamente la ayuda de los abuelos paternos, para poder afrontar una situacién
excepcional y en principio temporal y transitoria, cual la derivada de la medida cautelar de
prohibicién de aproximacién del padre a la madre de los menores.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 25 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria Elena Rodriguez-Vigil Rubio

La Sentencia de primera instancia desestimo la
demanda en la que se postulaba la modifica-
cion del lugar de lugar de entrega y recogida
de dos hijos menores, fijandolo en el punto de
encuentro familiar de Avilés en sustitucion del
domicilio de la madre establecido en el conve-
nio regulador del divorcio de las partes apro-
bado por Sentencia de fecha 11 de octubre de
2007.

El fundamento de tal pronunciamiento des-
estimatorio, es doble: a) por una parte, la falta
de prueba de la negativa de los abuelos paternos
a colaborar con su hijo para intermediar en el
régimen de entrega de los menores, segtn lo asi
establecido en el auto de fecha 18 de agosto de
2008, dictado en el seno de las diligencias pre-
vias 1312/2008, acordando orden de proteccion
que incluia como medida cautelar la de prohi-
bicién del padre a aproximarse a una distancia
no inferior a 100 metros de la madre, lo que
determind se fijara que la entrega y recogida se
hiciera por medio de los mismos y, b) por otra
reputar que no se daban las circunstancias que
justificaban se fijara como medida definitiva la
intermediacion del punto de encuentro, al existir

en el seno de la familia, recursos propios, con-
cretamente la ayuda de los abuelos paternos,
para poder afrontar una situacion excepcional y
en principio temporal y transitoria, cual la de-
rivada de la medida cautelar citada de prohibi-
cién de aproximacion del padre a la madre de
los menores.

Frente al mismo se alza el recurso de la ma-
dre custodia reiterando su pretensiéon de modi-
ficacion del lugar de entrega y recogida de los
menores, fijindolo en el punto de encuentro fa-
miliar de Avilés.

Se denuncia en su apoyo, en primer lugar,
la existencia de un vicio de incongruencia extra
petita en la Sentencia, fundado en que en el acto
del juicio se manifesté conformidad tanto por
el padre como por el Ministerio Fiscal en or-
den a que el intercambio se efectuara, mientras
subsista la medida de alejamiento, en el punto
de encuentro familiar, lo que a su juicio debid
llevar a adoptar esa medida al menos en forma
temporal.

El motivo se desestima porque lo postulado
en la demanda es la modificacion de las medi-
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das adoptadas como definitivas en el convenio
regulador aprobado en la Sentencia de divorcio,
y a esta pretension mostraran expresa oposicion
tanto el padre no custodio en su contestacion
como el Ministerio Fiscal en el acto del juicio,
por lo que no ha existido alteracién alguna en la
recurrida de la causa de pedir.

Cuestion distinta es que desde que se dic-
t6 la orden de alejamiento y ante la prohibicién
expresa de aproximacién del padre a la madre
de los menores, se hubiera sustituido en el auto
dictado en el proceso penal en tramite, el lugar
de entrega y recogida de los menores, que lo era
el domicilio de la madre, estableciendo su rea-
lizacién por intermediacién de los abuelos pa-
ternos para posibilitar la continuidad del amplio
régimen de visitas establecido en el convenio.
El acuerdo tanto del padre como del Ministerio
Fiscal se centraba asi en ese dmbito penal, insis-
tiendo en que la medida debid ser instada en el
mismo, y no en este proceso civil, al no concu-
rrir cambio alguno definitivo de las circunstan-
cias que lo justificara.

Ya en cuanto al fondo se denuncia la exis-
tencia de un error en la valoracién de la prueba
por parte de la Magistrado de Primera Instan-
cia, pues a su juicio la obrante en autos pone
de manifiesto la existencia de una total falta de
entendimiento y contacto entre las familias pa-
terna y materna de los menores que imposibilita
cualquier entrega de estos ultimos a su padre en
la que tengan que coincidir miembros de una
y otra.

El motivo no puede ser acogido ya que un
nuevo examen y valoracion de la prueba obrante
en autos, incluido el visionado de la practicada
en el acto del juicio, lleva a esta Sala a compartir
en su integridad la conviccién de la Juzgadora
de Primera Instancia en orden a que no existe
prueba alguna en autos que ponga de manifiesto
la mala relacién entre los abuelos paternos y el
padre de los menores, que impida la intermedia-
cion de los primeros en la recogida y entrega de
los niflos durante los periodos en que correspon-
de al padre tenerlos en su compaiiia, asi como
tampoco de que esa intermediacion hubiera ge-
nerado perjuicio alguno a los menores. Antes al

contrario, la declaracion testifical de los citados
abuelos paternos ha puesto de manifiesto su dis-
posicion a colaborar con su hijo en el cumpli-
miento del régimen de visitas haciéndolo com-
patible con la orden de alejamiento, con la sola
salvedad del periodo vacacional de 15 dias al afio
en que se ausentan de su domicilio. Esa ausencia
temporal determiné que puesta la misma en co-
nocimiento de la madre, se salvara la imposibili-
dad de intermediacién de los abuelos durante el
mismo, acudiendo al punto de encuentro fami-
liar, situacién que al parecer continda de hecho
en este momento y, con independencia de que
pueda instarse en el procedimiento penal que la
misma continde en tanto subsista la medida cau-
telar de alejamiento, en absoluto justifica en este
ambito civil la modificacién con cardcter defini-
tivo del régimen de comunicacién acordado en
la Sentencia firme de divorcio y menos atin la
intervencion permanente del punto de encuentro
familiar. Se trata el mismo, como bien se argu-
menta en la recurrida, de un recurso social cuya
intervencion viene justificada en situaciones ex-
tremas en las que bien por falta de habilidades o
capacidades de alguno de los progenitores, bien
por falta de apoyo familiar de las familias ex-
tensas de los menores, no es posible arbitrar una
solucién dentro del entorno familiar de los mis-
mos para que la necesaria comunicacion de los
menores con el progenitor no custodio se lleve a
cabo de la forma mds normalizada posible, y en
este caso ese recurso familiar existe, de ahi que
al margen de la puntual intervencion, justificada
por la temporal ausencia de los abuelos pater-
nos o subsistencia de la orden de proteccién que
pueda propiciar su adopcién en el dambito del
proceso penal, no puede reputarse justificada la
intervenciéon permanente de ese recurso de me-
diacién social.

Las razones precedentes, unidas a las con-
signadas en la Sentencia de primera instancia,
que se aceptan en su integridad y dan aqui por
reproducidas en aras a la brevedad, determinan
el rechazo del recurso, bien que dada la naturale-
za de la cuestion objeto de debate en esta alzada
no proceda hacer pese a ello expresa imposicion
de costas.
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Se requiere a la madre para que en lo sucesivo no someta a los nifios a ningiin tratamiento
o terapia no recomendados por los Servicios Sociales de Zona o el ETP, bajo apercibimiento
de poder incurrir también en infraccién penal y/o multas coercitivas. No se ve motivo algu-
no de sancion para el padre en que durante las vacaciones el menor sufriese un accidente al

caerse de la bicicleta sin llevar casco.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 19 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Ferniandez

La Sala acepta y tiene por reproducidos los an-
tecedentes de hecho contenidos en la resolucién
apelada.

Con fecha 27 de noviembre de 2008 por el
Juzgado de Primera Instancia ndm. 3 de Alco-
bendas (antiguo Juzgado de Primera Inst. e Ins-
trucc. nim. 5) se dicté Auto cuya parte disposi-
tiva es del tenor literal siguiente: «Se suprime la
obligatoriedad para la menor Estela de cumplir
el régimen de visitas impuesto en la sentencia
de divorcio de 12-12-2007 a favor de su padre,
Francisco. A partir de ahora las visitas deberdn
ser consensuadas entre padre e hija.

Se ratifica el régimen de visitas impuesto
en dicha sentencia con respecto al menor Mi-
guel-Angel, que se ha de restablecer de forma
inmediata, para lo que se requiere a la madre a
fin de que procure su cumplimiento bajo aperci-
bimiento de poder incurrir en infraccion penal
y/o multas coercitivas.

Toda la familia debe someterse de inme-
diato a tratamiento en los Servicios Sociales
de Zona de SS Reyes, donde ya tienen abierto
expediente. Se apercibe a los padres de poder
incurrir en infraccién penal y/o multas coerciti-
vas si se niegan o abandonan el tratamiento una
vez iniciado.

Se requiere a Sacramento para que en lo su-
cesivo no someta a los niflos a ningtn tratamien-
to o terapia no recomendados por los Servicios
Sociales de Zona o el ETP, bajo apercibimiento
de poder incurrir también en infraccién penal
y/o multas coercitivas.

Contra el pronunciamiento del Auto dictado
por el Juzgador de instancia que, rechazando las
pretensiones al efecto deducidas por la represen-

tacion de la Sra. Sacramento, acuerda mantener
el régimen de visitas establecido, a favor de don
Francisco y respecto del hijo Miguel Angel, en
la sentencia que declaré disuelto, por divorcio, el
matrimonio de los ahora también litigantes, or-
denando el inmediato restablecimiento de tales
comunicaciones, se alza la antedicha litigante,
suplicando de la Sala que, con revocacion de di-
cho criterio decisorio, se acuerde la suspension
temporal de la pernocta del menor con el padre,
y ello hasta que se aclare, sin ninguna duda, la
existencia o no de los supuestos abusos sexuales
inferidos al comun descendiente por el hijo de la
actual pareja del esposo.

En apoyo de tal petitum revocatorio, la di-
reccién Letrada de la apelante, en el trdmite del
articulo 458 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
alega, en sintesis, lo siguiente:

— Que su pretension se circunscribia Uni-
camente a la suspension de las pernoc-
tas o al establecimiento de garantias, a
fin de que el comtn descendiente no es-
tuviese en contacto con Jesus, hijo de la
pareja actual del padre.

— Que la resolucion apelada se basa tan
s6lo en el informe emitido por el Psico-
logo adscrito al Juzgado, omitiéndose
las pruebas complementarias interesa-
das por dicha parte, a la vista del infor-
me emitido.

— Resulta sorprendente que, ante la mera
duda de la existencia de unos abusos
sexuales a un menor de siete afios no se
establezca, de forma cautelar, una serie
de medidas hasta determinar la realidad
de los hechos.
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— El antedicho informe adolece de una
serie de omisiones, tales como la falta
de contacto con los técnicos del Punto
de Encuentro Familiar que intervienen
en los intercambios de los menores, la
ausencia de evaluacion del menor Jests,
asi como del Sr. Francisco y su actual
pareja.

Postura que encuentra la frontal oposicién
de la contraparte y del Ministerio Fiscal, en st-
plica de integra confirmacién de la resolucién
impugnada.

De conformidad con lo prevenido en los
articulos 2 y 11.2 de la Ley Organica 1/1996,
cualquier medida, judicial o administrativa, que
afecte a un menor habrd de estar inspirada por el
interés del mismo, que habra de prevalecer so-
bre cualquier otro, aun perfectamente legitimo,
que pudiera concurrir.

Y afiade el articulo 3 que los menores goza-
ran de los derechos que les reconocen la Consti-
tucion y los Tratados Internacionales de los que
Espafia sea parte, especialmente la Convencién
de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas.

Dicha Convencion, en su articulo 9 dispone
que los Estados Partes respetardn el derecho del
nifio que esté separado de uno o ambos padres
a mantener relaciones personales y contacto di-
recto con ambos padres de modo regular, salvo
si ello es contrario al interés superior del nifio.

Tal reciproco derecho de padres e hijos es
igualmente sancionado, dentro de la regulacion
legal de las crisis matrimoniales, por el articu-
lo 94 del Cdédigo Civil, y si bien se contempla
igualmente en el mismo la posibilidad de que
el Juez limite o suspenda dichas reciprocas re-
laciones, ello se supedita a la concurrencia de
graves circunstancias que asi lo aconsejen, o al
incumplimiento grave o reiterado de los deberes
impuestos por la resolucion judicial.

Abundando en dicho principio de protec-
cién del nifo, el articulo 158 de este dltimo tex-
to legal regula la posible adopcidn judicial, en el
marco de cualquier proceso Civil o penal o a tra-
vés de un expediente de jurisdiccién voluntaria,
de cualquier disposicién oportuna para apartar
al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

En el caso que, por via del presente recur-
so, se somete a nuestra consideracién, la hoy
apelante presenta, en fecha 23 de septiembre de
2008, un escrito en el que relata que el hijo co-
mun Miguel, durante el periodo vacacional en
que permanecio en el entorno paterno, sufrié un
accidente al caerse de la bicicleta que montaba,
y ello a consecuencia de la negligencia del Sr.
Francisco, que permiti6 al nifio montar en dicho
vehiculo sin el casco reglamentario, afiadiendo
que el nifio contaba que, durante las estancias
con su padre, permanece la mayor parte del
tiempo s6lo, o bien dicho progenitor y su pareja
le pegan, no le dan de comer o le proporcionan
alimentos incompatibles con la intolerancia al
gluten que aquél padece, por lo que suplica, entre
otras medidas, que se suspenda inmediatamen-
te el régimen de visitas con dicho progenitor, y
ello hasta que se emita un informe psiquidtrico o
psicosocial que aconseje otras medidas.

Mediante posterior escrito, presentado en
18 de octubre del mismo afio, dicha litigante ex-
pone que, segtn refiere el menor, no quiere acu-
dir al domicilio del padre porque ha sido some-
tido a supuestos abusos sexuales por parte del
hijo de la actual compafiera del Sr. Francisco,
suplicando que, por el Equipo Técnico Psico-
social del Juzgado, se emita informe en relacién
con los hechos expuestos.

El Organo a quo, mediante providencia de
22 de octubre de 2008, acuerda recabar el in-
forme interesado, el que es elaborado, previas
las entrevistas y pruebas psicodiagndsticas per-
tinentes, por el Psicélogo adscrito al Tribunal
Superior de Justicia de Madrid.

En dicho dictamen, y respecto de los hechos
denunciados por la progenitora custodia, el Perito
aprecia indicadores muy evidentes de influencia
adulta ante el conflicto, principalmente del lado
materno, en cuanto el nifio, en relacion con los
hechos presuntamente victimizantes, no aporta
ningin dato en la entrevista llevada a cabo a so-
las con el informante, haciéndolo inicamente en
presencia de la madre, de forma encorsetada y sin
que se aprecie resonancia emocional que sugie-
ra vivencia traumatica de los mismos. Se afiade
que las verbalizaciones del menor respecto a las
presuntas conductas abusivas son practicamente
inexistentes, sefialando que su madre le ha dicho
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que se lo tiene que contar al Perito para que in-
forme que no tiene que ver a su padre, y condi-
ciona aportar mds datos a la promesa de no ver a
dicho progenitor. Se niega a aportar mds datos en
los 50 minutos de exploracion, y sefiala que sélo
aportard mas datos en presencia de su madre, por
lo que la fase final de la exploracién se hace en
presencia de la Sra. Sacramento. Resulta, al efec-
to, esclarecedor de la falta de consistencia de las
manifestaciones efectuadas en presencia de dicha
progenitora, el detalle expositivo que, sobre el de-
sarrollo de tal entrevista, se contiene en la pagina
4, in fine de dicho informe. En lo que concierne al
accidente sufrido mientras montaba en bicicleta,
el nifio lo describe sin indicadores que sugieran

la presencia de elementos de negligencia o riesgo
por parte de la figura paterna. Sigue exponiendo
el informante que, durante la exploracién psico-
l6gica, en ausencia de la madre, el menor mues-
tra indicadores muy claros de recibir induccién
por parte de 1a madre, y de ser expuesto de forma
indiscriminada a informacién sobre el conflicto
adulto. Y se concluye afirmando que no existe
un patrén de sintomatologia post-traumadtica que
pueda conectarse clinicamente con la vivencia de
hechos victimizantes como los alegados, por lo
que se recomienda la reanudacion, de la forma
mds urgente posible, del contacto paterno-filial,
que ha sido interrumpido unilateralmente por la
madre.

Podra autorizarse, en fase de ejecucion de sentencia y en virtud de demanda ejecutiva del
padre, con intervencion de la contraparte y del Ministerio Fiscal, el desplazamiento de los
menores a USA, si un nuevo informe del psicélogo de este juzgado dictamina que la rela-
cién paterno filial se ha consolidado lo suficiente para que los menores puedan trasladarse

a aquel pais sin miedo ni reticencia alguna.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 18 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

Que en fecha 31 de marzo de 2008, por el Juz-
gado de 1.* Instancia nim. 24 de Madrid se dic-
t6é sentencia cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente: «FALLO: Que desestimando
integramente la demanda interpuesta por D. Pa-
blo Jesus representado por el procurador Diia.
PALOMA VALLES TORMO vy defendido por
el letrado D. JESUS ROBERT ASENSIO con-
tra D.* Angustia representada por la procuradora
Diia. BEATRIZ SORDO GUTIERREZ vy diri-
gido por la letrada Diia. MARIA DEL MILA-
GRO MAGAZ DE LA GALA, y estimando la
peticién deducida en el acto de la vista por el
Ministerio Fiscal, debo declarar y declaro no
haber lugar a modificar, en los términos inte-
resados por la parte actora, las medidas defi-
nitivas establecidas en la sentencia de divorcio
dictada por este juzgado con fecha 3 de junio de
2002, en los autos 198/2002, provisionalmente
modificadas, en cuanto al régimen de visitas y
estancias del padre con los hijos menores, por
el Auto dictado por este juzgado con fecha 21

de marzo de 2007 en las medidas cautelares
previas 1486/2006, manteniendo, como defini-
tivas, las medidas establecidas en dicho auto de
21-3-2007, y complementando las mismas en el
sentido siguiente:

En caso de desplazarse el padre a Espafia
para disfrutar de la compaiifa de los menores
en la vacaciones de verano del presente afio y
en las vacaciones de semana santa del préximo
afio 2009, y disfrutar de la compaiiia de sus hi-
jos en Espaia durante el tiempo que tiene reco-
nocido, podrd autorizarse, en fase de ejecucion
de sentencia y en virtud de demanda ejecutiva
del padre, con intervencién de la contraparte y
del Ministerio Fiscal, el desplazamiento de los
menores a USA, en el verano de 2009, si un
nuevo informe del psicélogo de este juzgado
dictamina que la relacién paterno filial se ha
consolidado lo suficiente para que los menores
puedan trasladarse a USA sin miedo ni reticen-
cia alguna.
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La direccién letrada de don Pablo Jests se
alz6 contra la sentencia de instancia reclamando
su revocacion y que se le conceda su peticion de
modificacion de medidas, mientras que la direc-
cién letrada de dofia Angustia pidi6 la desesti-
macién por completo del recurso presentado y la
confirmacién en todos sus puntos de la sentencia
recurrida, con expresa condena en las costas del
recurso al Sr. Pablo Jests por su temeridad.

Para el andlisis de la cuestion suscitada hay
que tener en cuenta que esta Sala ha afirmado
que la posibilidad contemplada en el inciso final
del articulo 91 del Cédigo Civil no implica una
derogacion de los principios de seguridad juri-
dica y cosa juzgada que rigen en todo procedi-
miento Civil, ya que dicho precepto no permite
la revision arbitraria de resoluciones firmes sub-
sistiendo las mismas circunstancias que las de-
terminaron, y si cuando las medidas acordadas
se revelen como ajenas a la realidad subyacente
por haber experimentado una sustancial muta-
cion los factores concurrentes en su momento,
no prevista entonces y ajena a la voluntad de
quien insta la referida modificacién y requiere
la concurrencia de las siguientes circunstan-
cias: que las alteraciones sean verdaderamente
transcendentes, fundamentales y no de escasa o
de relativa importancia, que sean permanentes
o duraderas y no coyunturales o transitorias,
que no sean imputables a la simple voluntad de
quien insta la modificacién y que no hubieran
sido previstas por los cényuges o el Juzgador en
el momento en que fueron establecidas.

En el informe pericial fechado el 13 de
marzo de 2008 que obra del folio 300 al 305 que
retne todas las garantias de objetividad e impar-

cialidad se manifiesta lo siguiente: «Las dos me-
nores coinciden en manifestar que no desean por
el momento desplazarse a Estados Unidos para
pasar las vacaciones de verano con su padre.
Manifiestan que prefieren que las relaciones con
su padre se consoliden antes. Dicen tener miedo
a que pase algo o no se encuentren bien y tengan
posibilidad de reaccionar al estar tan lejos de su
domicilio habitual y en un pais que descono-
cen, lo que les genera inseguridad. Dicho miedo
segln se refieren, estd justificado por el escaso
grado de cumplimiento de los acuerdos alcanza-
dos por su padre a raiz de su estancia en Asturias
el afio pasado y a las vivencias negativas expe-
rimentadas durante el conflicto de separacion.
Ambos menores manifiestan querer estar con su
padre, pero les gustaria que fuese €l el que viaje
a Espafa». Y en dicho informe se concluye «que
parece aconsejable que las relaciones entre el Sr.
Pablo Jests y sus hijos se consoliden, de forma
que éstos adquieran mds confianza y seguridad
cuando estdn con €l, confianza y seguridad que
parecen mds féciles de obtener si los contactos
se realizan primero en Espafia, aunque después
puedan tener lugar en Estados Unidos». Este in-
forme tiene una metodologia mds completa que
la del informe aportado por la parte actora que
obra del folio 51 al 94 ambos inclusive.

Sentado lo anterior y teniendo en cuenta
que cuando se dict6 la sentencia que nos ocupa
los hijos llevaban tiempo sin estar con el padre,
hay que concluir que la decisién de la sentencia
en materia de régimen de visitas es ajustada a
Derecho, aun considerando tal como afirmé el
perito en la vista de 25 de marzo de 2008 que los
hijos no tienen mala relacién con el padre.

La Sentencia expresamente prohibe que la menor pueda salir de Espafia sin el consenti-
miento expreso y por escrito de ambos progenitores. Tal prohibicién no puede mantenerse,
dado que tanto Espafia como Dinamarca tienen suscrito el Convenio de La Haya.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 15 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Agustin Vigo Morancho

El recurso de apelacion, interpuesto por la de-
mandada Angélica, se funda en los siguientes
motivos: 1) Pide que no se atribuya la guarda y

custodia al padre, ni el uso del domicilio familiar,
sino que se le atribuya a ella la guarda y custodia.
2) Que se otorgue el uso del domicilio familiar a
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la demandada en el caso de que a ésta se le con-
ceda la guarda y custodia, ya que el cuidado de la
menor es el interés de maxima proteccién. 3) Se
deje sin efecto la prohibicion de salida del territo-
rio nacional de la menor Graciela, que estableci6
la Sentencia de instancia; y 4) Subsidiariamente,
para el supuesto de que no se le conceda la guar-
da y custodia se establezca el régimen de visitas
propuesto en el presente recurso.

En cuanto a la cuestién de la guarda y cus-
todia debe sefialarse que la regulacién actual del
Cédigo de Familia, como a partir del afio 1981
la del Cédigo Civil, ha desplazado el punto de
referencia en la adopcién de estas medidas desde
la posicién de los padres al interés de los hijos,
como mds necesitado de proteccién, en cuanto
son en definitiva los mds protagonistas y princi-
pales afectados, instaurando en tal consideracién
como fundamental criterio normativo y el del
«beneficio y conveniencia» o interés de los hijos
(articulo 82 del CF —vid. también el articulo 92,
pérrafos 2.° y 4.° del CC—). Con ello se trata de
distribuir la funcién de guarda y custodia («cura
del fills», indicada el Cédigo de Familia), como
ejercicio concreto de la potestad (articulos 132
y siguientes del CF), atribuyéndole su ejercicio
al progenitor que cotidianamente ha de velar por
los hijos y cuidarlos, si bien al otro progenitor
le sigue correspondiendo la potestad, ejercida
de forma conjunta entre ambos, y un correlativo
de derecho de visitas o de relacionarse con sus
hijos, como asf lo reconoce el articulo 76 del C6-
digo de Familia (vid. también el articulo 160 del
Codigo Civil). Este derecho positivo se entronca
con el Derecho Natural y el Derecho Politico (ar-
ticulo 39.3 de la Constitucién) y constituye un
efecto directo de la atribucién de la guarda y cus-
todia a sélo uno de los cényuges, en cuanto ello
no implica la privacion o suspension de la patria
potestad. En el presente caso, alega que si se le
otorga la guarda y custodia de la hija Graciela,
nacida el 12 de enero de 2000, se iria a vivir a
Igualada, tanto si se le otorga o no el uso de la vi-
vienda familiar y no irfa a Dinamarca, salvo para
ver a su madre una vez al afio. También alega que
actualmente vuelve a vivir en Barcelona y no tie-
ne intencién de volver a residir en Dinamarca.
Precisa asimismo que sélo se ha tenido en cuenta
el Informe del SATAF emitido por la Trabaja-
dora Social dofia Marta de fecha 7 de abril de

2008, frente al Informe del SATAF, emitido por
la Psicdloga Tomasa. Al respecto debe indicarse
que ya en las Medidas Provisionales, previo pac-
to de ambas partes, se establecié que la guarda
y custodia corresponderia al padre, quien viene
cuidando de la menor desde el afio 2007, sin que
se haya acreditado que durante el ejercicio de
la guarda y custodia por parte del padre se ha-
yan producido perturbaciones, ni que la menor
esté desatendida tanto en la asistencia cotidiana,
como en la escuela. Al respecto el Informe del
SATAF indic6 que «de la intervenci6 realitzada
es despren que en la dinamica familiar actual,
la menor té cobertes les necesitats basiques,
participa en activitats i t¢ una xarxa relacional.
Tanmateix, en I’esfera familiar s’evidéncia una
situacién incémoda per a la Graciela, donat que
els progenitors I’han situat enmig del conflicte.
Altrament, es copsa que existeis un vincle adient
amb ambdés progenitors, valorant la necessitat
de la menor de gaudir de la relacié ambdds»;
«Un canvi brusc del seu entorn més inmediat i
del seus habits diaris podrien originar una deses-
tabilitzacié. Altrament, la Sra. Angelina presenta
un projecte de custodia fragil amb una manca
de previsié d’aspectes de la quotidianitat com el
lloca on establir la residéncia, els canvis d’horari
laboral necessaris per adaptarse a la menor». En
sintesis, concluye el informe que es preferible
mantener la situacién de guarda y custodia a fa-
vor del padre, ya que no estd claro si la menor
aceptaria la situacion en que se encuentra ahora
la madre con su compaifiero actual y los padres
de éste, agregando que si bien el Sr. Avelino pre-
senta algunas irregularidades en sus habilidades
de padre, estd presente en la atencién de la hija.

Por otro lado, en cuanto a la dualidad de
los Informes del SATAF, debe indicarse que
realmente el segundo Informe del SATAF es un
complemento del primero, por lo que no pueden
desligarse uno del otro, sino que ambos persi-
guen el mismo fin, comtn a toda prueba pericial,
que es auxiliar a los Jueces y Tribunales sobre
asuntos especificos de la ciencia o conocimiento
del técnico que los emite. En el presente caso,
se deduce que las recomendaciones del SATAF
son claras, ya que se inclinan por mantener la
guarda y custodia a favor del padre. En conclu-
sidén, de la situacién actual de la menor, que se
encuentra bien bajo la guarda y custodia del pa-
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dre, quien vive en Terrassa, asi como del informe
del SATAF se deduce que la menor solucién en
beneficio de la menor es que la guarda y custo-
dia se encomiende todavia al padre, por lo que
debe desestimarse el primer motivo del recurso
de apelacion.

En cuanto a que no se prohiba a la menor
Graciela salir del territorio espaiiol, debe recor-
darse que la Sentencia expresamente prohibe
que la menor pueda salir de Espafia sin el con-

sentimiento expreso y por escrito de ambos pro-
genitores. Tal prohibicién no puede mantenerse,
dado que tanto Espafia como Dinamarca tienen
suscrito el Convenio de La Haya y, por lo tanto,
debe permitirse la circulacion de sus ciudadanos
sin limite de movilidad alguno. En consecuen-
cia, debe estimarse este motivo del recurso de
apelacion y dejar sin efecto la prohibicion de
que Graciela pueda salir del territorio nacional
para viajar a Dinamarca.

Se mantiene el mismo régimen de visitas que pactaron los progenitores en el convenio re-
gulador. Si bien no se constata con toda claridad que nos encontremos ante un sindrome de
alineacion parental, si que se afirma que probablemente existe una manipulacién del menor
por parte de la madre, e incluso de la abuela materna, con la que convive, circunstancia esta
que no puede obviarse y que, caso de persistir, podria dar lugar a la suspensién o privaciéon
de la custodia del menor, hecho este que, dada su trascendencia, ha de serle recordado a fin
de que ponga todos los medios necesarios para cesar en su actitud.

AP Cadiz, Sec. 5.%, Sentencia de 12 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Luis Sanabria Parejo

Frente a la sentencia parcialmente estimatoria
de la demanda inicial de las actuaciones dictada
por el Juez a quo se alza el apelante reprodu-
ciendo su direccién juridica en esta alzada la
pretension articulada en el escrito de contesta-
cién a la misma relativa a la modificacién del
régimen de visitas del menor que se establecia
en el Convenio Regulador de fecha 11 de ene-
ro de 2006 aprobado por la sentencia firme de
fecha 21 de marzo de 2006, y en apoyo de tal
pretensién revocatoria, la direccion letrada de
dicho litigante esgrime, en el tramite del articu-
lo 458 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que la
actitud que mantiene el menor hacia su padre es
debida a la conducta obstruccionista de la madre
y la abuela materna que provoca un sindrome de
alineacién parental.

Definido el debate litigioso en el presente
momento y tramite procesales, pues la contrapar-
te interesa la integra confirmacion de la senten-
cia de instancia, procede analizar la problemati-
ca suscitada a la luz de la doctrina emanada de la
vigente legalidad en la materia, en su proyeccion
sobre las circunstancias concurrentes en el caso,

seglin pone manifiesto el contexto alegatorio y
probatorio sometido a nuestra consideracion.

A los fines de ofrecer una adecuada, en
cuanto ajustada a derecho, respuesta judicial a la
problematica asi suscitada, parece conveniente
recordar que la misma se desenvuelve en el mar-
co, procesal y sustantivo, regulado por los articu-
los 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 90 y
91, in fine del Cédigo Civil. No habilitan dichos
preceptos anémalos cauces de revision, esto es,
al margen del sistema ordinario de recursos, de
pronunciamientos judiciales que hayan alcanza-
do definitiva firmeza, a especie de derogacion, o
atenuacion, en el dmbito de los procedimientos
matrimoniales, del principio de cosa juzgada en
el que, conforme a lo prevenido en los articulos
207 y 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
asienta nuestro sistema procesal. El fundamento
de la cosa juzgada radica en la necesidad de evitar
la reproduccién indefinida de litigios y de conse-
guir la estabilidad y seguridad juridica, en cuanto
en un anterior proceso haya quedado satisfecha la
misma pretensién que se propone en el siguien-
te, pues la mera posibilidad de que se produzcan
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sentencias firmes discrepantes y opuestas entre
si, vulnera la legitima expectativa de los justicia-
bles de obtener una respuesta tinica e inequivoca
de los drganos encargados de impartir justicia,
e implica, en consecuencia, una quiebra del de-
recho fundamental a una tutela judicial efectiva
(Sentencias del Tribunal Constitucional 77/1983,
221/1984 y 242/1992, entre otras muchas).

Y es lo cierto que los referidos articulos 90
y 91 se muestran plenamente respetuosos con
dicho precepto, dado que tan sélo permiten la
modificacién de los efectos complementarios
sancionados en una sentencia firme en el su-
puesto de que se hayan alterado sustancialmente
los factores que condicionaron su inicial adop-
cién. Por lo cual, y conforme a una reiterada y
pacifica interpretacion doctrinal y judicial de ta-
les normas, se exige, en orden al posible acogi-
miento de la acciéon modificativa, la concurren-
cia de los siguientes requisitos:

1.° Un cambio objetivo, en cuanto al margen
de la voluntad de quien insta el nuevo
procedimiento, de la situaciéon contem-
plada al tiempo de establecer la medida
que se intenta modificar.

2.° Que dicho cambio tenga suficiente en-
tidad, en cuanto afectando a la esencia
de la medida, y no a factores meramente
periféricos o accesorios.

3.° Que la expresada alteracion no sea mera-
mente coyuntural o episddica, ofrecien-
do, por el contrario, unas caracteristicas
de cierta permanencia en el tiempo.

4.° Que el repetido cambio sea imprevisto,
o imprevisible, lo que excluye aquellos
supuestos en que, al tiempo de estable-
cerse la medida, ya fue tenida en cuenta
una posible modificacién de las circuns-
tancias.

Partiendo de tales condicionantes legales y
en su cumplida aplicacién al caso de autos he-
mos de dar por reproducida la valoracién pro-
batoria a la que llega el Juez a quo que, dispo-
niendo de informacién que esta Sala desconoce
en cuanto a la ejecucién de la sentencia y las
vicisitudes por las que ha pasado la misma hasta
el cumplimiento por el menor de los siete afos
de edad en que se situaba la fijacién del régimen
de vistas con pernocta, pondera correctamente

la situacioén que se produce en la actualidad. En
esencia, la motivacion del recurso del apelante
se fundamenta en su discrepancia respecto de la
valoracién de la prueba pericial psicoldgica ve-
rificada en la misma, manifestando su disconfor-
midad con ella, por lo que, en primer lugar, debe
tenerse en cuenta, y recordarse, la constante y
reiterada doctrina jurisprudencial en relacién a
la cual la existencia de un error en la apreciacion
de la prueba, como motivo de apelacién, sélo
podra prosperar cuando, examinada la resultan-
cia probatoria, las inferencias o conclusiones
obtenidas por el juzgador a quo sean ildgicas,
absurdas o irracionales o cuando haya dejado de
considerarse, como prueba objetiva, alguna que
las contradiga, y no es ésta la situacién que se
produce en el supuesto enjuiciado, dada la valo-
racion de la prueba efectuada por el Juez a quo,
que, por otro lado, comparte esta Sala, y por los
motivos que se expondran.

Para un mejor andlisis de la cuestion debati-
da, y con cardcter previo, conviene recordar, una
vez mds, qué criterios deben tenerse en cuenta
en orden a la valoracion de la prueba pericial,
pues, sefiala el articulo 348 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil que: «El tribunal valorard los
dictdmenes periciales segun las reglas de la sana
critica», manifestando la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 11 de mayo de 1981 que la
fuerza probatoria de los dictimenes periciales
reside esencialmente, no en sus afirmaciones, ni
en la condicidn, categoria o nimero de sus auto-
res, sino en su mayor o menor fundamentacion y
razon de esencia, debiendo tener por tanto como
prevalentes en principio aquellas afirmaciones o
conclusiones que vengan dotadas de una superior
explicacién racional, sin olvidar otros criterios
auxiliares como el de la mayoria coincidente o el
del alejamiento al interés de las partes, no debien-
do olvidarse que dicho medio tiene por objeto
ilustrar al érgano enjuiciador sobre determinadas
materias que, por la especificidad de las mismas,
requieren unos conocimientos especializados de
técnicos en tales materias y de los que, como
norma general, carece el érgano enjuiciador, que-
dando atribuido en favor de Jueces y Tribunales,
en cualquier caso, «valorar» el expresado medio
probatorio conforme a las reglas de la «sana cri-
tica», por cuanto que el articulo 348 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil no contiene reglas de va-
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loracién tasada que se puedan violar, por lo que
al no encontrarse normas valorativas de este tipo
de prueba en precepto legal alguno, ello implica
atenerse a las mds elementales directrices de la
l6gica humana ante lo que resulta evidenciado y
puesto técnicamente bien claro, de manera que,
no tratandose de un fallo deductivo, la funcién
del 6rgano enjuiciador en cada caso para valo-
rar estas pruebas serd hacerlo en relacién con los
restantes hechos de influencia en el proceso que
aparezcan convenientemente constatados, siendo
admisible atacar el resultado judicial cuando éste
aparezca ilégico o disparatado.

Sentado cuanto antecede y habida cuenta
del informe del Equipo Psicosocial de la Con-
sejeria de Justicia y Administracién Publica de
la Junta de Andalucia, si bien no se constata con
toda claridad que nos encontremos ante un sin-
drome de alineacién parental, si que se afirma
que probablemente existe una manipulacion
del menor por parte de la madre, en incluso de
la abuela materna con la que convive, circuns-
tancia ésta que no puede obviarse y que, caso
de persistir, podrian dar lugar a la suspension o
privacién de la custodia del menor, hecho éste
que, dada su trascendencia ha de serle recorda-
do a fin de que ponga todos los medios nece-
sarios para cesar en su actitud. Evidentemente,
la influencia de tan persistente conducta en el
menor obtiene un reflejo inmediato en la actitud
que el mismo mantiene hacia el padre, por lo
que podemos afirmar con toda rotundidad que si
bien el hecho es de nueva ocurrencia el mismo
resulta de obligada atribucién a la demandante
quien a través de dicha conducta obstruccionista
y nada favorecedora de la normalizacién de la

relacion paternofilial se erige en auténtica causa
de tal comportamiento, faltando, por lo tanto,
la nota de ajenidad predicable del hecho nuevo
a los efectos de las modificaciones solicitadas.
Por otro lado, no sélo se ha evaluado psicoldgi-
camente al menor sino también al padre, en este
caso progenitor no custodio, y los resultados de
la evaluacién no pueden ser mds convincentes
en el sentido de que resulta necesario fomentar
las relaciones del padre con el hijo a través del
régimen de vistas que libremente y de comuin
acuerdo establecieron en su dia los litigantes,
siendo de destacar que las habilidades parentales
del mismo se infieren de dicho informe pericial
en el que se manifiesta con toda rotundidad que
se trata de una persona organizada y disciplina-
da, que presenta bajos niveles de agresividad o
de dependencia del alcohol o otras sustancias,
afirmaciones absolutamente gratuitas que se ha-
cen por la actora, comprendiendo y aceptando
perfectamente su situacién y obligaciones de
cara al menor.

Por lo expuesto, la proyeccion al caso del
principio del favor filii, que recoge el articulo 92
del Cédigo Civil, determina la estimacién del re-
curso y el rechazo de la demanda inicial de las
actuaciones asi como de las medidas establecidas
por el Juez a quo en el fallo de la sentencia ape-
lada, debiendo, por el contrario, mantenerse el
sistema que, en su momento, fue libremente con-
venido por ambos progenitores, en cuanto no se
ofrecen a nuestra consideraciéon motivos hdbiles
en derecho, con el debido respaldo probatorio,
para su modificacion en el sentido interesado, y
ello por considerar que el verdadero interés tute-
lable del menor es el de la relacion con su padre.

Se acuerda la suspension de la comunicacion paterno filial en aplicacion del articulo 158
del CC, con base en la comunicacion del responsable del Punto de Encuentro Familiar, que
daba cuenta de que el menor presentaba un enrojecimiento en la sien y pémulo derechos a
consecuencia de lo que podia ser un golpe propinado por el padre, respaldado por el corres-

pondiente parte facultativo.

AP Valencia, Sec. 10.?, Auto de 12 de noviembre de 2009

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Esparza Olcina

El actor interpone recurso de apelacién contra el
auto dictado por el Juzgado de 1.? Instancia nimero

1 de Mislata el dia 8 de abril de 2009, que acordd
la suspensién de la comunicacion paterno filial.
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La decisién del Juzgado, adoptada al am-
paro del articulo 158 del Cédigo Civil, con base
en la comunicacion del responsable del Punto
de Encuentro Familiar de Mislata en que daba
cuenta de que el menor presentaba un enroje-
cimiento en la sien y pémulo derechos a conse-
cuencia de lo que podia ser un golpe propinado
por el recurrente, respaldado por el correspon-
diente parte facultativo, tiene fundamento en el
apartado cuarto del precepto citado, que permite
al Juez acordar las disposiciones que considere
oportunas a fin de apartar al menor de un peligro
o de evitarle perjuicios; las huellas de violencia
fisica que presenta el menor justifican la medi-
da adoptada de suspension de la comunicacion
hasta que se compruebe el exacto alcance de los
hechos. No obstante, con el objeto de no inte-
rrumpir mds de lo debido la relacién paterno-fi-
lial deberd recabar el Juzgado a quo el resultado
de las actuaciones penales para resolver con la
mayor celeridad acerca de la reanudacion o no
de los contactos del padre con su hijo.

Las objeciones procesales formuladas por
el recurrente no determinan la revocacioén del
auto recurrido, pues teniendo en consideracion
que no existe un procedimiento reglamentado
para la adopcion de las decisiones del articulo
158 del Cédigo Civil, y que éstas, atendida la ur-
gencia del caso podrian tomarse inaudita parte,
lo cierto es que en este supuesto el Juzgado dio
traslado a las dos partes del informe del Punto
de Encuentro por medio de la providencia de
6 de abril de 2009, aunque sdlo cité a la parte
demandada por un error material, como luego
reconocid en el auto de 5 de junio de 2009; el
actor, por lo tanto, tuvo conocimiento del moti-
vo de la suspension de las visitas; por otro lado,
el recurrente no interesa en el suplico de su re-
curso la nulidad de las actuaciones procesales,
con las consecuencias que ello tiene al amparo
del articulo 227.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; procede por todo ello la desestimacién del
recurso de apelacion.

Ninguna prueba se ha aportado que permita afirmar el mas minimo inconveniente en
que el menor, que ahora cuenta con mas de dos afios de edad, pase las noches con su
padre, y no puede estimarse en abstracto y como principio general que lo haya, aunque
algunas Audiencias Provinciales puedan considerarlo asi y dilaten la pernocta hasta los

tres afos.

AP Cantabria, Sec. 2.%, Sentencia de 10 de noviembre de 2009

Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier de la Hoz de la Escalera

Doiia Agueda sostiene que el menor no debe
pecnoctar con su padre hasta haber cumplido
tres afios de edad, interesando el padre —siquie-
ra ya no tendrd eficacia por razén del tiempo
transcurrido, que incluso pueda pecnotar antes
de cumplir el afio que ha establecido como limi-
te el juzgador de instancia. Realmente, ninguna
prueba se ha aportado que permita afirmar el
mads minimo inconveniente en que el menor, que
ahora cuenta con mds de dos afios de edad, pase
las noches con su padre, y no puede estimarse en
abstracto y como principio general que lo haya,

aunque algunas Audiencias Provinciales puedan
considerarlo asi y dilaten la pernocta hasta los
tres afios; y en el caso concreto tampoco se ha
probado dato o circunstancia alguna que lo des-
aconseje, no constituyendo el simple hecho de
que sea muy pequefio, que es lo alegado por la
madre, razén bastante para impedir la pernocta.
Por consiguiente, con desestimacion del recurso
de dofia Agueda, procede acoger el de don Jestis
Maria en este particular, quedando claro que las
visitas incluyen la pernocta, al igual que los pe-
riodos vacacionales.
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VIVIENDA FAMILIAR

Insiste el apelante en la necesidad de que la Sentencia se pronuncie sobre el uso y disfrute
de otros bienes, como son las plazas de garaje y trasteros que tienen arrendadas, un bajo
comercial y un piso en Llanera, pero, como muy bien dice la Sentencia apelada, en la Sen-
tencia de divorcio el Tribunal s6lo debe pronunciarse sobre el uso de la vivienda familiar,
sin que del articulo 91 del Cédigo Civil se deduzca la necesidad de pronunciarse sobre el

uso de otros bienes.

AP Asturias, Sec. 7.7, Sentencia de 29 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ramon Ibanez de Aldecoa Lorente

Insiste el apelante en la necesidad de que la
Sentencia se pronuncie sobre el uso y disfrute
de otros bienes, como son las plazas de garaje
y trasteros que tienen arrendadas, un bajo co-
mercial y un piso en Llanera, pero, como muy
bien dice la Sentencia apelada, en la Sentencia
de divorcio el Tribunal sélo debe pronunciarse
sobre el uso de la vivienda familiar, sin que del
articulo 91 del Cdédigo Civil se deduzca la ne-
cesidad de pronunciarse sobre el uso de otros

bienes, sin perjuicio de que puedan las partes
instar la liquidacion de la sociedad de ganancia-
les, en cuyo momento, si alguna de las partes ha
venido disfrutando en exclusiva de determina-
dos bienes comunes, podrd la otra esgrimir el
crédito correspondiente contra la sociedad (en
este sentido, por todas, Sentencia de la Seccién
4.2 de esta Audiencia Provincial de Asturias, de
10 de septiembre de 2009, y de esta Seccién 7.,
de 5 de diciembre de 2008).

La Sentencia de instancia atribuy6 el uso del domicilio familiar a 1a menor y al progeni-
tor que en cada momento tenga su custodia, sin embargo, esta solucion, ni siquiera en el
supuesto de guarda y custodia compartida, puede admitirse, dado que la alternancia en el
domicilio de los dos progenitores produciria mas problemas que soluciones, tratandose de
una medida que no puede considerarse idénea, maxime cuando existen divergencias entre
ambos padres, a quienes no se puede obligar a trasladar sus enseres imprescindibles en cada

periodo de guarda.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 28 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Agustin Vigo Morancho

Respecto al derecho de uso del domicilio fa-
miliar debe indicarse que una de las medidas
subsiguientes a la declaraciéon de separacion
matrimonial, nulidad o divorcio es la que ver-
sa sobre la atribucién de la vivienda familiar a
alguno de los conyuges, y, llegado el momento
de decidir en favor de cudl de ellos debe produ-
cirse la adjudicacion, el interés que prima no es
el de los conyuges, sino el de los hijos menores

de edad, en caso de que existan hijos, hasta el
punto de que son esos hijos los que determinan
decisivamente tanto el conyuge en cuyo favor
se adjudica la vivienda en el momento de la se-
paracion como las vicisitudes posteriores de la
situacién en que queda el conyuge al que no se
concedio el uso de la vivienda. Asi, el articulo
83 del Codi de Familia distingue los supuestos
en que haya acuerdo de los conyuges (articulo
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83.1), y de falta de acuerdo, en cuyo supuesto
vuelve a distinguir entre los casos en que exis-
tan hijos [articulo 83.2, letra a)] y que no existan
hijos [articulo 83.2, letra b)]. En el caso de que
existan hijos dispone: «Si hi ha fills, s’atribueix,
preferentment, al conjuge que en tingui atribui-
da la guarda, mentre duri aquesta. Si la guarda
dels fills es distribueix entre els conjuges, resol
I’autoritat judicial» [articulo 83.2, letra a)]. En
el supuesto que no existan hijos, el citado Texto
Legal establece: «Si no hi ha fills, se n’atribueix
I’Gs al conjuge que en tingui més necessitat.
L atribuci6 té lloc amb caracter temporal, men-
tre duri la necessitat que 1’ha motivada, sens per-
judici de prérroga, si és el cas». Por su parte, la
jurisprudencia del TS (vid. Sta. de 29 de abril de
1994) ha declarado que «el derecho de uso de
la vivienda comun, concedida a uno de los con-
yuges en el proceso de separacion por razén del
interés familiar mds necesitado y porque quedan
bajo su dependencia los hijos, no tiene, en si
mismo considerado, naturaleza de derecho real,
pues se puede conceder igualmente cuando la vi-
vienda esta arrendada y no pertenece a ninguno
de los conyuges». Es decir, la proteccion que se
concede tanto en el articulo 96 del CC como en
el articulo 83.2 del CF para la atribucién de la vi-
vienda familiar, atiende al interés mds digno de
proteccién, concediendo facultades al Juez para
los supuestos de falta de acuerdo, pero debien-
do tenerse en cuenta que esta proteccioén de la
vivienda familiar se produce a través de la pro-
teccion del derecho que la familia tiene al uso, y
que la atribucién de la vivienda a uno de los cén-

yuges no puede generar un derecho antes inexis-
tente, protegiendo sélo el que la familia ya tenia.
Declarandose también por la jurisprudencia, que
la atribucion a uno de los conyuges, es de carac-
ter absoluto, ejercitable erga omnes pero limita-
da a que subsista la ocupacion durante el tiempo
que disponga la sentencia. En el presente caso,
la Sentencia de instancia atribuy¢ el uso del do-
micilio familiar a la menor NEUS y al progeni-
tor que en cada momento tenga su custodia, sin
embargo esta solucion, ni siquiera en el supuesto
de guarda y custodia compartida puede admitir-
se, dado que la alternancia en el domicilio de
los dos progenitores produciria mds problemas
que soluciones, tratindose de una medida que
no puede considerarse idénea, maxime cuando
existen divergencias entre ambos padres, a quie-
nes no se puede obligar a trasladar sus enseres
imprescindibles en cada periodo de guarda, sin
que pueda admitirse que el limite de un afio,
como tiempo para la divisién de la cosa comun,
sea un factor justificativo de dicha decision, pues
la divisi6n de la cosa comun puede acordarse in-
dependientemente de a quién se atribuya el uso
del domicilio familiar. Por otro lado, como en el
presente caso se atribuye la guarda y custodia a
la madre, conforme el criterio de preferencia es-
tablecido en el articulo 83.2, letra a) del CF, debe
atribuirse a la actora el uso del domicilio fami-
liar, dejando también sin efecto la concesion del
uso a la menor, dado que segtin el articulo 83 del
CF el uso debe atribuirse al padre o a la madre,
no a los hijos. En consecuencia, debe estimarse
este motivo del recurso de apelacién.

No existiendo hijos menores, el uso de la vivienda familiar debe otorgarse en funcién
del interés mas necesitado de proteccion, y en este caso la convivencia del hijo mayor de
edad —en etapa universitaria— con la madre hace que el interés de ésta sea el que deba

protegerse.

AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 22 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Mascaré Lazcano

De conformidad con lo prevenido en el articulo
271.2 delaLey de E. Civil, procede resolver en el
sentido de admitir como documental publica, la
sentencia de 15 de enero de 2009 y el Auto de la

misma fecha, resoluciones ambas dictadas por el
Juzgado de Violencia Sobre la Mujer nim. Uno
de Granada, al versar sobre condena por delito
de amenazas y adopcién de medidas cautelares
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al respecto, al considerar la prueba pertinente al
guardar relacién con la peticion del marido rela-
tiva al uso conjunto de la vivienda familiar, pre-
tension de todo punto inadmisible. En el presente
caso, al no existir hijos menores el criterio para
la adjudicacion es el del interés mds necesitado
de proteccion (articulo 96, parrafo 3.° del C. Ci-
vil). Aunque el hijo sea mayor de edad, el mismo
se encuentra cursando estudios universitarios,
viviendo en compaiia de su madre. Ambos con-
yuges son Licenciados en Medicina y Cirugia,

aunque no hayan ejercido su profesion, ella se
encuentra en situacion de desempleo y, €l igual-
mente lo estd, encontrandose bajo tratamiento
del alcoholismo que padece. Asi las cosas, esti-
mamos que el hecho de que vaya a servir de vi-
vienda tanto a la madre como al hijo, constituye
interés mds necesitado de proteccién. Tratdndose
de una vivienda arrendada, cuyo contrato concer-
t6 la mujer y no constando que el derecho arren-
daticio sea privativo del esposo. La duracién de
uso serd la del contrato de arrendamiento.

Los suministros medidos por aparatos contadores han de abonarse obviamente por quien
usa la vivienda; respecto de los gastos de comunidad, seguros y el IBI nuestro Tribunal
Supremo ha sido claro al sefialar que su abono corresponde a ambos cényuges, con indepen-

dencia de quién utilice la vivienda.

AP Asturias, Sec. 5.7, Sentencia de 14 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Alvarez Seijo

Distinta suerte debe darse, sin embargo, al pri-
mero de los motivos alegados por la recurrente,
pues asi como los suministros medidos por apa-
ratos contadores han de abonarse obviamente
por quien usa la vivienda, respecto de los gastos
de comunidad, seguros y el IBI nuestro TS ha
sido claro al sefialar que su abono corresponde
a ambos conyuges, con independencia de quién

utilice la vivienda, y aun cuando tiene razén la
Sefiora Juez al afirmar que en su momento dofia
Elizabeth podria resarcirse, lo que aconteceria
al liquidar la sociedad conyugal, su situacion
econdmica implica, y es comprensible, que opte
porque los pagos en cuestion se efectien como
legalmente corresponde, en lugar de generar un
crédito futuro.

Obvio es que si uno solo de los conyuges esta percibiendo una utilidad econémica derivada
del derecho de uso, que le otorga la posesion del inmueble a los fines de cubrir en él sus ne-
cesidades cotidianas de alojamiento, ha de entenderse que las cuotas de comunidad forman
parte de los gastos que derivan del mantenimiento y uso del inmueble, por lo que no parece
forzado incluir aquellos gastos dentro de las obligaciones que incumben al usuario, bajo la
cobertura del articulo 504 del CC, en relacion con el 500 del mismo cuerpo legal, dentro del
concepto de contribuciones que recaigan sobre los frutos o utilidades.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 12 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

Cierto es que, conforme declara el Tribunal Su-
premo (vid. sentencias de 25 de mayo de 2005 y

1 y 20 de junio de 2006), el articulo 9.5.° de la
Ley de Propiedad Horizontal de 1960, al igual
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que el 9.°1.f) de la vigente de 1999, impone al
propietario, de una forma clara e inequivoca, el
pago de los gastos de comunidad, lo que, en di-
chas resoluciones, conduce a considerar que el
abono de los mismos realizado por uno solo de
los conyuges cotitulares del inmueble, al que, en
la litis matrimonial, se le atribuy6 su uso, cons-
tituye un crédito de éste contra la sociedad de
gananciales en liquidacién.

No podemos, sin embargo, olvidar que las
cuotas ordinarias de comunidad tienen por ob-
jeto cubrir econdmicamente una serie de servi-
cios, tales como los de porteria, limpieza, luz
0, en general, mantenimiento de zonas comunes
que, en supuestos como el presente, tan sélo be-
nefician de modo directo y personal a uno de los
cotitulares, esto es, aquel que ostenta el derecho,
exclusivo y excluyente, de uso. En 16gica y justa
correspondencia, segin viene manteniendo de
modo reiterado esta Sala, han de recaer sobre
el beneficiario de tales servicios los gastos in-
herentes a la ocupacion del inmueble, en cuanto
originados por quienes moren en el mismo, re-
dundando en su exclusivo beneficio.

No puede dejar de mencionarse, al respec-
to, que, dentro de la regulacién del derecho de

uso y habitacion, figuras que guardan eviden-
te similitud con la del articulo 96 del Cédigo
Civil, el articulo 500, por la remisién genérica
efectuada en el 528, previene que el usufruc-
tuario (en este caso el usuario) estd obligado
a hacer las reparaciones ordinarias que nece-
siten las cosas dadas en usufructo; y se afiade
que se consideraran ordinarias las que exijan
los deterioros o desperfectos que procedan del
uso natural de las cosas y sean indispensables
para su conservacion. Obvio es que si uno solo
de los conyuges estd percibiendo una utilidad
econdmica derivada del derecho de uso, que le
otorga la posesion del inmueble a los fines de
cubrir en el mismo sus necesidades cotidianas
de alojamiento, ha de entenderse que las cuotas
de comunidad forman parte de los gastos que
derivan del mantenimiento y uso del inmue-
ble que dicho consorte, con exclusién del otro,
hace del mismo y sus instalaciones comunes,
por lo que no parece forzado incluir aquellos
gastos dentro de las obligaciones que incumben
al usuario, bajo la cobertura del articulo 504,
en relacion con el 500, dentro del concepto de
contribuciones que recaigan sobre los frutos o
utilidades.

La hipoteca que grava el piso que constituye la vivienda familiar no debe ser considerada
como carga del matrimonio, en el sentido que a esta expresion se reconoce en el articulo 90
del CC, porque se trata de una deuda de la sociedad de gananciales y, por lo tanto, incluida

en el articulo 1362.2.2 CC.

AP Asturias, Sec. 1.7, Sentencia de 2 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Agustin Azparren Lucas

Como segundo motivo de apelacién D.* Angela
se muestra contraria a lo dispuesto en la Sen-
tencia apelada en relacién con la contribucién
al pago del crédito hipotecario, seguro multiho-
gar e IBI de la vivienda familiar, al establecerse
que tales gastos deben ser asumidos por la ahora
apelante, solicitando que se fije la contribucién
por parte del esposo al pago de la mitad de di-
chas cargas.

No procede tampoco hacer pronunciamien-
to al respecto, ya que como dice la STS de 5
de noviembre de 2008, en relacidn a la hipoteca

y en consecuencia extendible a los otros gas-
tos sefalados, «La hipoteca que grava el piso
que constituye la vivienda familiar no debe ser
considerada como carga del matrimonio, en el
sentido que a esta expresion se reconoce en el
articulo 90 del CC, porque se trata de una deuda
de la sociedad de gananciales y por lo tanto, in-
cluida en el articulo 1362.2.* CC».

Tal Sentencia, ademads, constituye la base
sobre la que se ha llegado a un acuerdo de uni-
ficacion de criterios en el mismo sentido, por
parte de la Reunién de Presidentes de secciones
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civiles de esta Audiencia Provincial, en fecha 23
de abril de 2009.

En el presente caso, en que ni siquiera resul-
ta clara la naturaleza privativa o ganancial de la
vivienda familiar, por las razones expuestas en

la Sentencia apelada, con mayor motivo resul-
ta improcedente revocar el pronunciamiento de
instancia para, considerdndolo como carga del
matrimonio, distribuir a partes iguales la contri-
bucién a la misma, como pretende la apelante.

La Sala no puede acordar el uso alternativo de una vivienda entre dos personas que acaban
de romper su vida conyugal y todavia les enfrentan numerosos asuntos que hay que limar y
no potenciar. Establecer ese uso alternativo supondria una fuente de enfrentamientos entre
ambos en orden a quién paga las facturas, quién consume mas o quién ha de reparar lo que

otro ha estropeado.

AP Valencia, Sec. 10.%, Sentencia de 22 de diciembre de 2009

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria Pilar Manzana Laguarda

En cuanto al primero de los motivos, la Sala no
puede acordar el uso alternativo de una vivien-
da entre dos personas que acaban de romper su
vida conyugal y todavia les enfrentan nume-
rosos asuntos que hay que limar, no potenciar.
Establecer ese uso alternativo supondria una
fuente de enfrentamientos entre ambos en orden
a quién paga las facturas quién consume mds,
quién ha de reparar lo que otro ha estropeado,
etc. (...) Por ello en casos como el presente la
Sala debe acudir a la solucién prevista por el le-
gislador que se contiene en el articulo 96 del C.
Civil, que en su pdrrafo tercero sefiala que cuan-
do no haya hijos —menores se entiende por un
sector de la doctrina— «podrd» acordarse que
«el uso de tales bienes, por el tiempo que pru-
dencialmente se fije, corresponda al conyuge no
titular siempre que, atendidas las circunstancias
lo hicieren aconsejable y su interés fuera el mas
necesitado de proteccidn; por el contrario el pa-
rrafo primero, de ese mismo articulo establece
que en defecto de acuerdo de los conyuges el
uso de la vivienda familiar y los objetos de uso
ordinario en ella corresponden a los hijos —sin
especificar que sean o no menores, por lo que
un sector considera incluidos los mayores pero
dependientes— y al conyuge en cuya compaiiia
queden. En el presente caso la Juzgadora de ins-
tancia ha optado por la aplicacién del parrafo
tercero del mencionado articulo que estable-

ce como criterio para atribuirlo el que ostente
el interés mds necesitado de proteccién y en el
presente caso ese interés lo ostenta la esposa.
Ese caracter discrecional de la utilizacion por el
precepto del término «podra», obliga al Juez a
ponderar cudles sean las «circunstancias» y cudl
sea el «interés mds necesitado de proteccién». Y
es evidente que en atencion al trastorno bipolar
de la esposa, y sus ingresos inferiores, por mitad
a los del esposo, aquélla ostenta un interés mas
digno de proteccién, médxime si el hijo, mayor
de edad pero dependiente, con derecho a ali-
mentos conforme al articulo 93.2 del C. Civil ha
manifestado su intencién de querer vivir con su
madre, y, en consecuencia, va a ocupar con ella
la vivienda en cuestion.

Mas si eso es asi debe tenerse en todo caso
presente que esa atribucion tiene cardcter provi-
sional, esto es, en tanto en cuanto no se proceda
a instancia de cualquiera de los cényuges a ins-
tar la liquidacion de la sociedad de gananciales,
y sin que ese uso condicione o predetermine el
resultado de las operaciones particionales in-
herentes a la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales, pues aun cuando se confiere el dere-
cho a seguir disfrutdndola, tal otorgamiento no
prejuzga la propiedad definitiva de la vivienda,
que formara parte de la masa liquidable y podra
adjudicarse en la particién del patrimonio con-
yugal a cualquiera de los conyuges.
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PENSION ALIMENTICIA

Se declara extinguida la pension alimenticia dado que el hijo no figura dado de alta en la
Seguridad Social, la tinica titulaciéon académica que posee, a sus veinticinco afos, es la de
bachiller y con la demanda sélo se presenta un informe acreditativo de la matriculacién en
un médulo de formacién profesional de animacion de actividades fisicas y deportivas, pero
ni se aportan las calificaciones, ni los justificantes de asistencia a las clases.

AP Asturias, Sec. 7.%, Sentencia de 29 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Alfonso Sudrez Acevedo

La Sentencia apelada estima la demanda inter-
puesta por D. Edmundo frente a dofia Floren-
cia, acordando el divorcio solicitado y dejando
sin efecto la pension alimenticia reconocida a
favor del hijo del matrimonio por la Sentencia
de separacion de fecha 25 de abril de 1988 dic-
tada por el Juzgado de Primera instancia nim. 1
de Gijén, manteniendo el resto de las medidas
acordadas en la misma.

Frente a dicha resolucién, se alza dofia
Florencia solicitando a esta Sala que dicte Sen-
tencia en la que se acuerde mantener la pension
alimenticia reconocida a favor del hijo D. Luis
Carlos con cargo a D. Edmundo, en la previa
Sentencia de separacion citada, en cuantia ini-
cial de 126,21 euros, actualizada desde esa fe-
cha a abril de 2009, por un importe de 227,40
euros mensuales, en base a la existencia de un
error en la valoracion de la prueba practicada.

No procede dar acogida a la pretensién de
la parte apelante, por cuanto, del material pro-
batorio obrante en las presentes actuaciones,
no resultan justificados los requisitos exigibles

para el mantenimiento de la pensién alimenti-
cia referida, y ello en atencién a las siguientes
razones: primera, porque constan como hechos
indubitados, tanto que el hijo del matrimonio no
figura dado de alta en la Seguridad Social, como
que no ha existido causa alguna de carécter fisi-
co o psiquico que le hubiese impedido acceder
al mercado laboral desde que tuvo la oportuni-
dad de hacerlo, siquiera con carécter esporddico
o eventual; segunda, porque la tnica titulacién
académica que posee, a sus veinticinco afios,
es la de bachiller, si bien senalo, en el acto del
juicio, que comenz6 otro médulo de formacién
profesional, aunque no lo finalizé; y, tercera,
porque con la demandada sélo se presenta un
informe acreditativo de la matriculacién en un
moédulo de formacién profesional de animacién
de actividades fisicas y deportivas durante el
curso académico 2008-2009, pero ni se aportan
las calificaciones, ni los justificantes de asisten-
cia a las clases, no dando el hijo, en la vista oral,
explicacién alguna de su aprovechamiento ac-
tual, ni del logro de objetivo académico alguno.

La sentencia dictada en via penal absolviendo al padre del delito de impago de pensiones
por falta de capacidad econémica no es suficiente para estimar la demanda de extincion de

alimentos interpuesta por el padre.

AP Asturias, Sec. 7.7, Sentencia de 29 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Alfonso Suarez Acevedo

En fecha 16 de marzo de 2009, D. Elias present6
escrito formalizando demanda de modificacion
de las medidas adoptadas en Sentencia de divor-

cio dictada en autos nim. 669/97 del Juzgado de
Primera Instancia niim. 1 de Gijén solicitando se
dicte Sentencia en la que se extinga la pension
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de alimentos fijada a favor del hijo y, subsidia-
riamente, se suspenda el pago de dicha pensién
hasta que el padre tenga ingresos econdémicos
para pagarla.

El juez a quo desestimé la demanda in-
terpuesta al considerar que no habia existido
un cambio sustancial en las circunstancias que
aconsejase la modificacion de la pension alimen-
ticia fijada, al no darse los requisitos de imprevi-
sibilidad e involuntariedad del cambio. Sostiene
el apelante que el juzgador ha incurrido en un
claro error en la valoracién de la prueba cuando,
en el Fundamento de Derecho Segundo, consi-
dera probado que el demandante tiene ingresos
para subvenir a sus propias necesidades vitales
y a sus salidas de ocio en cuantia igual o supe-
rior a los 60 euros que debia abonar a su hijo.
Se niega que realice trabajo remunerado alguno,
subviniendo a sus necesidades exclusivamente
gracias a la ayuda de su padre y de su herma-
no. En cualquier caso, lo que resulta indudable a
esta Sala es que, cuando la pension fue acordada
en 1996, D. Elias no se encontraba dado de alta
en la Seguridad Social, situacién idéntica a la
presente, siendo evidente que, durante todo este
lapso temporal, el progenitor tuvo que disponer
de algiin medio de vida para subvenir a sus ne-
cesidades. Sea como fuere, bien haya percibido
el actor durante todo este periodo ingresos irre-
gulares por trabajos esporddicos no declarados,
bien haya sido beneficiado por la ayuda familiar,
lo cierto es que ninguna variacién econdmica se
ha observado durante el mismo. No habiendo el
actor probado, como le corresponderia, el cam-
bio sustancial de las circunstancias tenidas en
cuenta en su dia para el establecimiento de la
pension cuya extincion o suspension pretende,

debera mantenerse la cuantia acordada, confir-
mando la Sentencia impugnada en este punto.

Versa el segundo motivo de impugnacion
sobre la «incongruencia» en que ha incurrido la
Sentencia —a juicio del apelante— por no haberse
tenido en cuenta la prueba documental aportada
consistente en Sentencia dictada por el Juzgado de
lo Penal niim. 3 de Gijon —ya firme— en los autos
de Procedimiento Abreviado ndim. 95/2009 relati-
vos al impago de prestaciones en que fue absuelto
en atencion a la ausencia de capacidad econémica
para hacer frente a dicha obligacion, no siendo re-
currida dicha Sentencia, ni por el Ministerio Fiscal,
ni por la propia demandada en esta litis. Siendo el
ambito de conocimiento de las jurisdicciones civil
y penal diferente, obedeciendo las prescripciones
legislativas civiles y penales a principios distintos
y resultando las consecuencias establecidas por la
vulneracion de las mismas divergentes, no proce-
de trasladar autométicamente lo establecido en un
procedimiento penal a otro civil con €l relacionado.
En el presente caso, se exonera al actor de respon-
sabilidad criminal debido a la ausencia del dolo
exigido por el tipo penal, evidenciado por la falta
de capacidad econémica. Pero ello no empeceria,
en modo alguno, lo ya expuesto en nuestra resolu-
cidn, por cuanto lo que se tratarfa de dilucidar es si
ha existido cambio sustancial de las circunstancias
tenidas en cuenta para la fijacién de la pensién ali-
menticia que justificase su extincion o suspension.

En definitiva, debiendo quien reclama la
modificacién de medidas probar el cambio de las
circunstancias tenidas en cuenta por el juzgador
en el momento de su adopcion, al no haberlo he-
cho, debera arrostrar las adversas consecuencias
derivadas de su falta de prueba, razén por la que
se mantiene la medida adoptada.

Habiéndose establecido la custodia compartida, se acuerda la constitucion de un fondo co-
mun (cuenta conjunta mancomunada) formado por las aportaciones de ambos progenitores
(el padre debera abonar la cantidad de 650 euros y la madre la de 350 euros) para el pago

de los gastos de los hijos.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 27 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Martin Villa

Principiando por el primer motivo del recurso de
don Casiano relativo a la pensién de alimentos,

se aduce por el recurrente que no era necesa-
rio establecer pension alguna, habida cuenta del
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establecimiento en la sentencia de un régimen
de guarda y custodia compartida; siendo asi que
él habfa solicitado que cada progenitor se hicie-
se cargo de las hijas cuando las tuviera en su
compailia, y, sélo respecto de los gastos extraor-
dinarios, ambos progenitores deberian sufragar-
los por mitad. Afiade el apelante que, ademas,
la pension establecida a su cargo en favor de la
hija menor es excesiva, habida cuenta de que su
situacion econdémica actual ha empeorado con
relacién a la que tenfa con anterioridad, pues
estd en el paro, no percibe ninguna prestacién
por desempleo, y lo tnico que realiza son traba-
jos puntuales y eventuales para poder sobrevivir
y mantener a sus hijas.

Para principiar con el andlisis de este primer
motivo del recurso del padre, se ha de recordar
prima facie la doctrina consolidada del TSJC
(SS 31/07/2008 y 5/09/2008) relativa a que en
los supuestos de guarda conjunta o compartida
es procedente la fijacion de alimentos, ya que lo
contrario irfa en contra del fundamental princi-
pio favor filii. Bajo la denominacién equivoca de
custodia compartida, sefiala esta doctrina, pue-
den hallar amparo diversas situaciones de con-
vivencia de los hijos con sus progenitores, que
supongan un reparto no necesariamente igual del
tiempo de convivencia con cada uno de ellos, o
de las tareas y funciones que en relacion con su
cuidado diario cada uno de los progenitores se
obligue a asumir, en razén a muy diversos facto-
res..., por lo que no tiene nada de extraiio que las
situaciones de desigualdad en el tiempo de convi-
vencia con uno y otro progenitor —o en funcién
de las tareas que cada uno se obligue a asumir—
puedan compensarse mediante la correspondien-
te pension de alimentos, en cuya fijacion habra
que tener en cuenta, ademads, y, en su caso, las
diferencias de ingresos que puedan existir entre
los obligados a su pago (articulo 267 CF), pues-
to que, permaneciendo inalterable la necesidad
de los alimentistas, seria contrario al articulo
82.2 CF no procurar un cierto equilibrio y una
razonable estabilidad en la calidad e intensidad
de su cuidado integral, en lugar de someterlos a
los vaivenes derivados de la diferente capacidad
adquisitiva de sus progenitores custodios.

Resulta del Auto de Medidas Provisionales
de fecha 1 de abril de 2008, obrante al folio 2
de lo actuado, que ambas partes ratificaron un

acuerdo mediante el que —entre otras medi-
das— se atribuia a la madre la guarda y custo-
dia de la hija menor, Mireia, y se establecia una
pensién de alimentos a cargo del padre a favor de
las dos hijas por importe de 250 euros mensuales
para cada una de ellas; obligdindose ambos pro-
genitores a satisfacer por mitad los gastos de la
escuela de la hija menor y los gastos relativos a
los estudios universitarios de la mayor, asi como
los gastos extraordinarios de ambas.

Asimismo, resulta de lo actuado que meses
mas tarde, en fecha 17 de julio de 2008, y antes
de la fecha de la celebracion del juicio, el padre
presentd un escrito al Juzgado poniendo de mani-
fiesto que se habfa producido un cambio sustan-
cial en las circunstancias tomadas en considera-
cion en el momento de contestar a la demanda de
divorcio; siendo asi que se solicitaban como me-
didas definitivas la guarda y custodia compartida
de la hija menor, por ser éste el deseo de esta ul-
tima, interesando el progenitor paterno que en lo
relativo a la pension de alimentos para dicha hija
menor, no se estableciese pension de alimentos
alguna, y que cada progenitor se hiciera cargo de
sus gastos durante el tiempo que permaneciese
con cada uno de ellos; satisfaciendo ambos pro-
genitores por mitad los gastos extraordinarios.

Por el Sr. Juez del primer grado se atribu-
y6 la guarda y custodia a ambos progenitores de
forma compartida, debiendo estar la hija menor
15 dias con el padre y 15 dias con la madre, y, en
consonancia con ello, en lo relativo a los alimen-
tos de esta menor, cada uno de los progenitores
debera sufragar sus gastos en el tiempo en el que
la menor esté en su compaiiia, en lo relativo a ali-
mento, aseo, medicacién, transporte, ropa, etc. Y
se ailade que al efecto de hacer frente a los gastos
ordinarios y extraordinarios, entendiéndose por
tales los sanitarios no cubiertos por la Seguridad
Social o seguro privado, asi como los educativos,
periddicos o no (matriculas, libros, material es-
colar, transporte), ambos progenitores deberdn
constituir un fondo comin (cuenta conjunta
mancomunada) formado por sus aportaciones,
en el que el padre deberd abonar la cantidad de
650 euros y la madre la de 350 euros, siendo la
administracién de tal fondo comiin para ambos
progenitores. La referida cantidad se actualizara
anualmente en enero conforme al IPC. En dicha
cuenta se domiciliardn los gastos habituales rela-
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tivos a la escolaridad y otros. Para la realizacion
de un gasto extraordinario se necesitara el acuer-
do de ambos progenitores, salvo en casos de ur-
gencia, en cuyo caso se podran reclamar el pago
de la factura, apunte bancario u otra cualquier
justificacién de haber realizado el pago.

Como se habia anticipado, el padre aduce
en este motivo del recurso que su situacién eco-
némica es muy precaria, y, por tanto, la suma de
650 euros establecida en la sentencia es exce-
siva; interesando que no se establezca pensién
alguna a su cargo, y que cada progenitor corra
con los gastos ordinarios de la menor cuando la
tenga en su compaiiia y que los extraordinarios
se satisfagan por mitad. La madre, en su recur-
so, sin embargo, interesa el que se mantenga
la pensidn fijada en la sentencia en favor de la
menor a cargo de su ex-consorte, y se suprima
la pension fijada a su cargo en favor de dicha
menor, o subsidiariamente, se le fije a ella la
cantidad de 180 euros mensuales, por resultar
mds acorde con sus ingresos, acreditados en lo
actuado en 600 euros al mes.

Esta Sala comparte plenamente los argumen-
tos del Sr. Juez de primer grado relativos a la falta
de claridad y ocultacion deliberada de sus ingre-
sos por parte del progenitor paterno, lo que le ha
forzado a resolver no sélo en base a las pruebas
directas que obran en lo actuado, sino también
en base a las indirectas o indiciarias. Asi, no le
falta razén a la esposa cuando afirma que por su
consorte no fueron traidos a los autos como le
incumbia (articulo 328 de la LEC), determinados
documentos relativos a la mercantil SEMACO o a
la cuenta bancaria abierta en la entidad Rawbank;
documentos éstos de los que no podia disponer de
otra manera, al tratarse de una mercantil extranje-
ra constituida en octubre del afio 2006, con sede

social en Kinshasa (Republique Démocratique
du Congo), y cuyo objeto social es la explotacién
minera; siendo asi que por el padre no se ha acre-
ditado que dicha mercantil estuviese inactiva, o
que la misma hubiese sido disuelta; no resultando
suficientes, obviamente, las simples manifesta-
ciones de dicho progenitor en el sentido de que la
empresa estd en la ruina (fol. 303), pretendiendo
acreditarlo —obviamente, sin conseguirlo— con
la simple aportacion de una denuncia por robo
ante la Police Nationale del District Ville de
Lubumbashi, en donde se refleja la sustracién de
1) documentos de la compagnie groupe Atlantic/
Cemaco; 2) cartes de crédits y 3) 140.000 $ (cent
quarante mille dollars Américain), y con dos uni-
cos resguardos o justificantes de la entidad Raw-
bank, agencia 05130 de Lubumbashi, relativos a
unas concretas operaciones de divisas (bordereau
de retrait devises nims. 411423 y 411182). Pero
es mds, sus restantes manifestaciones de que no
puede volver ala Republica del Congo a causa de
una promesa, resultan absolutamente abstrusas y
sorprendentes.

Asi las cosas, esta Sala, habida cuenta de
las necesidades de la menor —que no es obje-
to de controversia en este momento— y de las
posibilidades econémicas de uno y otro proge-
nitor, considera mds ajustado y ponderado que
cada mes el padre ingrese en la cuenta conjunta
y mancomunada a la que se refiere el Juzgador
de instancia en su sentencia, la suma de 400
euros y la madre, 200 euros, manteniéndose en
todo lo demads el pronunciamiento de la resolu-
cién recurrida; pues, con ello, se cumplimentan
mas cabalmente las reglas de la proporcionali-
dad que se contemplan en los articulos 264.1 y
267.1 del CF; todo lo que conlleva una estima-
cién parcial del recurso del progenitor paterno.

Se revoca el pronunciamiento de la sentencia de primer grado relativo a que, mientras el
progenitor paterno no encuentre trabajo, la obligacion de pension de alimentos a su cargo
en favor de su hija menor quedara en suspenso, ya que aquélla no puede estar sometida a

condicionamiento de ningun tipo.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 26 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Martin Villa

El segundo motivo del recurso de la madre hace
referencia al pronunciamiento de la sentencia

del primer grado relativo a que mientras el pro-
genitor paterno no encuentre trabajo, la obliga-
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cién de pension de alimentos a su cargo en favor
de su hija menor quedara en suspenso. Le asiste
la razén a la recurrente.

La obligatoriedad de contribuir al sosteni-
miento econémico de los hijos menores es una
obligacién natural que rige desde el mismo mo-
mento del nacimiento de éstos y es inherente
a la condicién de progenitor, sin que la misma
pueda estar sometida a condicionamiento de
ningun tipo, y ello porque, como acertadamen-
te afirma el digno representante del Ministerio
Fiscal, dejar en suspenso el pago de la presta-
cion de alimentos condicionada a que el proge-
nitor paterno encuentre trabajo supondria dejar
al arbitrio del obligado al pago el inicio de la
obligacion.

En este sentido, sefialan las sentencias de
estamisma Sala de fecha 1/03/2007 y 13/07/2007
—entre otras— que la prestacién alimenticia
responde al criterio de la necesidad imperativa

—dado el caricter legal e ineludible de la obli-
gacion de tal naturaleza— de establecer en los
supuestos incluso de dificultades econdémicas
del obligado, por situaciones de desempleo o por
privacién de libertad ante reclusion penitencia-
ria, una cuantia que sirva para subsanar las ne-
cesidades vitales minimas de los alimentistas;
afiadiéndose en dichas resoluciones el deber del
alimentante de responder de la deuda alimenticia
con sus bienes presentes y futuros, en base a la
responsabilidad patrimonial universal del articu-
lo 1911 del Cédigo Civil; de tal manera que la
sentencia que establece tal minimo vital alimen-
ticio puede servir de base, como titulo judicial,
para el despacho del proceso de ejecucion, en los
supuestos de mejor fortuna del alimentante.

Por todo ello, habra de dejarse sin efecto en
la parte dispositiva de la presente resolucion la
suspension del devengo de la pensién alimenti-
cia pronunciado en la resolucién anterior.

Los gastos de guarderia no tienen la consideracion de extraordinarios ya que carecen de la
nota de imprevisibilidad e inhabitualidad, debiendo abonarse con el importe de la pensiéon

alimenticia ordinaria.

AP Cadiz, Sec. 5.%, Auto de 26 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.? Rosa Maria Fernandez Nufiez

Reconducido el debate y ahora el recurso en
torno a los gastos de guarderia generados por
el menor hijo de los litigantes, Luis Carlos con
motivo de su asistencia al Centro de Educacién
Infantil «Arco Iris» de El Puerto de Santa Maria,
discrepando concretamente las partes en cuanto
a su calificacion como gastos extraordinarios, a
sufragar por mitad, que la ejecutante/apelante
Sra. Melisa sostiene y refuta el obligado, esti-
mamos que la conclusion denegatoria adoptada
en la instancia se abre paso sin dificultad, tan-
to se acuda al concepto general acuilado por la
jurisprudencia en torno a las notas de imprevi-
sibilidad e inhabitualidad, como a los propios
términos del convenio regulador suscrito por
las partes, en que —como sefala el juzgador a
quo— se incluyen algunos ciertamente opina-
bles o dudosos, entre los que no se encuentran
los de guarderia infantil reclamados en la eje-
cutoria.

Ciertamente, la nota caracteristica de los
gastos extraordinarios es la imprevisibilidad,
esto es, que no se puede conocer con antelacion
que van a surgir esas necesidades en cuanto que
dependen de sucesos de dificil o imposible pre-
visién, de modo que los mismos pueden surgir
0 no; si un gasto se puede prever y se tiene la
seguridad de que va a acontecer serd un dato a
ponderar al tiempo de la fijacién de la cuantia
de la pensién de alimentos. La jurisprudencia
ha venido delimitando el concepto, consideran-
do gastos extraordinarios «todos aquellos que
se salen de lo natural o de lo comiin» y «que
no sean previsibles ni se produzcan con cierta
periodicidad» en consonancia con el significa-
do del D.R.A.E. que lo define como «afiadido
al presupuesto normal de una persona, familia
etc.» de modo que pueden sintéticamente te-
nerse por tales los que «por su inhabitualidad y
cuantia exceden del dmbito ordinario de los gas-
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tos y del ejercicio de la patria potestad debiendo
ademds estar vinculados a las necesidades que
deben cubrirse econdmicamente de modo inelu-
dible en el cuidado, desarrollo y formacion, en
todos los drdenes, de los hijos, y ello en con-
traposicion al concepto de superfluo o secun-
dario, de lo que obviamente puede prescindirse
sin menoscabo para el hijo. Bien entendido que
junto con los gastos extraordinarios estricta-
mente necesarios, generalmente relacionados
con la sanidad y tratamientos médicos, existen
otros imprevistos que no revisten esa necesidad,
asocidados a la capacidad econémica de los pro-
genitores, que pueden considerar incurso en el
concepto un determinado gasto, modificando o
particularizando el sentido general, a través de
los actos propios (articulo 7 del Cédigo Civil)
o mediante convenio regulador de separacién o
divorcio (articulo 90 del Cédigo Civil), en ejer-
cicio del principio de autonomia de la voluntad
privada recogido con cardcter general en el ar-
ticulo 1255 del Cédigo Civil.

En cuanto al pronunciamiento en costas, el
emitido en la instancia al amparo de lo dispues-
to en el articulo 561.2 de la Ley Procesal Civil,
ha de entenderse correcto, pues como es visto se
estima integramente la oposicion a la ejecucidn,
volcada en la improcedencia de los gastos de
guarderia exigidos por la ejecutante, a quien se
imponen las costas del «presente incidente». As{
pues, la condena que pesa sobre a la progenitora
ejecutante ha de entenderse circunscrita y limita-
da estrictamente a las costas correspondientes la
concreta partida objeto de contestacion —50%
de los gastos de guarderia— madxime cuando
el resto de la reclamacion —fundada, salvo en
puntuales aspectos limados en autos— ha sido
satisfecha, proveyendo el obligado al pago den-
tro del plazo judicialmente concedido.

Con esta sola admonicion o salvedad, acon-
sejada por las alegaciones vertidas en el recurso,
procede la confirmacién del auto pronunciado,
con imposicion a la parte apelante de las costas
de esta alzada.

Pese a que la hija ha alcanzado en fechas recientes la mayoria de edad, sigue conviviendo
en el domicilio materno en unién de su novio, pero esta convivencia no puede entenderse
como expresiva de una independencia econémica de ésta, pese a los alegatos del padre en
ese sentido, que no han resultado en modo alguno acreditados.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 25 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Martin Villa

La relativa a la pensién de alimentos de la hija
mayor de edad, Marta, y la referida a la pen-
sion compensatoria en favor de dofia Mariola.
En este FJ se analizard la primera de estas dos
cuestiones, y, en el siguiente, la segiinda.

Principiando por la primera de ellas, ya
prima facie es preciso decir que la sola adqui-
sicion de la mayoria de edad por cualquiera de
los hijos alimentistas no constituye por si sola
un motivo exonerador del pago de la pension
alimenticia, como se pretende por el padre en
el caso que nos ocupa. Indudablemente, deben
concurrir otros dos requisitos para que la posi-
ble reclamacién de la madre en nombre de la
hija comun resulte abusiva. Estos dos requisi-
tos son que dicha hija haya alcanzado la inde-

pendencia econdémica por su incorporacién al
mundo laboral y que no conviva en el domicilio
familiar.

Es doctrina de esta misma Sala que la po-
sibilidad que establece en Catalunya el articulo
76.2 CF de adoptar en la sentencia que recaiga
en estos procedimientos matrimoniales, medidas
atinentes a los alimentos de los hijos mayores de
edad que convivan con uno de sus progenitores
y que no tengan ingresos propios se fundamen-
ta, no en el indudable derecho de esos hijos a
exigirlos de sus padres en primer término, sino
en la situacién de convivencia en que se hallan
respecto a uno de los progenitores; convivencia
que no puede entenderse como el simple hecho
de morar en la misma vivienda, sino que se trata

-210-



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

de una convivencia familiar en el mds estricto
sentido del término, con lo que la misma com-
porta entre las personas que la integran.

Por su parte, el articulo 259 CF al que se
remite el mencionado articulo 76.2 sefiala que
ha de entenderse por alimentos todo lo que es
indispensable para el mantenimiento, la vivien-
da, el vestido y la asistencia médica del alimen-
tista, y también los gastos para su formacién si
éste es menor, asi como para la continuacién
de dicha formacién, una vez haya llegado a la
mayoria de edad, si no la finalizado antes por
causa que no le sea imputable.

De la prueba practicada en el presente pro-
cedimiento resulta que efectivamente Marta,
pese a haber alcanzado en fechas recientes la
mayoria de edad, no disfruta de independencia
econdémica y ni siquiera ha culminado su for-
macién profesional, al hallarse cursando en la
actualidad el segundo afio de bachillerato ar-
tistico; lo que no fue negado por el padre en
el acto del juicio, ya que pese a no recordar ni
siquiera en qué centro estudiaba su hija, reco-
nocié que el afio anterior si estudiaba.

Lo cierto es que Marta sigue conviviendo
en el domicilio materno, en el que también con-

vive su hermano mayor de edad e independien-
te econdmicamente, asi como su novio. Segun
afirm6 la madre respecto de este dltimo, de una
forma provisional, el novio de Marta aporta
para su sustento la suma de 300 euros mensua-
les, de los que hace entrega a dofla Mariola.
Tal circunstancia de la convivencia del novio
de Marta en el domicilio materno no puede en-
tenderse como expresiva de una independencia
econdmica de ésta, pese a los alegatos del padre
en ese sentido, que no han resultado en modo
alguno acreditados.

Coherentemente con ello, debe ser mante-
nida en la presente resolucién la contribucion
alimenticia de don Luciano que fuera estable-
cida en la Sentencia de primer grado en un im-
porte de 300 euros mensuales, puesto que tal
cantidad ha de ser valorada como adecuada a
los ingresos de éste y a los gastos mensuales
de Marta; siendo asi que don Luciano percibe
quincenalmente de Construcciones Generales,
S.C.C.L. unos ingresos del orden de 700 u 800
euros, mds pagas extras, y, cuando existen be-
neficios —segtin afirmé en el acto del juicio—
percibe una paga en concepto de estos ultimos
a final de afio.

No pueden incluirse en la reclamacion las clases de vela que tuvieron lugar en el mes de
agosto, esto es, en el periodo vacacional, pues su importe debe correr de cuenta del proge-
nitor que tiene a las menores en su compaiiia por tratarse de una actividad de entreteni-
miento, no necesaria, y una forma de organizar su trabajo y ocio el progenitor que las tiene

en ese periodo estival.

AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 21 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Pilar Manzana Laguarda

Que en cuanto a las Clases de vela, debe mante-
nerse la exclusion, en primer lugar porque frente
aloreclamado sélo consta el abono de la que tuvo
lugar en agosto de 2008 (documento 31 obrante
al folio 45 y documento 47 obrante al folio 67 de
Paula y Cristina respectivamente), y en segundo
lugar, porque al tratarse de una semana de agos-
to, esto es, del periodo vacacional, debe correr
de cuenta del progenitor que tiene a las menores

en su compaiifa por tratarse de una actividad de
entretenimiento, no necesaria, y una forma de
organizar su trabajo y ocio el progenitor que las
tiene en su compaiiia. Por el contrario los gastos
de fin de curso, participando de la nota de impre-
visible determinacioén a priori y generalidad de
alumnos que lo verifican, deberd procederse a su
abono por ambos progenitores en cuanto éstas se
realizaron con posterioridad al divorcio.
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PENSION COMPENSATORIA

Si bien nos encontramos ante un matrimonio de larga duracién en el que la esposa se dedi-
caba a la atencion de la familia y las l6gicas tareas caseras, viene a ser lo cierto que durante
la tramitacion del procedimiento ha estado trabajando con un contrato que, inicialmente,
tenia una duracion de seis meses, pero de la misma documental observamos que, una vez
transcurridos éstos, el contrato continuaba vigente, por todo lo cual no existen las razones

para fijar pensién compensatoria.

AP Cadiz, Sec. 5.7, Sentencia de 29 de enero de 2010

Ponente: IImo. Sr. D. Angel Luis Sanabria Parejo

Por lo que se refiere al recurso interpuesto por la
representacion de don Daniel, la pensién com-
pensatoria que establece el articulo 97 del C6di-
go Civil se caracteriza por constituir un derecho
de crédito que ostenta el conyuge al que la sepa-
racién o divorcio le supone un desequilibrio eco-
ndmico respecto del otro conyuge, lo que implica
un empeoramiento en su situacién anterior en el
matrimonio, y responde a una finalidad cual es,
segtin la sentencia del Tribunal Supremo de 10
de marzo de 2009, entre otras muchas, que cada
uno de los cényuges pueda continuar con el ni-
vel econémico que tenia durante el matrimonio,
a ser posible. Cuando se habla de desequilibrio
ha de compararse, 16gicamente, la situacién de
cada uno de los conyuges una vez producida la
separacién o divorcio, por lo que no puede par-
tirse de unas cantidades aprioristicamente idea-
les, puesto que constituiria una verdadera utopia.
Puede afirmarse, teniendo en cuenta los presu-
puestos facticos que justifican el nacimiento de
la pensién compensatoria, que su naturaleza no
es alimenticia, sino que constituye un supuesto
de resarcimiento del perjuicio objetivo sufrido a
causa de la separacion o divorcio y sin vincula-
cién alguna con la idea de responsabilidad por
culpa, conforme a la sentencia del Tribunal Su-
premo de fecha 19 de junio de 1988, sin perjui-
cio de que su fundamento pueda basarse también
en el principio de solidaridad post conyugal, es
decir, en el desequilibrio econémico fundado en
la solidaridad familiar que surgié entre los es-
posos al contraer matrimonio. Consecuencia de
ello es que, mientras que la deuda alimenticia re-
gulada en el articulo 142 del Cédigo Civil, tiene
una duracién indefinida, en tanto se mantenga la

necesidad de recibirlos y la posibilidad de pres-
tarlos (y, por supuesto, mientras se mantenga el
vinculo familiar), y su contenido se limita a lo
indispensable para el sustento, habitacidn, etc.,
por el contrario, la pensién compensatoria care-
ce de tal limite normativo y, por imperativo de
su naturaleza objetiva, se extingue por las causas
del articulo 101, parrafo primero, del Cédigo Ci-
vil, radicalmente distintas de las de la prestacion
alimenticia. Por otra parte, y dada su naturale-
za, la dogmatica actual entiende que la pensién
compensatoria no es una renta absoluta e ilimita-
da en el tiempo, una renta vitalicia, debiendo co-
nectarse con la posibilidad de rehacer su vida y
conseguir un estatus econémico auténomo para
el conyuge con derecho a su percibo, teniendo en
cuenta la edad, cualificacion profesional, afios de
matrimonio y demds circunstancias contempla-
das en el articulo 97 del Cédigo Civil. Se trata,
pues, de un derecho relativo y circunstancial, por
cuanto dependerd de la situacion personal, fami-
liar, laboral y social del beneficiario; y un dere-
cho condicional, puesto que una modificacion de
las circunstancias concretas en que la pensién
fue concedida, de modo andlogo a la cldusula
rebus sic stantibus, puede determinar su modifi-
cacion o su supresion.

En cuanto a los factores a tener en cuenta en
orden a la posibilidad de establecer una pensién
compensatoria, a tenor de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo antes citada, que tales factores
son numerosos, y de imposible enumeracion,
destacdndose en el propio precepto y sin dnimo
de ser exhaustivo, los siguientes: «la edad, du-
racion efectiva de la convivencia conyugal, de-
dicacion al hogar y a los hijos; cudntos de éstos
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precisan atencién futura; estado de salud, y su
recuperabilidad; trabajo que el acreedor desem-
pefie o pueda desempefiar por su cualificacion
profesional; circunstancias del mercado laboral
en relacion con la profesion del perceptor; facili-
dad de acceder a un trabajo remunerado —pers-
pectivas reales y efectivas de incorporacion al
mercado laboral—; posibilidades de reciclaje o
volver —reinsercion— al anterior trabajo (que
se dejo por el matrimonio); preparacion y expe-
riencia laboral o profesional; oportunidades que
ofrece la sociedad, etc.».

La pensiéon 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 bdasi-
camente la existencia de una situacion de des-
equilibrio o desigualdad econdmica entre los
conyuges o ex conyuges, —que ha de ser apre-
ciado al tiempo en que acontezca la ruptura de
la convivencia conyugal y que debe traer causa
de la misma—, y el empeoramiento del que que-
da con menos recursos respecto de la situacion
econdmica disfrutada durante el matrimonio.
Su naturaleza compensatoria del desequilibrio
la aparta de la finalidad puramente indemniza-

toria (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 caricter es-
trictamente alimenticio que tendria si la pres-
tacion viniera determinada por la situacion de
necesidad en que se encontrara el conyuge per-
ceptor, lo que hace que esta Sala haya admitido
la compatibilidad de la pension alimenticia y de
la compensatoria.

En el supuesto de autos ha de valorarse
muy especialmente que, si bien nos encontra-
mos ante un matrimonio de larga duracién en
el que la esposa se dedicaba a la atencion de la
familia y las 16gicas tareas caseras, viene a ser lo
cierto que, como se infiere de la documental que
consta en las actuaciones, durante la tramitacion
del procedimiento ha estado trabajando con un
contrato que, inicialmente, tenfa una duracién
de seis meses, pero de la misma documental ob-
servamos que una vez transcurridos los mismos
el contrato continuaba vigente, por todo lo cual
no existen las razones que anteriormente hemos
explicado y que sustentarian el establecimiento
de la pension compensatoria, por todo lo cual
procede la estimacién del recurso.

Se extingue la pension compensatoria que ha venido percibiendo la ex esposa durante los
dltimos 23 afos a pesar de que el matrimonio sélo se prolongé durante cinco, coadyuvando
también a esta decision la constancia de que la ex esposa ha trabajado por cuenta ajena en
actividades de limpieza y que el ex esposo ha pasado a la situacion de jubilado.

AP Cadiz, Sec. 5.%, Sentencia de 29 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.? Rosa Maria Fernandez Nuifiez

El pronunciamiento del juzgado ha de ser man-
tenido por sus propios y acertados fundamentos
que esta Sala comparte y no aparecen desvir-
tuados por las alegaciones de la recurrente dofia
Emma, beneficiaria de la pensién estableci-
da con ocasién de la separacién de su esposo
don Marcelino, por sentencia de 7 de marzo de
1988, seguida en virtud de demanda formulada
el 26 de diciembre de 1985 (autos 491/85 del
Juzgado de Primera Instancia nim. Uno de San
Fernando), a razén del 30% de los haberes de
este ultimo, que insiste en retener o conservar
la pensién a su favor, en términos por completo

incompatibles con el resultado de la prueba, que
desautoriza abiertamente sus postulados.

Basta, en tal sentido, con destacar al hilo de
lo expuesto que los ahora litigantes contrajeron
matrimonio en enero de 1980y su ruptura se pro-
duce en 1985, plantedndose la correspondiente
demanda de separacién por la Sra. Emma en di-
ciembre de ese mismo afo, de donde resultan los
argumentos vertebrales de la sentencia de instan-
cia, que viene a subrayar lo efimero de la convi-
vencia matrimonial, mantenida unos cinco anos,
en comparacién con la prolongada percepcion
por titulo compensatorio que viene disfrutando
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la esposa desde hace 23 afios —ahora 24— en
términos elocuentes para operar la cancelacién
pretendida por el obligado don Marcelino.

Por lo demis, frente a los claros y acerta-
dos argumentos judiciales, que aqui asumimos
y damos por reproducidos en evitacién de in-
utiles repeticiones, ninguno de los invocados
por la disidente puede ser habido en considera-
cién. El paralelismo establecido entre la pensién
compensatoria a su favor y la atribucion del uso
de la vivienda familiar al esposo decae con s6lo
constatar que en 1993 se procede a la venta de
dicho inmueble y reparto de su importe entre
los contendientes; no puede alegarse falta de
cualificacion profesional en quien ha desem-
pefiado funciones de ama de casa y trabajado
por cuenta ajena en actividades de limpieza y

atenciones domésticas, segin se desprende de
su escueta hoja laboral dispensada, ni las razo-
nes de edad son de recibo cuando al producirse
la ruptura contaba la interesada la idénea para
abordar cualquier proyecto; de hecho en este
tiempo se ha procurado una vivienda propia en
San Fernando, que amén de satisfacer sus nece-
sidades de alojamiento, permite atribuirle cierta
solvencia. Si a ello se afiade la jubilacién por
enfermedad del esposo y su sobrevenida condi-
cién de pensionista, la conclusién al principio
adelantada, en total coincidencia con el juzgado,
se abre paso sin dificultad e inclina la plena con-
firmacion de la sentencia, todo ello sin que dada
la naturaleza del debate y los términos del sefia-
lamiento discutido proceda especial pronuncia-
miento en cuanto a las costas de esta alzada.

Se extingue la pensién compensatoria al quedar acreditada la relacion afectiva de la ex es-
posa con un tercero, pues pese a los intentos de la parte por ocultar la relacién permanente
y estable que tiene, que trata de disfrazar de mera relacion de afectividad esporadica, abre el
portal con sus propias llaves, pernocta en casa de la recurrente y la abandona al dia siguien-
te sobre las 7.34 horas, como manifiesta el detective emisor de los informes.

AP Asturias, Sec. 7.7, Sentencia de 28 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Julian Pavesio Fernandez

Alega la recurrente, como primer motivo, error
en la valoracion de la prueba practicada, toda vez
que la juzgadora de instancia sostiene manifesta-
ciones que la recurrente no ha efectuado, pues si
bien declar6 que desde finales de octubre de 2008
inici6 una relacién con Alfredo, quien de forma
esporadica pernocta en el domicilio de la recu-
rrente, nunca ha referido que sea estable y mucho
menos que convivan de forma estable, ni que dis-
frute los fines de semana con Alfredo, y, por otro
lado, la juzgadora a quo fundamenta su decision
en el informe del detective aportado con la con-
testacion a la demanda, informe incompleto e im-
preciso, toda vez que sus conclusiones se susten-
tan sobre conjeturas y apreciaciones subjetivas,
y unicamente se recogen los dias en que Alfredo
pernoct en el domicilio, sin dar explicacién su
emisor por qué no se ejecutd un seguimiento dia-
rio durante al menos un mes o 15 dias, lo que
seglin la recurrente demostraria que no existe una
relacién de pareja estable y duradera asimilable a

una convivencia marital a los efectos del articulo
101 del CC. Estimando la recurrente que procede
la concesidn de la pensiéon compensatoria solici-
tada, al carecer de una titulacién especifica y en
su vida laboral solo cuentan 730 dias cotizados,
gran parte de ellos como auténomo, habiendo du-
rado el matrimonio 17 afios y dedicados por la
recurrente al cuidado de la familia.

Como ya tiene manifestado esta Seccion
en Sentencia de 23-12-2007 (Rollo 191/07) «Es
cierto que para que se produzca el hecho genera-
dor de la extincion, o, de denegacion, del derecho
a la pension compensatoria, se exige que se acre-
dite que el beneficiario mantiene una conviven-
cia more uxorio con otra persona, lo que exige
la constatacion de que esa convivencia presenta
unas notas de habitualidad y estabilidad, sin que
baste la prueba de una convivencia esporadica u
ocasional (...). Pero es también cierto que, como
se expresa en la Sentencia de la Seccién 1.% de
1 de diciembre de 2005, con cita de otra de la
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Seccion 5.2, de 24 de marzo de 1999, en orden
a valorar dichas caracteristicas, no deberd per-
derse de vista la dificultad de prueba con que de
ordinario se encuentra quien trata de acreditar tal
circunstancia, pues no se escapa a la 1dgica el
interés que subyace en ocultar la misma quien
corre el riesgo de perder un montante econémico
que viene disfrutando o de no obtenerlo, lo que
lleva a considerar que, ante las enormes trabas
que se presentan para la obtencion de una prueba
directa, ha de considerarse suficiente la prueba
indiciaria, siempre que las evidencias sean serias
y plausibles, de suerte tal que permitan inferir el
hecho base que se trata de justificar aplicando
las reglas de la 16gica y el sano criterio, como
requiere el articulo 386.1 de la LEC. En el mis-
mo sentido se expresa la Sentencia de la Seccién
5.2, de 20 de diciembre de 2001, en la que se dice
que la prueba sobre la convivencia more uxorio
se revela realmente problemadtica, por lo que ob-
viamente y ante la dificultad de obtener directas
evidencias, se ha venido aceptando, como no
podia ser de otra manera, el recurso a la prueba
por presunciones, esto es, partir de determinados
hechos ciertos de los que obtener la conclusién
a través de las reglas del sano criterio humano
(articulo 1253 del Cédigo Civil), pues aunque
es patente que la justificacidn de ello compete a
quien alega la causa, no se puede ir mas alld de
la exigencia logica, ya que lo contrario conduci-
ria a requerir una prueba diabdlica. Llegandose
a afirmar en la Sentencia de la Seccién 1.7, de 4
de diciembre de 2001, que si bien la prueba de
la convivencia o relacién incumbe al demandan-
te, la demostracion de que aquella no retdne las
caracteristicas de estabilidad y permanencia que
la convierten en relacion de contenido asimila-
ble a la matrimonial (more uxorio) corresponde
a quien goza de tal situacién, por la teorfa de la
facilidad probatoria, recogida por una constante
jurisprudencia (Sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de septiembre de 1997) y hoy positivizada
en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, toda vez que es la perceptora de la pension
la que cuenta con los datos capaces de determi-
nar en cada momento la clase de relaciéon que
mantiene con una tercera persona».

Y, en parecidos términos, en Sentencia de 27
de junio de 2008 (Rollo 716/07): «Reiteradamen-
te viene declarando esta Sala respecto de la con-

vivencia more uxorio (Rollo 409/07, Sentencia
de fecha 7 de diciembre de 2007, por todas) (...)
que «... si bien la prueba de la convivencia o rela-
cién incumbe al demandante, la demostracién de
que aquella no retne las caracteristicas de estabi-
lidad y permanencia que la convierten en relacion
de contenido asimilable a la matrimonial (more
uxorio)...» o afiadimos, «que obedezca a otra cau-
sa que no sea la afectiva de pareja», corresponde
a quien goza de tal situacién, por la teorfa de la
facilidad probatoria, recogida por una constante
jurisprudencia (STS de 1 de septiembre de 1997)
y hoy positivizada en el articulo 217 de la LEC,
toda vez que es la apelante la que cuenta con los
datos capaces de determinar en cada momento la
clase de relacién que mantiene con una tercera
persona (...) Probado este extremo, es decir, el de
la convivencia, es perfectamente licito y confor-
me a la naturaleza de las cosas deducir la existen-
cia de una relacién marital entre una y otra parte,
si el acreedor no ha podido justificar ni explicar
convenientemente el por qué de esa convivencia
continuada y estable, de facil prueba para €l y de
casi imposible acreditacion para el contrario...».

Aplicando la doctrina al caso enjuiciado
no puede por menos que considerarse acertadas
las conclusiones de la Sentencia apelada, puesto
que, pese a los intentos de la parte por ocultar la
relacién permanente y estable que tiene la recu-
rrente con Alfredo, que trata de disfrazar de mera
relacion de afectividad esporddica, de corta dura-
cion, sin embargo, del examen de las actuaciones
y prueba practicada ha quedado suficientemente
acreditada. Esta aparece en los informes de de-
tectives aportados por el apelado, el primero de
ellos, aportado en las Medidas Provisionales y
obrante como documental en el procedimiento
de divorcio, y el segundo, aportado con la con-
testacion a la demanda, ambos ratificados por su
emisor, que demuestran la reiterada entrada y
pernocta de Alfredo en el domicilio de la recu-
rrente durante un lapso de tiempo suficiente de
seguimiento para hacer inferir la relacién de con-
vivencia estable y no esporadica de Alfredo con
la recurrente, quien abre el portal con sus propias
llaves, pernocta en casa de la recurrente y aban-
dona al dia siguiente sobre las 7.34 horas, como
manifiesta el detective emisor de los informes,
sin que la recurrente por su parte haya aporta-
do ni practicado prueba alguna que acredite que
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se trata de una relacién esporddica, no estable,
teniendo facilidad probatoria a su alcance para
ello, mediante una simple testifical.

Por todo ello procede desestimar el recurso
en este punto, confirmando la apelada en su inte-
gridad en este punto.

En materia de efectos en cuanto a la extincion de la pensién compensatoria, es regla general
que, al precisar de una declaracion judicial su establecimiento, ese mismo caracter consti-
tutivo ha de tener su extincion, sin que quepa admitir, salvo supuestos excepcionales en que
quede suficientemente justificada tal prevision, la eficacia retroactiva, siendo la fecha de
meritada extincion la de la sentencia recaida en la instancia.

AP Cadiz, Sec. 5.%, Sentencia de 22 de enero de 2010

Se plantea asimismo la carencia de efectos re-
troactivos de la resolucién dictada acordando la
extincién de la pensiéon compensatoria, y a este
respecto, esta Sala ya tiene declarado que en
materia de efectos en cuanto a la extincion de la
pension compensatoria, es regla general que al
precisar de una declaracién judicial su estable-
cimiento, ese mismo caracter constitutivo ha de
tener su extincion, sin que quepa admitir, salvo
supuestos excepcionales en que quede suficien-
temente justificada tal prevision, la eficacia re-
troactiva, siendo la fecha de meritada extincion
la de la sentencia recaida en la instancia. Ello es
asi por muy diferentes razones, como la mas ele-
mental de que siendo el pronunciamiento de una
sentencia matrimonial que establece, aumenta,
reduce o suprime una pensién compensatoria,
de caracter no declarativo sino constitutivo, los
efectos se despliegan ex nunc, es decir, hacia el
futuro, pero no ex tunc o con efecto retroactivo a

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Ercilla Labarta

la sentencia anterior o a la fecha de la interpela-
cién judicial. Es cierto que esta Sala ha aplicado
efectos retroactivos a alguna resolucién, ahora
bien, ello ha sido aplicado en supuestos en que
constaba la realizacién de un matrimonio ante-
rior, en el cual su fecha era indubitada, o bien
en casos de alimentos de hijos cuando se acre-
ditaba el fallecimiento, etc., ahora bien, cuando
se requiere para acordar la extincién de dicha
medida, en concreto la pension compensatoria,
una actividad deductiva de valoracién probato-
ria para resolver si se debe entender que existe
una convivencia more uxorio, dicha circunstan-
cia impide, por su falta de fijeza y concrecién
temporal que se pueda dar a la resolucién que
se dicte eficacia retroactiva, debiendo acudir al
criterio general de que la eficacia de las mismas
es desde la sentencia en que dicha situacién se
reconozca, por lo que procede en este punto mo-
dificar la resolucidn recurrida.

Es reconocido por la propia actora que tiene una relacién sentimental estable, aunque la defina
de mero noviazgo con otra persona, estando acreditado por los informes de detectives que esa
relacion excede de lo que generalmente constituye un mero noviazgo, y asi en los diversos pe-
riodos en que la vigilancia se ha realizado, aparece que dicha persona convive en esos periodos
en el domicilio de la demandada, teniendo llaves propias para entrar en la vivienda, pernoc-
tando en ella, teniendo ropa alli para realizar los cambios que estima oportunos, y encargan-
dose de labores domésticas, como sacar la basura, pasear al perro, aparcar el vehiculo, etc.

AP Cadiz, Sec. 5.7, Sentencia de 22 de enero de 2010

Se plantea en primer lugar error en la valora-
cion probatoria por parte del juzgador de ins-

Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Ercilla Labarta

tancia, y a este respecto, como paso previo es
preciso indicar, como ya sefiald esta Seccidon
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en sentencia de 26-3-08, que el derecho a pen-
sién compensatoria regulado en el articulo
97 del Cédigo Civil «es incompatible con el
cese de la causa que lo motivd, por contraer el
acreedor nuevo matrimonio o por vivir marital-
mente con otra persona, segiin ha determinado
el legislador en el articulo 101 del Cédigo Ci-
vil. Este precepto, en cuanto a la dltima causa,
viene siendo interpretado por los Tribunales
en el sentido de que la convivencia marital,
seglin la expresion que utiliza la norma, para
extinguir o impedir el nacimiento del derecho
a la pensién compensatoria, supone necesaria-
mente una relacion de cardcter permanente y
estable que en la practica venga a generar una
posesion de estado familiar de hecho, es decir,
una convivencia more uxorio, puesto que la ex-
presion utilizada por el Cédigo configura una
relacién a semejanza de la matrimonial, como
precisé la sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 10 de marzo de 1998, lo que exige que
concurran las notas de habitualidad y estabili-
dad, pero sin que por ello tenga que ser defini-
tiva en el tiempo, como también puede no serlo
el matrimonio». Al mismo tiempo es preciso
interpretar la norma de conformidad con los
criterios de la sociedad actual, y que como re-
cuerda la sentencia de 1la AP Las Palmas de 20-
2-2007, «son cada vez mads frecuentes los casos
de matrimonios bien avenidos que no obstante
por razones laborales, profesionales o cuales-
quiera otras de naturaleza andloga, s6lo pueden
compartir juntos su tiempo los fines de semana
o varios dias al mes, permaneciendo siempre
vigente el espiritu, dnimo y deseo de relacion
matrimonial», siendo precisamente esa volun-
tad de permanencia y estabilidad lo esencial,
lo cual también refiere la sentencia citada en la
resolucion de instancia de la AP Barcelona de
3/5/07 de que «frente al rigorismo exigido an-
tafio y atendida a la realidad social del momen-
to —articulo 3 del Cédigo Civil—, estima pre-
ciso constatar y puntualizar que en la sociedad
actual, en que existen distintos tipos y modelos
de convivencia, la “convivencia marital” a que
hace referencia el mentado precepto del Codi
de Familia, debe entenderse como toda aquélla
en que se de una relacién sentimental de pareja
con visos de cierta estabilidad, sin necesidad
de convivir de forma permanente y menos en

la misma vivienda, toda vez que lo que debe
prevalecer y tomarse en consideracion para
conceptuar la convivencia como «marital»,
no es el mero hecho de residir siempre juntos
los dos miembros de la pareja, sino la exis-
tencia de una relacién afectiva o sentimental
entre ambos, es decir, la voluntad de éstos de
ser o de constituir una pareja estable, lo cual
acontece, en todos aquellos casos de parejas,
en que habitando cada uno de los componen-
tes de la misma en su propio domicilio o en
que comparten vivienda sélo durante algunos
determinados dias, gocen de los elementos de
sentimiento de exclusividad afectiva y estabili-
dad emocional con vocacién de continuidad».
En el presente supuesto es reconocido por la
propia actora que tiene una relacién sentimen-
tal estable, aunque la defina de mero noviazgo
con otra persona, estando acreditado por los
informes de detectives que esa relacion exce-
de de lo que generalmente constituye un mero
noviazgo, y asi en los diversos periodos en que
la vigilancia se ha realizado, aparece que dicha
persona convive en esos periodos en el domi-
cilio de la demandada, teniendo llaves propias
para entrar en la vivienda, pernoctando en la
misma, teniendo ropa alli para realizar los
cambios que estima oportunos, y encargandose
de labores domésticas, como sacar la basura,
pasear al perro, aparcar el vehiculo, etc., que
constituyen una actividad propia de una con-
vivencia generalizada y estable, que perdura
hasta una semana antes del acto del juicio en
que se mantiene dicha relacién estable entre
ambos. A mayor abundamiento, conviene re-
producir en esta alzada el estudio del juez de
instancia en cuanto a la diferencia de consu-
mo de luz y agua en la vivienda de ese terce-
ro desde que la relacién con la demandada se
produce, y que son datos que refuerzan plena-
mente la valoracion del juzgador de instancia.
Todo ello supone una causa de extincién del
derecho a la pensién compensatoria, sin que
puedan prosperar las alegaciones defensivas de
la contraparte en cuanto a que el desequilibrio
patrimonial contintda y que se ha hecho cargo
de un hijo autista, pues, independientemente de
ello, concurre una causa de extincion de dicha
pensién compensatoria, prevista en el Cédigo
Civil y acreditada en los presentes autos.
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Para fijar la cuantia de la pension compensatoria debe tenerse en cuenta que la esposa pue-
de tener la posibilidad de trabajar a jornada completa en la empresa en que lo ha venido
haciendo desde hace muchos afios a media jornada por razén de la minoria de edad de los

hijos que hoy son ya mayores de edad.

AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 22 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maldonado Martinez

Procede estimar el recurso en relacién a la pen-
sion compensatoria. Es patente que existe el
desequilibrio entre los recursos de ambos cén-
yuges tras la ruptura, a la vista de los ingresos
de cada uno, por lo que procede otorgarla con
cargo al esposo que es quien mantiene una po-
sicién econdmica superior. Sin embargo, como
la pensiéon compensatoria no trata de nivelar
patrimonios, las circunstancias del articulo 97
del Cédigo Civil han de tenerse en cuenta para
su cuantificacion. Y asi se ha de contemplar que
la esposa tiene una cualificacién que le permite
superar los ingresos que actualmente percibe,
o al menos no se ha probado que no los pueda
tener, refiriéndonos con ello a la posibilidad de
trabajar a jornada completa en la empresa en

que lo ha venido haciendo desde hace muchos
aflos a media jornada por razén de la minoria
de edad de los hijos. Hoy tales hijos son ya ma-
yores de edad y no constituyen inconveniente
para restablecer la jornada completa. En segun-
do lugar ha de tenerse en cuenta la necesidad
de vivienda del esposo al habérsele atribuido
la familiar a los hijos y su progenitora. Y en
todo caso, también ha de tenerse en cuenta los
alimentos que ha de satisfacer el recurrente a
sus hijos, conforme se fija en esta sentencia.
Contemplando esos pardmetros en relacién con
los recursos y necesidades de ambos conyuges,
asi como la duracién del matrimonio, procede
reducir la pensién compensatoria a 300 euros
mensuales.

Aunque en un convenio regulador no ratificado judicialmente se fij6 una pensién compensa-
toria de 900 euros, en el procedimiento de divorcio se establece una pension de 600 euros.

AP Valencia, Sec. 10.%, Sentencia de 20 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria Pilar Manzana Laguarda

Por la direccién letrada de la parte recurrente que
representa los intereses de Verdnica se impugna
la sentencia de instancia en cuanto al importe de
la pension compensatoria establecida a su favor,
que lo ha sido en la suma de 600 euros men-
suales, solicitando su elevacion a 1.500 euros.
Para el caso de que se mantuviera dicha cantidad
se solicita que, hasta que otra cosa se diga en la
liquidacién de gananciales, y sin que constituya
un crédito de €l frente a la sociedad, se abone in-
tegramente el préstamo hipotecario que grava la
vivienda por su ex marido y se cobre en su totali-
dad el alquiler de la vivienda de Isla Cabrera.

Por su parte, la direccién letrada de la tam-
bién parte recurrente que representa los intere-

ses de Fidel, impugna la sentencia de instancia
en cuanto omite un pronunciamiento especifico
solicitado en la instancia por su patrocinado,
cual es que se dé€ validez, eficacia y obligato-
riedad a la cldusula V en su apartado 3.° relativo
al cardcter ganancial de la vivienda de Isla Ca-
brera, y a la procedencia del reparto del alquiler
que genere y el compromiso de venta.

Principiando por este dltimo motivo, a la vis-
ta de las alegaciones de ambas partes, en orden a
la naturaleza o no ganancial de la referida vivien-
da, a la existencia y vigencia o no del alquiler del
mismo y a la procedencia de repartir por mitad su
importe o de hacerlo propio una de las partes; en
definitiva, en dar validez plena a un convenio que
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precisamente no fue ratificado judicialmente por
la parte que ahora pretende su obligatoriedad,
debe decirse que las partes deberdn resolver su
controversia en el futuro pleito de liquidacién de
la sociedad de gananciales que rige su matrimo-
nio, en la que podran acreditar la naturaleza o no
ganancial de la vivienda y en el caso de no serlo
la existencia de créditos o no frente a la sociedad
por lo invertido en su adquisicion o frente a la
contraparte por las rentas de la misma.

Un convenio que va a ser sometido a rati-
ficacion ante el Juzgado para su posterior ho-
mologacidn, supone una global negociacién, en
el que las partes l6gicamente ceden en algunos
aspectos para la obtencién de otros, por ello,
cuando como en el caso de autos, no se ratifica
judicialmente el mismo no puede pretenderse
que valga parte del mismo, todo lo mds podra
ser un indicio suficiente o no en funcién del res-
to de las pruebas, para obtener una determinada
conclusidn, pero en absoluto puede la Sala acor-
dar en este pleito la vigencia, obligatoriedad y
eficacia de una de sus cldusulas.

En cuanto a la cuantia de la pensién com-
pensatoria establecida en sentencia a favor de
la recurrente, la misma resulta de aplica al caso
concreto la proporcionalidad que se desprende
del nimero 8 del articulo 97 del C. Civil, en con-
creto de la probanza en autos de que actualmente
los ingresos del obligado a su pago no superan
los dos mil euros mensuales, en relacion direc-
ta con lo que obtenia al tiempo de elaborarse el
convenio no ratificado que consider? el desequi-
librio en la suma de novecientos euros. Es ese
pacto al que llegaron las partes, aun cuando des-
pués no ratificaran uno de los elementos a tener
presente conforme al articulo 97 del C. Civil,

que sefiala que para fijar la pensién compensa-
toria conforme al articulo 97 del C. Civil deben
tenerse presentes las siguientes circunstancias:
1.%) los acuerdos a los que hubieren llegado los
conyuges; 2.%) la edad y estado de salud; 3.%) la
cualificacion profesional y probabilidades de
acceso a un empleo; 4.%) la dedicacién pasada
y futura a la familia; 5.°) La colaboracién con
su trabajo en las actividades mercantiles, indus-
triales o profesionales del otro cényuge; 6.%) la
duracién del matrimonio y de la convivencia
conyugal; 7.) la pérdida eventual de un derecho
de pension; 8.%) El caudal y medios econdmicos
y las necesidades de uno y otro cényuge; 9.%)
cualquier otra circunstancia relevante.

Ese pacto alcanzado en su dia, junto a los
ingresos del obligado a su pago, la existencia de
una vivienda que se le atribuye su uso y la exis-
tencia de mds patrimonio que liquidar, determi-
nan a la Sala a mantener el importe establecido
por el Juzgador de instancia.

En cuanto a la peticién alternativa de la
recurrente, solicitando que para el caso de que
se mantuviera dicha cantidad, hasta que otra
cosa se diga en la liquidacién de gananciales,
y sin que constituya un crédito de €l frente a
la sociedad, se abone integramente el présta-
mo hipotecario que grava la vivienda por su
ex marido y se cobre en su totalidad el alquiler
de la vivienda de Isla Cabrera, debe remitirse a
la parte, igual que al resolver la primera de las
cuestiones en el fundamento juridico segundo,
al oportuno pleito de liquidacién del régimen
econdmico que regia su matrimonio, para en €l
y previa determinacién de la naturaleza del bien
en cuestion legitimar o no el cobro total o par-
cial del alquiler.

No concurre causa alguna para extinguir la pensién compensatoria, dado que la herencia de
la esposa esté constituida inicamente por bienes en nuda propiedad y, por otro lado, la dis-
minucién de ingresos del esposo se ha debido a su baja como letrado ejerciente, no habién-
dose acreditado que dicha decision esté justificada por motivo ajeno a su propia voluntad.

AP Granada, Sec. 5.%, Sentencia de 15 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maldonado Martinez

Desestimada la demanda de modificacién de
medidas acordadas en proceso matrimonial de

divorcio, se alza frente a ella el apelante quien
alega como motivo el error en la valoracién de
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la prueba, sobre lo que ha de decirse que sin
perjuicio de la facultad del Tribunal de Apela-
cion de analizar en su totalidad lo actuado, la
valoracién de la prueba es una facultad del Juez
o Tribunal, sefialando la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo (sentencias de 14 de mayo de
1981, 23 de septiembre de 1996, 29 de julio de
1998, 24 de julio de 2001 y 20 de noviembre
de 2002) que debe ser respetado su resultado en
tanto no se demuestre que el Juzgador incurrié
en error de hecho, o que su valoracién resulte
ilégica, opuesta a las maximas de la experiencia
o a las reglas de la sana critica. Como sefiala-
ba asimismo la sentencia de esta Sala de 18 de
mayo de 2007, al estar regido nuestro sistema
procesal por el principio de libre apreciaciéon y
valoracion de la prueba, el Juzgador puede acu-
dir para establecer la base factica de su fallo a
unos determinados medios de prueba con pre-
ferencia a otros sin que ello suponga infraccién
alguna, y asf la sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de mayo de 1993, afirma que «la valora-
cion probatoria del Tribunal a quo no esta sujeta
a exigencias normativas de tener que prestar ni
mayor, ni menor, ni igual atencién y conside-
racion a determinados medios de prueba». Por
ello que, cuando se invoca el error probatorio,
no basta con afirmar que se ha producido dicho
error, sino que deben sefialarse los hechos que
han sido erréneamente admitidos como proba-
dos, la prueba erréneamente valorada y razonar
en qué medida el juzgador ha utilizado criterios
de valoracién erréneos, ilégicos, absurdos o
contrarios a las reglas legales de valoracion, ya
que la infraccion de las normas valorativas de la
prueba se produce, dice la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 22 de diciembre de 2001, bien
porque se atribuya a un determinado medio de
prueba una fuerza probatoria que la ley no le re-
conoce, bien porque se le niegue la eficacia que
la ley asigna, y de ahi la necesidad de expresar
dichas referencias, pues de no expresarse tales
circunstancias, se evidencia que la intencién del
apelante es simplemente sustituir el objetivo e
imparcial criterio del juzgador por el suyo pro-
pio, pretendiendo una nueva valoracién proba-
toria sin argumentos que lo justifiquen.

Se dice que existe error en cuanto a que el
actor ha sufrido una disminucion de sus ingresos
al haberse jubilado como abogado ejerciente y

en la Universidad de Granada, pero tal error es
inexistente por cuanto la sentencia reconoce y
refleja tales hechos, como se expone en el funda-
mento juridico segundo. Y, por otra parte se dice
que existe el error en cuanto a los ingresos de la
demandada, al haber adquirido una herencia de
su padre y por su participacioén en la sociedad
Mucasa, pero tales errores tampoco se advierten,
pues lo que consta suficientemente acreditado,
como se expone en la sentencia, es que la he-
rencia de la demandada es en nuda propiedad, y
por ello que ningtn ingreso le proporciona, y, la
sociedad referida no consta que le reporte ingre-
so alguno, antes al contrario, la prueba propuesta
hacia referencia a unos ingresos futuros de una
promocion inmobiliaria que, al parecer, actual-
mente se estd llevando a efecto, hechos futuros
cuyo reflejo en la sentencia es improcedente.

Las conclusiones de la sentencia a la vista
de la prueba practicada deben ser mantenidas,
pues si la pretension de extincion de la pension
compensatoria exige una modificacién sustancial
de la fortuna de uno u otro cényuge, como sefiala
el articulo 100 del Cédigo Civil, patente es que
la de la esposa no ha variado, dado que no tiene
ingreso alguno y dificilmente puede obtenerlo
en el campo laboral cuando tiene ya sesenta y
cinco afios y, por otra parte, la fortuna del esposo
no ha disminuido, habida cuenta, de una parte,
que lo que se intenta modificar es la sentencia de
divorcio de 26 de junio de 2007, y, en esa fecha,
ya se habia jubilado como profesor de la Uni-
versidad por lo que ya se tuvo o se debi6 tener
en cuenta tal circunstancia para no modificar la
pensién existente desde la previa sentencia de
separacion, y, por otra, que la baja como Aboga-
do ejerciente se debe a su exclusiva voluntad, pu-
diendo haber continuado en su ejercicio ya que
nada ha probado que tenga alguna razén o causa
que le impida ejercerla, y ha de tenerse en cuen-
ta, como sefiala la sentencia de instancia, que la
alteracion de la fortuna no debe ser debida a la
«simple voluntad de quien insta la revisién», de
modo que puede afirmarse que su capacidad de
obtener esos recursos existe y que si no los ob-
tiene ha sido por su conveniencia, lo que no debe
perjudicar al acreedor de la pensién. Y, por ulti-
mo, porque como también sefiala la sentencia de
instancia, pueden haber disminuido algunos de
sus recursos, pero su situacion econémica global
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no le impide afrontar el pago de la pension, y asi
se observa que mantiene el cuantioso patrimonio
inmobiliario al que se aludia en la originaria sen-

tencia de separacion, que también es susceptible
de generar recursos, y los recursos en dinero
efectivo y patrimonio mobiliario.

CONVENIO REGULADOR

La Sentencia de primera instancia estima la demanda en reclamacién de alimentos para
la hija de ambos litigantes. El mero acuerdo privado no exige aquella aprobacion, aunque
requerira la exigencia de un proceso en el que se demuestre su realidad y alcance; en todo
caso, demostrado el acuerdo, éste produce sus efectos respecto de ambos progenitores, vin-

culandolos a la observancia de lo pactado.

AP Asturias, Sec. 6.7, Sentencia de 18 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Barral Diaz

La Sentencia de primera instancia estima la
demanda en reclamacién de alimentos para la
hija de ambos litigantes. El padre, que apela
dicha Sentencia, afirma, como motivo esencial,
sin perjuicio de alegar otros, que es erréneo el
importe que determina dicha Sentencia como
adeudado por el citado, al ser superior la canti-
dad entregada durante el periodo comprendido
entre junio 2006 a octubre 2008, que es el recla-
mado en la demanda, sin perjuicio de las restan-
tes mensualidades que se vayan devengando du-
rante la tramitacion del presente procedimiento.

El primer motivo del recurso alega que el
acuerdo aceptado entre los convivientes de he-
cho respecto de los alimentos para la hija de am-
bos carece de eficacia interin no sea aprobado
judicialmente.

El motivo debe perecer, al confundir el
acuerdo logrado entre los progenitores dentro de
un procedimiento de separacién o divorcio de
mutuo acuerdo y el mismo acuerdo, aunque lo-
grado privadamente, como es el caso. El prime-
ro ciertamente que requiere la aprobacién judi-
cial, como asf lo revela la jurisprudencia citada
en el escrito de recurso. Por el contrario, el mero
acuerdo privado no exige aquella aprobacidn,
aunque requerird la exigencia de un proceso en
el que se demuestre su realidad y alcance, si no
fue reflejado en un instrumento publico y ade-
mas fuere impugnado. Pero lo cierto es que, en
todo caso, demostrado el acuerdo, éste produce

sus efectos respecto de ambos progenitores, vin-
culdndolos a la observancia de lo pactado.

Aceptado, incluso por el propio apelante,
que existi6 el acuerdo de satisfacer mensual-
mente la cantidad de 200 € para alimentos de la
hija, la obligacién de abonarlos surge desde el
mismo inicio en que se presto el consentimiento
y sin necesidad de aprobacion judicial, a menos
que sea impugnado por cualquiera de los contra-
tantes, en cuyo caso, precisamente por hacerse
contencioso, debera ser el 6rgano judicial el que
determine el alcance y contenido del menciona-
do acuerdo.

En el presente caso, a la actora no le quedd
otra posibilidad que acudir al presente procedi-
miento para imponer forzosamente al demanda-
do el cumplimiento de lo pactado, al hacer éste
caso omiso de los propios términos acordados,
pero sin que tal pretension necesite obtener una
previa declaracion de la realidad y contenido del
convenio pactado entre ambos, cuando ni la una
ni el otro se cuestionaron por el demandado, por
lo que la tnica cuestion no era otra que la com-
pulsa forzosa impuesta al citado para cumplir el
acuerdo alcanzado.

El segundo motivo alega error en la aprecia-
cién de la prueba en orden a la cantidad concreta
a que debe ser condenado el apelante a efectos
de cumplir el mencionado acuerdo.

El motivo debe estimarse, porque en la de-
manda se parte de unos pagos que se cuantifican

-221-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

segin el particular criterio de la demandante.
Sin embargo, de la informacién contable ban-
caria aportada por la actora (docs. nims. 3 al 7
de la demanda) se deduce, por un lado, la exis-
tencia de una serie de cantidades que en dichas
hojas contables se imputan expresamente como
entregas de don Justiniano (el demandado) y
que sumadas, salvo error u omisién alcanzan la
suma de 1.780 €.

Por otro lado, existen otros abonos por di-
ferentes conceptos o incluso ingresados por un
tercero (tio del demandado) que el demandado
imputa a pagos por razén de alimentos, lo que
no puede aceptarse, al no aparecer tal concepto
como causa de los mismos y ser negados por la
actora, que los imputa a gastos diferentes a los in-
dicados. Sélo pueden aceptarse aquellos abonos
que, aun no especificado su objeto, no obstante
la actora los reconocié como tales alimentos, al
no existir prueba alguna que permita contradecir
su afirmacién. Sumados estos pagos, resulta un
total de 947 €, a los que debe afiadirse otros 200
€ mas abonados el 30 de diciembre de 2008, es

decir, después de la presentacién de la demanda,
lo que supone que lo satisfecho dentro del perio-
do junio 2006 a diciembre 2008 es de 1.147 €.
Sumadas ambas cantidades subrayadas, resulta
un total abonado por el demandado de 2.927 €.

Ahora bien, como esta Sala estd computan-
do un periodo algo superior (hasta diciembre de
2008) al tenido en cuenta en la demanda (octu-
bre 2008), pues en ésta se pedia la condena del
ahora apelante a satisfacer no sélo la cantidad
consignada en la demanda, sino las restantes
que se fueran sucediendo, a la cantidad pedida
(3.753 €, segtn dicha demanda) habrad de su-
marse el impago correspondiente al mes de no-
viembre de 2008, lo que suponen 3.953 €.

Deducida de esta ultima cantidad la que
esta Sala estima como realmente abonada por
el demandado (citados 2.927 €), resulta un saldo
final de 1.026 €, a cuyo importe debe ser conde-
nado el mencionado como deuda existente entre
el mes de junio de 2006 hasta el de diciembre,
inclusive, de 2008. Sin perjuicio de las vencidas
que pueda adeudar en lo sucesivo.

Se estima la demanda de reclamacién de cantidad aunque la deuda venia establecida en un
convenio regulador suscrito entre ambos consortes que no ha sido homologado judicialmen-

te y que sdlo fue protocolizado notarialmente.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 18 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Martin Villa

Por el Sr. Juez del Juzgado de 1.7 Instancia ndm.
7 con funciones de familia e incapacidades de
los de Matar¢ se dict6 sentencia en fecha 28 de
noviembre de 2008 mediante la que se estimd
la demanda interpuesta por doila Filomena, y se
condend a don Juan Luis a entregar a la deman-
dante la suma de 1.010,56 euros, con sus intere-
ses legales desde la fecha de la interposicién de
la demanda (25 de julio de 2008) y hasta su total
abono. Todo ello, con una expresa imposicién
a don Juan Luis de las costas procesales de la
primera instancia.

Frente al contenido de dicha resolucion se
alz6 don Juan Luis, aduciendo diversas cuestio-
nes de indole procesal, e interesando la revoca-
cioén de la sentencia dictada en el primer grado
jurisdiccional. A dicho recurso se opuso dofia

Filomena, interesando su desestimacién y la
confirmacion de la resolucién recurrida, con una
expresa imposicion de las costas procesales del
recurso a la parte demandada y apelante.

El recurso de don Juan Luis incurre en un
inaceptable formulismo. Tan sélo suscita cues-
tiones de indole procesal, pero no se opone al
fondo del asunto ni niega la realidad de la deuda
alimenticia que se le reclama en favor de sus dos
hijos menores.

Esta deuda venia establecida en un conve-
nio regulador suscrito entre ambos consortes,
que no ha sido homologado judicialmente, lo
cual no le priva en modo alguno de eficacia,
puesto que si no se ha probado la concurrencia
de algun vicio del consentimiento, debe enten-
derse dicho convenio como un negocio juridico
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de derecho de familia, con plena y total virtuali-
dad, al ser expresion del principio de autonomia
de la voluntad consagrado en los articulos 1255
y siguientes del Cédigo Civil y no ser contrario
a los intereses de los hijos menores de edad.

Por tanto, no se alcanza a comprender la
disquisicién que formula la defensa de don Juan
Luis en el sentido de que dicho convenio regu-
lador es vélido pero no eficaz, al no haber sido
aprobado judicialmente. Lo que ocurre es que
al no haber sido judicialmente homologado a
través del correspondiente procedimiento, dicho
convenio regulador carece de eficacia ejecutiva
al no haber sido incorporado a una sentencia;
cuestion ésta bien distinta de la suscitada por la
defensa de Don Juan Luis.

Asi, en el caso que nos ocupa, nos encon-
tramos con un convenio regulador protocolizado
notarialmente, mediante el que ambos consortes
regulan su separacion de hecho en base a deter-
minadas cldusulas, entre las que se incluye la
3.2, relativa a los alimentos de los hijos y las ba-
ses de su actualizacién, en donde se sefiala que
el padre abonard al otro progenitor la cantidad
de 240 euros mensuales por los dos hijos, en
concepto de pension de alimentos.

Es decir, este convenio no se generé como
propuesta para presentar de inmediato en un
proceso matrimonial ni quedé supeditado o con-

dicionado en su eficacia a la homologacion ju-
dicial; sin perjuicio de que como se estipula en
su cldusula 6.7, ambas partes se comprometian
a otorgar y realizar lo que fuese necesario para
obtener su protocolizacién notarial —lo que ya
se ha verificado—; anadiéndose en dicha clau-
sula que cualquiera de las partes podrd, en un
futuro, homologar este convenio judicialmente,
o bien dentro del plazo de dos afios posteriores a
su protocolizacion, recabar judicialmente la ac-
cion de divorcio, para lo que también se obligan
las partes a utilizar el procedimiento de mutuo
acuerdo, y a ratificar este convenio por separado
y a presencia judicial.

Por ello, esta Sala comparte plenamente la
apreciacién que del mencionado documento se
llevé a cabo en la sentencia del primer grado,
acorde con la doctrina jurisprudencial relativa a
estos acuerdos, auténticos negocios juridicos de
derecho de familia como los califica la STS de
22 de abril de 1997. Se trata, en definitiva, de
una manifestacién del libre ejercicio de la fa-
cultad de autorregulacién de las relaciones pri-
vadas, reconocida por la Jurisprudencia (SSTS
de 26 enero de 1993, 7 de marzo de 1995, 22 de
abril y 19 de diciembre de 1997 y 27 de enero
y 21 de diciembre de 1998), que no estd condi-
cionada en su validez y fuerza vinculante inter-
partes a la aprobacién y homologacion judicial.

Se desestima la demanda de reclamacion de cantidad efectuada por el padre en base a pago
indebido dado que estamos ante un Convenio regulador no ratificado, pues voluntariamen-
te aboné las cantidades a las que se obligd en aquel documento.

AP Valencia, Sec. 10.%, Sentencia de 10 de diciembre de 2009

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Enrique de Motta Garcia-Espaiia

No obstante los razonamientos contenidos en la
sentencia de instancia, es lo cierto que ya la SAP
Madrid de 23 de mayo de 2007, pone de relieve
en relacion a la fuerza vinculante del pacto al-
canzado por las partes a presencia judicial, que
ha de hacerse referencia al criterio que en esta
materia se sigue por la doctrina jurisprudencial,
SSTS de 25 de junio de 1987, 26 de enero de
1993, 22 de abril de 1998 y 27 de enero de 1998
y 21 de diciembre de 1998, 16 de febrero de
2002, incluso jurisprudencia menor, AAP Cas-

tellon 19 de abril de 2005, donde se parte de que
la Ley 7 de julio de 1981 ha supuesto un amplio
reconocimiento de la autonomia privada de los
conyuges para regular los efectos de la separa-
cion y el divorcio, o las parejas de hecho, con
la limitacién que resulta de lo indisponible de
algunas de las cuestiones afectadas por la sepa-
racion o el divorcio, cuestiones entre las que no
se encuentran las econémicas o patrimoniales
entre los cényuges, pues atribuye trascenden-
cia normativa a los pactos de regulacion de las
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relaciones econdmicas entre los conyuges, para
los tiempos posteriores a la separacién matrimo-
nial, al admitirse en el articulo 90 la posibilidad
de ver si son dafiosos para los hijos o gravemen-
te perjudiciales para uno de los conyuges.

De este modo se concluye que los conve-
nios asi establecidos constituyen una manifes-
tacion del libre ejercicio de la facultad de au-
torregulacién de las relaciones privadas, son
auténticos negocios juridicos de derecho de fa-
milia y tienen un cardcter contractualista, por lo
que en ellos han de concurrir los requisitos es-
tructurales que, con cardcter general, establece
el Cédigo Civil para toda clase de contratos en
el articulo 1261 CC, ademds del cumplimiento
de las formalidades especiales exigidas por la
ley con caricter ad solemnitatem o ad sustan-
tiam para determinados actos de disposicion, sin
que su validez y fuerza vinculante inter partes
se halle supeditada a la aprobacién y homologa-
cién judicial, siendo que la aprobacién judicial
del convenio regulador, y menos aun la falta de
presencia de representacion del Ministerio Pu-
blico en la comparecencia en la que se alcan-
za el acuerdo, no despoja a éste del caracter de
negocio juridico que tiene, como manifestacion
del modo de autorregulacion de sus intereses
querido por las partes.

La doctrina jurisprudencial reconoce plena
eficacia inter partes a los convenios entre los
conyuges, aunque carezcan de la sancidn ju-
dicial, distinguiendo entre los convenios con y
sin homologacién judicial, y si bien considera
tal homologacién conditio iuris de eficacia del
convenio regulador del articulo 90 CC, al que se
atribuye de fuerza ejecutiva al quedar integrado

en la sentencia, en absoluto desconoce la efica-
cia del que no haya sido objeto de aprobacién
judicial en tanto que negocio juridico valido
concertado segun el principio de autonomia de
la voluntad que proclama el articulo 1255.

Como se establece en la citada STS 22 de
abril de 1997, deben distinguirse tres supuestos:
en primer lugar, el convenio, en principio y en
abstracto, es un negocio juridico de derecho de
familia; en segundo lugar, el convenio regulador
aprobado judicialmente queda integrado en la
resolucion judicial, con toda la eficacia procesal
que ello conlleva; en tercer lugar, el convenio
que no ha llegado a ser aprobado judicialmente,
tiene la eficacia correspondiente a todo negocio
juridico, tanto mds si contiene una parte ajena al
contenido minimo que prevé el articulo 90 del
Cadigo Civil.

Aplicando lo antes dicho al caso de autos
es evidente que mal puede alegarse que el cobro
o pago indebido habida cuenta de la inequivoca
voluntad del hoy actor de voluntariamente obli-
garse al pago de las sumas cuya devolucion aho-
ra reclama; cuestion distinta habria sido, como
antes se ha dicho, si hubiese sido la demandada
la que hubiese interesado su pago ejecutoria-
mente, ya que la misma careceria de titulo al no
estar aprobado el convenio judicialmente, pero
si es el actor el que, después de pagar volunta-
riamente, pretende la devolucién alegando pago
o cobro indebido, es visto que debe desestimarse
dicha peticion, procediendo por ello, con revo-
cacion de la sentencia de instancia, desestimar
integramente la demanda con imposicién de las
costas de la instancia al actor y sin hacer expresa
declaracion en cuanto a las de esta alzada.

CUESTIONES PROCESALES

Incongruencia extra petita de la Sentencia de instancia ya que otorgé el uso del domicilio
conyugal de forma alterna a ambos litigantes cuando tinicamente habia pedido dicha con-
cesion la actora, sin que el demandado hubiera solicitado para si su uso.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 26 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Agustin Vigo Morancho

El recurso de apelacién, interpuesto por la ac-
tora dofia Aida se funda en el motivo de incon-

gruencia extra petita de la Sentencia de instan-
cia, ya que otorg6 el uso del domicilio conyugal
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de forma alterna a ambos litigantes cuando dni-
camente habia pedido dicha concesion la actora,
sin que el demandado hubiera solicitado para si
Su uso.

Respecto al tema de la incongruencia la
Sentencia de 2 de octubre de 2000 de la Sala
3.2, Seccién 7.7, del Tribunal Supremo declard:
«Se distinguen dos tipos de incongruencia: a) la
incongruencia omisiva, que se produce cuando
el 6rgano judicial deja sin contestar alguna de
las pretensiones sometidas a su consideracion
por las partes, siempre que no quepa interpretar
razonablemente el silencio judicial como una
desestimacion tdcita cuya motivacion puede in-
ducirse del conjunto de los razonamientos con-
tenidos en la resolucién; y b) la incongruencia
extra petitum, que se da cuando el pronuncia-
miento judicial recae sobre un tema, no inclui-
do en las pretensiones deducidas en el proceso,
de tal modo que se haya impedido a las partes
la posibilidad de efectuar alegaciones perti-
nentes en defensa de los intereses relacionados
con lo decidido, provocando la indefension y
vulnerdndose el principio de contradiccién. En
algunas ocasiones, ambos tipos de congruencia
pueden presentarse unidas, concurriendo lo que
se ha llamado incongruencia por error, en la que
por el error de cualquier género sufrido por el
organo judicial no se resuelve sobre la preten-
sion formulada en la demanda o sobre el moti-
vo del recurso, sino que erréneamente se razona
sobre otra pretension ajena al debate procesal».
Por su parte, la Sentencia de 22 de octubre de
2001 de la Sala 1.* del Tribunal Supremo se-
nalé: «El articulo 359 de la LEC exige que las
sentencias sean claras y precisas en funcion de
los planteamientos de las partes, tratdndolos,
todos y cada uno, congruentemente con las pre-
tensiones de los litigantes, en cuanto sobre ellas
se resuelve y decide, sujetdndose a los hechos
que, como fundamentos de lo pretendido, se le
proporcionan, respetdndolos sin la mds minima
posibilidad de alteracién dentro de lo que sobre
ellos se pruebe, y desde esas atenciones, la fun-
damentacion juridica procedente ha de hacerla
el juzgador como funcién que le corresponde,
segin lo previsto en la norma vigente en su
tiempo, y en esa aplicacion no le sujeta la alega-
cidn juridica de parte ni la fundamentacién de
ese orden de la sentencia de la que va a conocer

a través de los recursos ordinarios, siempre que
se respete la naturaleza de la accidn ejercitada
y la causa de la pretension que a su amparo se
deduce». Por otro lado, en cuanto a la incon-
gruencia omisiva o falta de respuesta a alguna
de las pretensiones de las partes, la Sentencia
206/1999, de 8 de noviembre, de la Sala Pri-
mera del Tribunal Constitucional precisé: «La
incongruencia omisiva o ex silentio consiste en
la ausencia de respuesta por el 6rgano judicial a
las concretas pretensiones y alegaciones formu-
ladas por una de las partes, supuesto que como
“incongruencia del fallo” podria encontrar re-
paracién por la via del incidente de nulidad
de actuaciones del articulo 240.3 de la LOPJ,
manteniendo asi la subsidiariedad que caracte-
riza al recurso de amparo constitucional»; y la
Sentencia de 253/2000, de 30 de octubre, de la
Sala 2.* del Tribunal Constitucional, de forma
mads nitida, concretd: «A efectos de incongruen-
cia omisiva resulta preciso distinguir entre las
alegaciones aducidas por las partes para funda-
mentar sus pretensiones y las pretensiones en si
mismas consideradas. De tal modo que, si bien
respecto de las primeras no seria necesaria una
contestacion explicita y pormenorizada a todas
y cada una de ellas, siendo suficiente, en aten-
cidén a las circunstancias particulares del caso,
una respuesta global o genérica, aunque se omi-
ta el tratamiento particularizado de alegacio-
nes concretas no sustanciales, la exigencia de
congruencia, referida a la pretensién misma, es
mds rigurosa. Concretamente, respecto de esta
tltima, y para poder concluir que la omisién no
alcanza la relevancia constitucional, es preciso
que del conjunto de los razonamientos conte-
nidos en la resolucién pueda deducirse no sélo
que el 6rgano judicial ha valorado la pretension
alegada, sino, ademds, cudles son los motivos
en que se fundamente la respuesta» (vid. tam-
bién la Sentencia de la Sala 1.* del Tribunal
Constitucional 193/1999, de 25 de octubre). En
el caso enjuiciado, la actora instd la demanda
de divorcio, solicitando la division de la cosa
comtn Yy la atribucién del uso del domicilio a
la actora, mientras no se proceda a la divisién
de la vivienda en ejecucién de Sentencia (hecho
sexto de la demanda), precisando en el acto de
la vista que los demds derechos econdémicos se
reservaban al momento de la liquidacién. Por
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su parte, el demandado tnicamente solicité que
se efectuara el inventario de bienes del domi-
cilio conyugal. De estas dos circunstancias se
deduce que el pronunciamiento de la Sentencia
de instancia fue mds alld de lo solicitado por
las partes, quienes al ventilar sus pretensiones
en los escritos de demanda y contestacién fija-
ron claramente los hechos del debate, sin que
en ningin momento se hubiera planteado la

atribucién del uso del domicilio al demandado,
ni el uso alterno del domicilio familiar, razo-
nes por las que debe estimarse el primer motivo
del recurso de apelacion, dejando sin efecto el
pronunciamiento relativo al uso alterno del do-
micilio conyugal. Ahora bien, atendiendo a lo
dispuesto en el articulo 83 del Codi de Familia,
debe examinarse si procede atribuir o no el do-
micilio a la actora.

Nulidad de lo actuado en las diligencias previas al haberse privado a la madre de la custodia
y del ejercicio de la patria potestad respecto de sus dos hijos, ya que al tratarse de una medida
restrictiva de derechos, debieron haber sido adoptadas previo el tramite de audiencia a la aho-
ra recurrente, lo que le ha ocasionado una auténtica situacién de indefensién con relevancia

constitucional.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 26 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Martin Villa

Por el Sr. Juez del Juzgado de 1.” Instancia e Ins-
truccién ndm. 2 de Vic se dicté Auto en fecha 30
de diciembre de 2008 en las Diligencias Previas
ndm. 983/2008, mediante el que acordd con ca-
rcter cautelar y urgente privar a dofia Guillerma
de la custodia y del ejercicio de la patria potestad
respecto de sus dos hijos; acordando asimismo
remitir a la DEGAIA copias de dicha resolucion,
del Auto dictado el 2 de noviembre de 2007, de
la denuncia que dio lugar al procedimiento, de la
declaracioén judicial de la menor y del informe
de su examen por el Médico Forense, y ello a los
efectos de que valoren declarar a los menores en
situacién de desamparo y asumir su tutela.

Contra dicha resolucién se alzé dofia Gui-
llerma, interesando su revocacién y que la mis-
ma fuese dejada sin efecto. A dicho recurso se
adhirié la digna representante del Ministerio
Publico por entender que, en todo caso, dicha
medida acordada de ser procedente, debi6 adop-
tarse unica y exclusivamente en la relacién con
la hija Aurora, quien supuestamente fue objeto
de la agresion y que mantiene una situacion
conflictiva con su madre, pero no en relacién
al otro hijo, Angel, respecto al que no consta la
comision de hecho ilicito alguno. Se considera
asimismo por el Ministerio Fiscal que la medi-
da acordada, restrictiva de derechos, no debid
adoptarse sin haber recibido declaracion a la

Sra. Guillerma como imputada, con lo que se le
ha generado una auténtica indefensién contraria
a las garantias y derechos que le corresponden.
Por otra parte, afiade la digna representante del
Ministerio Piblico, que no se entiende que el
Juez prive de la patria potestad a la madre, y no
acuerde el ingreso de los hijos en un centro, ha-
bida cuenta de que el padre no puede hacerse
cargo de ellos, considerando el Juez a quo su-
ficiente en aras a la proteccion de los menores,
que los mismos pasen a residir con una amiga.
Por otrosi, la digna representante del Ministerio
Fiscal se adhiri6 al testimonio de particulares
que fue designado por la parte recurrente.

En la solucién del presente caso hay que te-
ner presente la diferente situacion de cada uno
de los dos hijos de la recurrente.

Por su parte, la hija, Aurora, ha cumplido ya
en el momento actual los 18 afios de edad. Con
ello, ha alcanzado la mayoria de edad y ninguna
medida relativa a la guarda o a la patria potestad
—como las acordadas en el Auto recurrido—
posee el mds minimo sentido; por lo que, sin ne-
cesidad de otras argumentaciones, las medidas
acordadas respecto de la hija Aurora deberdn ser
dejadas sin efecto.

En lo que hace a la situacién del hijo menor
del matrimonio Angel, hay que tener en cuen-
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ta que las medidas acordadas por el juzgado
al ser restrictivas de derechos, debieron haber
sido adoptadas previo el tramite de audiencia a
la ahora recurrente, puesto que nadie puede ser
validamente enjuiciado sin haber sido oido. Con
ello, se le ha generado a dicha recurrente —como
acertadamente sefiala la digna representante del

Ministerio Fiscal— una auténtica situacién de
indefensién con relevancia constitucional, de-
terminante de la nulidad de lo actuado en el
presente procedimiento, cuyas actuaciones han
de ser retrotraidas al momento en que hubo de
prestarse la indispensable audiencia a la madre,
dofia Guillerma.

Pide la nulidad de lo actuado por falta de notificacion de su declaracién de rebeldia, pero
no se considera que se haya producido indefension, puesto que el propio demandado sabia
de su decision de no contestar y asumia, por tanto, las consecuencias.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 25 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Joaquin Bayo Delgado

La sentencia, cuya parte dispositiva ha sido
trascrita, es apelada por el demandado, que
pide la nulidad de lo actuado, en primer lugar,
por falta de notificacién de su declaracién de
rebeldia y citacion para la vista y, en segundo
lugar, porque no ha podido obtener, por inexis-
tente, copia del CD de la vista, donde consta
el interrogatorio de la demandante a preguntas
del Ministerio Fiscal. Subsidiariamente formu-
la peticiones en cuanto al fondo. La apelada y
el Ministerio Fiscal se oponen a la apelacién.

El demandado fue emplazado personal-
mente (folio 62) pero al remitirle la declara-
cién de rebeldia (que incluia la fijacién de la
vista en la misma resolucion) no fue hallado
en su domicilio. El apelado pretende que tal
hecho le ha causado indefension, al no ha-
berse notificado la rebeldia por edictos. No
puede haber existido indefensién puesto que
el propio demandado sabia de su decision de
no contestar y asumia, por tanto, las conse-
cuencias.

Se inadmite a tramite la demanda de juicio verbal en la que un hijo reclama a su progenitor
el pago de las pensiones que se fijaron en la sentencia de divorcio.

AP Granada, Sec. 5.7, Sentencia de 22 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maldonado Martinez

La cuestion de la legitimacion de los hijos ma-
yores de edad en los procesos matrimoniales,
encontré inicialmente ciertas dificultades con
el argumento de que ningtin interés tenian en
la cuestion principal que en ellos se ventilaba,
que era la suspension o extincion del vinculo
matrimonial, a lo que se afiadia una interpreta-
cion estricta de lo dispuesto en el articulo 90 del
Codigo Civil, que aludia a los hijos sujetos a la
patria potestad, si bien, la necesidad de atender
al problema de aquellos hijos mayores que atin
segufan conviviendo en el domicilio familiar y
que dependian econémicamente de sus proge-

nitores, llevo a la modificacion del articulo 93
del Cédigo Civil, operada por la Ley 11/90, de
15 de octubre, disponiendo que «si convivieran
en el domicilio familiar hijos mayores de edad
o emancipados que carecieren de ingresos pro-
pios, el Juez, en la misma resolucion, fijara los
alimentos que sean debidos conforme a los ar-
ticulos 142 y ss. de este codigo».

Dicha modificacién fue entendida como un
caso de legitimacién por sustitucién, de modo
que, permitia a los padres accionar en nombre
de sus hijos a los fines referidos, en el amplio
concepto que recoge el articulo 142 del Codi-
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go Civil, comprensivo no sélo del sustento sino
también de la habitacidn, vestido, asistencia mé-
dica, educacion e instruccidn y gastos de emba-
razo y parto.

Expuesto lo que antecede, el problema que
se plantea es si los hijos mayores de edad pue-
den accionar en nombre propio, en la via eje-
cutiva, el cumplimiento de una obligacién que
se declaré en un proceso en el que no fueron
parte, cuestion que ha de contemplarse a la luz
del articulo 538.2 LEC, conforme al cual estan
legitimados para pedir la ejecucion «quienes
aparezcan como acreedores en el titulo ejecu-
tivo», apareciendo una interpretacion restrictiva
que, interpretando literalmente el precepto, sélo
confiere legitimacidn al sujeto formalmente re-
flejado en la sentencia, esto es, al progenitor,
en tanto existe una postura mds amplia que,
sin perjuicio de la legitimacién formal del pro-
genitor, entienden que el hijo es el verdadero
acreedor de la pensién, y que, por tanto, puede
también accionar ejecutivamente en base a la
sentencia dictada en proceso de separacion o di-
vorcio en la que se le reconoci6 el derecho a los
alimentos, siempre que concurran los requisitos
exigidos por el precepto legal —articulo 93 del
Codigo Civil— a virtud del cual se le confirié
la pensién, como es que tengan la necesidad
de los alimentos y que sigan conviviendo con
el progenitor, aun cuando circunstancialmente
puedan estar ausentes, por razon de estudios u
otros fines legitimos.

Con independencia de lo expuesto, también
cabe la posibilidad de que los hijos mayores de
edad, una vez que dejen de convivir con sus pro-
genitores, interesen alimentos de los mismos en
un proceso declarativo ordinario.

Expuesto lo que antecede, al analizar el
caso de autos se observa que, bajo la forma de
un proceso declarativo, se ejercita realmente una
pretension ejecutiva, en la que se reclama deter-
minada cantidad resultante de la liquidacion de
la obligacion de alimentos declarada en senten-
cia dictada en un proceso de divorcio por mutuo
acuerdo entre sus progenitores y en la que se re-
conoci6 tal pension a favor del interpelante y a
cargo de su progenitor.

La pretension del interpelante no encuentra
encaje en el proceso escogido para sustanciarla
—juicio verbal de alimentos—, y como el articu-
lo 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone
que tanto los Tribunales como los que ante ellos
acudan o intervengan, «deberdn actuar con arre-
glo alo dispuesto en esta Ley», lo procedente hu-
biera sido no admitir a tramite la demanda, con
sobreseimiento y archivo de lo actuado por ser
contradictoria e insubsanable el modo de formu-
lar su pretension (articulo 424 LEC), y ello sin
perjuicio de que pudiera ser de nuevo formulada,
bien reconduciéndola al proceso declarativo de
alimentos de los articulos 142 y ss. del Codigo
Civil, si lo que se pretendia era fijacién de un pro-
nunciamiento nuevo y especifico independiente
del contenido en la sentencia de divorcio de sus
progenitores, bien formulando proceso de ejecu-
cién de la referida sentencia de divorcio si lo que
se pretendia —como en realidad se expone en la
demanda— era ejecutar este pronunciamiento.

En consecuencia, procede declarar la no
admisién a tramite de la demanda y el sobre-
seimiento de la misma por ser insubsanable el
defecto en el modo de proponerla, sin perjuicio
del derecho de la parte a ejercitar las acciones
que le correspondan en legal forma.

No concurren los requisitos para acordar la nulidad de actuaciones, pues la parte deman-
dada y actualmente apelante no interpuso recurso de reposicion contra la providencia en
la que se acordaba tener por recibido el informe del equipo psicosocial del grupo familiar,
unirlo a los autos, hacerle saber a las partes su recibo y dejar los autos para resolver.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 21 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

La direccién letrada de dofia Caridad se alzo
contra la sentencia de instancia reclamando

que se acuerde la nulidad de actuaciones en
el procedimiento de divorcio ordenando se
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retrotraigan las actuaciones hasta la emision
del informe psicosocial, diandose traslado del
mismo a las partes y convocando a compare-
cencia a las mismas, al Ministerio Fiscal y al
Equipo Psicosocial; y de forma subsidiaria, se
revoque la sentencia de Instancia estimando
integramente los pedimentos aducidos por esta
representacion en su escrito de contestacion a
la demanda, con los pronunciamientos que le
son inherentes. Mientras que la direccidn letra-
da de don Fabio pidié que se declare ajustada
a Derecho la sentencia que se recurre de con-
trario, con condena en costas de esta apelacion
al recurrente, conforme a lo dispuesto en los
articulos 394 para la condena en costas en pri-
mera instancia.

Para el andlisis de la peticién de nulidad
formulada por la parte apelante hay que tener
en cuenta que para la nulidad de actuaciones se
requiere en base al articulo 238 de la LOPJ la
concurrencia de los siguientes requisitos:

a) La existencia de una infraccién pro-
cesal sustancial, esto es, como sefiala el propio
precepto legal, de una omisién total y absoluta
de las normas esenciales del procedimiento,
por lo que a sensu contrario no cualquier in-
fraccion de las normas procedimentales podra
determinar la nulidad de las actuaciones judi-
ciales.

b) En segundo término, que como con-
secuencia directa de tal infraccién se haya pro-
ducido indefension, a cuyo efecto ha sefialado
el Tribunal Constitucional que la indefension
relevante a efectos de la nulidad de actuacio-
nes no tiene lugar siempre que se vulneren
cualesquiera normas procesales, sino sélo
cuando con esa vulneracidn se aparejan con-
secuencias practicas consistentes en la priva-
cion del derecho de defensa y en un perjuicio
real y efectivo de los intereses del afectado
por ella (sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 48/1986, de 23 de abril), por lo tanto dicha
indefension es algo diverso de la indefension
meramente procesal, y debe alcanzar una sig-
nificacién material, produciendo una lesién
efectiva en el derecho fundamental reconoci-
do en el articulo 24 de la Constitucién (STC,

118/1983, de 13 de diciembre y 102/1987, de
17 de junio) requiriéndose ademads que tal in-
defension ha de hallar su motivo en la propia
postura procesal de quien alega haberla sufrido
(STC 68/1986, de 27 de mayo; 54/1987, de 13
de mayo y 34/1988, de 1 de marzo). En con-
secuencia, la indefensién relevante comporta
la introduccién de factores diferentes del mero
respeto de las normas procesales, consistiendo
sustancialmente en la prohibicién del derecho
de defensa y en un perjuicio real y efectivo de
los intereses del afectado por la decisién ju-
dicial (STC 48/1986, de 23 de abril) si bien
esa limitacion de los medios de defensa ha de
ser producida por una indebida actuacién del
organo judicial (STC 86/1986, de 21 de mayo)
habiéndose sefialado también que no puede
invocarse indefension cuando la razén de la
misma se debe de manera relevante a la inac-
tividad por falta de diligencia procesal exigi-
ble, del lesionado o se genera por la voluntaria
actuacion desacertada, equivoca o errénea de
dicha parte, diligencias que se refieren no sélo
a la personal del recurrente, sino también a la
de su representacién procesal, por lo que las
eventuales lesiones resultantes de las relacio-
nes entre el justiciable y su representacién no
son amparables constitucionalmente y ello por
la razén de que no son atribuibles a un poder
publico (sentencias del Tribunal Constitucional
112/1989, de 19 de junio).

No concurren los requisitos para acordar la
nulidad de actuaciones, pues la parte demanda-
da y actualmente apelante no interpuso recurso
de reposicién contra la providencia de 3 de sep-
tiembre de 2008 en la que se acordaba tener por
recibido el informe del equipo psicosocial del
grupo familiar, unirlo a los autos, hacerle saber
a las partes su recibo y dejar los autos para re-
solver, que fue notificada a esta parte el 11 de
septiembre de 2008 tal como consta en el folio
194. Por otra parte la parte apelante no citaba
en el recurso la norma que consideraba infringi-
da, tal como exige el articulo 459 de la LEC, ni
precisaba en este escrito qué partes o puntos del
informe pericial necesitaban de aclaracién o de
explicacion y por lo tanto cudl era la indefension
concreta padecida.
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No existe inadecuacion de procedimiento, dado que la tramitacién que hubo de darse siem-
pre a la reclamacién de cantidad como consecuencia del incumplimiento de un convenio
regulador no ratificado era el juicio verbal, aunque el concepto por el que se solicitase tal
cantidad consistiese en una deuda de alimentos.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 18 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Martin Villa

En segundo término por lo que hace a la pre-
tendida inadecuacion de procedimiento, la mis-
ma no resulta relevante toda vez que en uno y
otro caso de los enunciados por la defensa de
don Juan Luis, la tramitacion que hubo de darse
siempre a esta reclamacion de la demandante era
el juicio verbal, al tratarse de una mera recla-
macién de cantidad, aunque el concepto por el
que se solicitase tal cantidad consistiese en una
deuda de alimentos. Por tanto, se ha tramitado
un procedimiento en el que se han observado
todas las garantias procesales para satisfacer la
exigencia de una tutela judicial efectiva de los
derechos procesales de don Juan Luis. Conse-
cuentemente, estas dos cuestiones deben ser
rechazadas. Médxime, por cuanto al no haber so-
licitado en esta alzada la nulidad de la sentencia

por infraccién de normas procesales, esta Sala
de oficio jamas podria llegar a declararla, habi-
da cuenta que en el actual sistema de la LEC,
tal nulidad requiere siempre la solicitud expresa
de la parte. De no producirse ésta, ha de enten-
derse que se produce un aquietamiento frente a
cualquier vicio procesal que hubiera podido ge-
nerar indefension. Esta cuestion, asi resuelta por
el legislador, rige incluso en los procedimientos
de Derecho de Familia en los que existan hijos
menores, puesto que aunque en esta materia se
aparte el proceso de los principios dispositivo y
de aportacion de parte, las facultades extraordi-
narias que para la tutela de los menores se con-
cede a los Tribunales en nada obstaculiza el que
haya de ser la parte quien haya de solicitar ex-
presamente la nulidad de la sentencia.

La exploracién de una menor de cinco afios no es recomendable, dado que a esa edad difi-
cilmente puede exponer claramente su voluntad, por lo que no puede considerarse que sea
erréneo no haber practicado dicha prueba, siendo recomendable que en tales casos se acuda
a datos objetivos para deducir con cual de los padres puede estar mejor la menor.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 15 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Agustin Vigo Morancho

En el presente proceso se interpuso recurso de
apelacion por el demandado don Rubén, quien
esencialmente le fundé6 en los siguientes moti-
vos: 1) Pide que se le atribuya la guarda y cus-
todia de la menor, al entender que debe tenerse
en cuenta el interés de la menor. 2) Subsidiaria-
mente, para el supuesto de que no se le conceda
la guarda y custodia, solicita que se establezca
un nuevo régimen de visitas que comprenda fi-
nes de semana alternos, tres dias intersemanales
cuando no le corresponda la menor el fin de se-
mana, dos dias intersemanales cuando tenga a la

menor durante el fin de semana; la mitad de las
vacaciones de Navidad y Semana Santa; y que
las vacaciones de verano se repartan atendiendo
al criterio de quince dias alternos; y 3) Insta la
modificacion de la pensién de alimentos, ya que
la Sentencia de instancia fij6 una pension de ali-
mentos de 250 euros y una obligacién de pagar
300 euros, en concepto de alquiler del piso que
ocupan la madre y la hija, por lo que se aduce
que debe suprimirse esta ultima pension e in-
corpordndola a la de alimentos, fijindola en la
cuantia de 450 euros.
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En cuanto a la cuestién de la guarda y cus-
todia debe sefialarse que la regulacién actual del
Cddigo de Familia, como a partir del afio 1981
la del Cédigo Civil, ha desplazado el punto de
referencia en la adopcién de estas medidas desde
la posicién de los padres al interés de los hijos,
como mas necesitado de proteccion, en cuanto
son en definitiva los mds protagonistas y princi-
pales afectados, instaurando en tal consideracion
como fundamental criterio normativo y el del
«beneficio y conveniencia» o interés de los hijos
(articulo 82 del CF —vid. también el articulo 92,
parrafo 2.° y 4.° del CC—). Con ello se trata de
distribuir la funcién de guarda y custodia (cura
del fills, indicada en el Codigo de Familia), como
ejercicio concreto de la potestad (articulos 132
y siguientes del CF), atribuyéndole su ejercicio
al progenitor que cotidianamente ha de velar por
los hijos y cuidarlos, si bien al otro progenitor
le sigue correspondiendo la potestad, ejercida
de forma conjunta entre ambos, y un correlativo
de derecho de visitas o de relacionarse con sus
hijos, como asi lo reconoce el articulo 76 del C6-
digo de Familia (vid. también el articulo 160 del
Cédigo Civil). Este derecho positivo se entron-
ca con el Derecho Natural y el Derecho Politico
(articulo 39.3 de la Constitucién) y constituye
un efecto directo de la atribucién de la guarda y
custodia a s6lo uno de los cényuges, en cuanto
ello no implica la privacién o suspension de la
patria potestad. En el presente caso, el apelante,
como se ha expuesto anteriormente, solicita la

atribucion de la guarda y custodia de la menor
AGNES, de cinco aiios de edad, porque entiende
que debe primarse la proteccion del interés de
la menor, el cual no se habria tenido en cuenta
por la Sentencia de instancia, ya que el SATAV
no exploré a la menor, ni tampoco la juzgadora
de instancia. Sin embargo, debe indicarse que la
exploracién de una menor de cinco afios no es
recomendable, dado que a esa edad dificilmente
puede exponer claramente su voluntad, por lo que
no puede considerarse que sea erréneo no haber
practicado dicha prueba, siendo recomendable
que en tales casos debe acudirse a datos objeti-
vos para deducir con cudl de los padres puede es-
tar mejor la menor, sin que suponga desacreditar
al progenitor no custodio. En el presente caso,
consta que la menor ha estado durante todo este
tiempo, como minimo dos afos, baja el cuidado
de la madre, sin que se haya acreditado que con-
curran nuevas circunstancias que justificaran el
cambio de la misma, ya que parece que la madre
ejerce bien sus funciones. Por otro lado, del In-
forme del SATAV (pp. 85-91) se deduce que es
aconsejable no cambiar la atribucién de la guar-
day custodia a la madre, sin perjuicio de ampliar
a dos los dias intersemanales, lo que efectia la
Sentencia de instancia, por lo que se considera
que, segun el principio de favor filii, el mejor be-
neficio para la menor es continuar con el sistema
de atribucién de la guarda y custodia a favor de
la madre, razén por la que debe desestimarse el
primer motivo del recurso de apelacion.

EJECUCION DE SENTENCIA

Aungque la hija mayor de edad reconoce haber recibido de su padre la cantidad global de
30.000 euros (para poder comenzar un negocio propio) éste tiene la obligacion de abo-
nar el importe de la prestacion alimenticia a la progenitora materna, quien administra y
gestiona la cuantia e importe de la pension para cubrir las necesidades alimenticias de la

comun descendiente.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 28 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

Por la direccion letrada de la parte apelante se in-
teresa la revocacion de la resolucién recurrida y

se pide se dicte resolucion por la que se declare y
estime que la cantidad abonada de 30.000 euros
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a la hija en concepto de alimentos es deducible a
la ejecucion presentada de contrario y alega que
coinciden las figuras de acreedor y deudor en el
padre y en la hija que es en definitiva quien po-
dria y quiso dar por compensada la deuda habida
cuenta que ha comenzado a desarrollar un nego-
cio por si misma.

Por su parte D.* Adoracién pide que se
confirme el auto apelado y alega que si la hija
ha montado un negocio y se estima que tiene
medios suficientes lo que deberd es plantear
la modificacién de medidas pero no establecer
compensaciones y refiere que la situacién de la
hija es igual a la existente cuando se dict6 sen-
tencia de divorcio.

Se resuelve en la primera instancia denegar
la peticiéon de compensacion realizada por el
ejecutado por un importe de 30.000 euros a los
que se refiere el documento nim. 7 obrante al
folio 40 de los autos.

Indica aquel documento y asi se resefia que
dofia Rita, hija de los litigantes y quien no com-
parecid al acto de la vista oral a efectos de su ra-
tificacién, reconoce haber recibido de su padre
la cantidad global de 30.000 euros (para poder
comenzar un negocio propio) «en distintos pagos
a lo largo de los meses de octubre y noviembre
de 2007 a los efectos de proceder a compensar
todas las pensiones alimenticias atrasadas hasta
el dia de hoy y recibir por anticipado aquellas
que se hallan devengado en el futuro y hasta el
total mencionado.

Por otro lado y por haberse destinado las
cantidades sefialadas a la apertura de su nego-
cio propio, dofla Rita entiende que desde este
momento cesa la obligacién de su padre de dar
los alimentos reconocidos en la sentencia de
divorcio de sus padres y en su favor, al cum-
plirse lo preceptuado en el articulo 152.3 del
vigente CC, es decir, por poder el alimentista
ejercer un oficio, profesion o industria, de suer-
te que no es necesaria la pension alimenticia
establecida en la sentencia mencionada para su
subsistencia».

Es claro que tales contenidos no desvirtdan
los razonamientos del Juzgador de primera ins-

tancia habida cuenta la obligacién del progeni-
tor no conviviente en el domicilio familiar de
abonar el importe de la prestacién alimenticia
—en este caso— a la progenitora materna quien
administra y gestiona la cuantia e importe de la
pension para cubrir las necesidades alimenticias
del comun descendiente, sin que se acredite en
las actuaciones en los términos del articulo 217
LEC antes al contrario, que el importe entrega-
do a la hija tuviera por finalidad cubrir aquellas
atenciones alimenticias.

De esta forma la libre disposicion del eje-
cutado entregando la cantidad sefialada a la hija
comtn para montar el negocio al que se refiere
el documento y los diversos escritos del intere-
sado han de entenderse a titulo de mera libera-
lidad, causa que justifica la entrega pero que no
le exonera en los términos pretendidos, en cuan-
to la sentencia como objeto de ejecucion entre
otras medidas establece el pago de la pension
de alimentos.

Descartada por ello la exoneracion propia
del pago de lo debido es claro que, ademads,
no se cumplen las exigencias y requisitos del
articulo 1196 del CC, en orden a la compen-
sacion de deudas habida cuenta que para que
proceda la misma es preciso entre otros re-
quisitos que cada uno de los obligados lo esté
principalmente y sea a la vez acreedor principal
del otro, y especificamente y por lo que ahora
importa que exista entre ambas partes deudas
vencidas, liquidas y exigibles extremos que no
cabe atribuir a la partida de 30.000 euros entre-
gados libre y voluntariamente por el padre a la
hija para poder comenzar un negocio propio,
seglin se resefia en el documento 7 de los re-
sefiados en los autos, entramado juridico que
por lo tanto escapa de la regulacién del articulo
1195 del CC.

De esta forma no estando acreditado el pago
y no habiéndose tampoco cumplido lo ordenado
en la sentencia de lo que no existe justificacion
documental, en los términos del articulo 556 de
la LEC.., todo ello determina en este punto el
rechazo de este motivo de apelacién y conduce
a confirmar el auto recurrido.
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Queda constancia, a través de la abundante prueba documental derivada de los informes
del punto de encuentro, del incumplimiento casi constante y reiterado, por parte del apela-
do, de las obligaciones impuestas en la sentencia, en lo que se refiere a la obligacién de aquél
de viajar al punto de encuentro de Sevilla, para las entregas y recogidas de los hijos, por lo
que procede requerir al ejecutado para que cumpla el régimen de visitas segin lo acordado
en sentencia, bajo los apercibimientos correspondientes.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 26 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de for-
malizacion del recurso de apelacién interpuesto
contra la resolucién de instancia, y con revo-
cacién de la misma solicita que se despache la
ejecucion interesada inicialmente, en lo que se
refiere al cumplimiento del régimen de visitas
por parte del apelado, con los apercibimientos
correspondientes, advirtiendo que actualmente
este ultimo sigue sin cumplir sus obligaciones
derivadas del traslado del mismo al punto de
encuentro de Sevilla, lugar de residencia del
hijo y la madre; en cualquier caso, interesa la
no imposicién de las costas de la instancia.

La parte apelada, a través del escrito de
oposicion al recurso interpuesto de contrario,
ha solicitado la confirmacién de la resolucién
apelada, al tiempo que justifica el incumpli-
miento de su obligacién por razones laborales
y familiares.

Conviene recordar que las sentencias, y re-
soluciones en general, deben ejecutarse en sus
propios términos de acuerdo con lo establecido
en el articulo 18 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, cumplimiento de dichas resoluciones
que resulta inexcusable, a menos que fundada-
mente, y por medio de resolucién judicial pos-
terior se dejen sin efecto los pronunciamientos
que tienen plena eficacia.

Dicho lo anterior, si la parte a la que afec-
ta dicho pronunciamiento no estd de acuerdo
con el mismo, en razon de la concurrencia de
circunstancias nuevas que le impiden cumplir
con dicha obligacién personal, como es el caso
en relacion al régimen de visitas y el deber de
trasladarse al punto de encuentro de Sevilla, era
lo procedente, en el dmbito procesal y formal,
plantear la oportuna solicitud por el cauce pro-

cesal adecuado, en orden a interesar dejar sin
efecto el cumplimiento de dicha obligacién.

Por otra parte, no se aceptan los razona-
mientos juridicos del auto apelado, cuando afir-
ma que el régimen de visitas es un derecho, se-
gun se infiere del texto concreto de la sentencia
que se ejecuta, pues tratindose de una cuestion
de orden publico, y afectando a intereses de
hijos menores, es de aplicacion el articulo 39
de la Constitucion, pues cabe recordar que las
comunicaciones reconocidas en resolucién ju-
dicial al progenitor no custodio, en los términos
prevenidos en el articulo 94 del Cédigo Civil,
tienen un contenido personal y material, pues
comportan no solamente derechos sino también
deberes, y se fundamentan en la relacién juridi-
co-familiar preexistente entre dicho progenitor
no custodio y los hijos menores, tratindose de
un derecho de contenido no patrimonial y no
negociable, no configurdndose como un propio
y verdadero derecho de los progenitores dirigi-
do a satisfacer los deseos de éstos, sino como
un complejo derecho-deber cuyo adecuado
cumplimiento tiene como finalidad esencial la
de cubrir las necesidades afectivas y de educa-
cién de los hijos, en aras de su desarrollo, es-
tando solamente condicionado dicho derecho
a que sea beneficioso para el menor, a fin de
salvaguardar sus intereses.

Por ello, el interés y beneficio de los hijos
constituye el eje fundamental de tal funcidn,
derecho-deber, y al mismo queda subordinada,
como se desprende inequivocamente de lo ex-
puesto, también, en el articulo 92 del texto legal
antes citado, en concordancia con la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, Asamblea General
de las Naciones Unidas, de 20 de octubre de
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1989, y ratificada por Espafia por medio de Ins-
trumento de fecha 30 de noviembre de 1990.

Descendiendo al supuesto que nos ocupa
puede decirse que la obligacion del apelado, en
lo que se refiere al traslado del mismo al punto
de encuentro de Sevilla a fin de cumplir con el
régimen de visitas establecido en la sentencia
de divorcio de fecha 12 de febrero de 2008, se
encuentra plenamente vigente, sin que sea de re-
cibo la postura adoptada por el mismo, y en lo
que se refiere a decisiones unilaterales, relativo
a comunicaciones libradas tanto a la recurrente
como al punto de encuentro de Sevilla, en or-
den a las condiciones que, segtiin aquél, deben
concurrir para cumplir exactamente las obliga-
ciones impuestas en dicha sentencia en el parti-
cular relativo a la ineludible obligacion de viajar
a Sevilla para propiciar las visitas, en las fechas
y periodos establecidos en la sentencia.

Ni tan siquiera se justifica en estos momen-
tos las objeciones expuestas por el apelado, por
cuanto que se dict6 auto de fecha 26 de febrero
de 2008, que deneg6 la aclaracién que en su mo-
mento interesé aquél, como condicionante para
el cumplimiento de la obligacion establecida en
la resolucién judicial.

Por otra parte, queda constancia a través de
la abundante prueba documental derivada de los

informes del punto de encuentro de Sevilla, del
incumplimiento casi constante y reiterado, por
parte del apelado, de las obligaciones impuestas
en la sentencia, en lo que se refiere a la obliga-
cién de aquél de viajar al punto de encuentro de
Sevilla, para las entregas y recogidas de los hijos
0, en su defecto, en dependencias de la policia
local, aunque no se da el caso, por el momento,
de llevar a efecto esta tltima posibilidad, pues
no consta la imposibilidad de acceder aquél al
punto de encuentro de Sevilla.

No se acepta la excusa del apelado, para
dejar de cumplir con dicha obligacién, en lo
que se refiere a sus actuales circunstancias la-
borales, econémicas o familiares, todo lo cual
debe hacerse valer a través del cauce procesal
correspondiente, interesando una nueva resolu-
cién judicial que deje sin efecto la obligacion,
vigente, que viene impuesta en la sentencia que
se ejecuta.

Por todo cuanto antecede, y no siendo po-
sible la critica a la conducta de la madre, que se
limita con su actitud al cumplimiento de los pro-
nunciamientos de la sentencia que se ejecuta, es
de estimar el recurso interpuesto, en el sentido
de requerir al ejecutado para que cumpla el régi-
men de visitas segtin lo acordado en sentencia,
bajo los apercibimientos correspondientes.

Se considera ajustada a derecho la aplicacién en materia de costas procesales de la primera
instancia del criterio del vencimiento objetivo, por cuanto el padre ha dado lugar con su
proceder a una contienda judicial que nunca debi6 haber sido planteada, habida cuenta de
la inexistente relacién que mantenia con su hija y de la edad con la que ésta contaba, proxi-

ma a cumplir los dieciocho afios.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 26 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Martin Villa

Por la Sra. Juez del Juzgado de 1.* Instancia
num. 1 de Martorell se dicté auto en fecha 21 de
octubre de 2008, mediante el que se estimé la
oposicion formulada, dejando sin efecto la eje-
cucion despachada y condenando al ejecutante a
pagar las costas de la oposicion.

Frente a dicho pronunciamiento se alzd
el recurrente don Florentino, quien interesé la

integra revocacién de la resolucién recurrida.
A dicho recurso se opuso la ex esposa, dofia
Emilia, interesando la integra confirmacién del
Auto dictado, con una expresa imposicion al re-
currente de las costas procesales ocasionadas en
la tramitacion de la presente alzada.

La demanda ejecutiva presentada al juzgado
tenia por objeto el cumplimiento de un régimen
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de visitas establecido en una sentencia de divor-
cio. En la actualidad, en el momento de dictarse
la presente resolucion la hija del matrimonio ya
ha alcanzado la mayoria de edad. Consecuente-
mente, ninguna prevision puede establecerse en
cuanto al régimen de visitas en favor del padre
respecto de su hija, Tania. Simplemente esta afir-
macién constituye causa bastante para pronun-
ciar en la parte dispositiva de la presente resolu-
cion la desestimacion del presente recurso, que
de una manera sobrevenida carece por completo
de objeto.

Sin embargo, debe procederse también a una
valoracion de la conducta del padre ejecutante,
a los efectos del pronunciamiento accesorio en
materia de costas procesales de la primera ins-
tancia que le fueron impuestas. El progenitor pa-
terno atribuye a una pasividad de la madre el que
la hija se negase sistemdticamente a mantener
relacion alguna con €l. Ello no es asi, y como se
sefiala por la Sra. Juez del primer grado, ya en la
sentencia objeto de ejecucion —ante la negativa
de la hija a relacionarse con su padre— se esta-
blecia la intervencion de los servicios psicoldgi-
cos publicos a fin de que el régimen de visitas de

minimos establecido se pudiera llevar a término;
siendo asi que, ahora en estas actuaciones, de la
exploracién de la hija resulta que la misma mani-
fiesta que la relacion con su padre es inexistente,
y que desde el momento en el que se produjo la
separacion, su progenitor paterno sélo la ha lla-
mado en cinco oportunidades, recibiendo por su
cumpleafios —seglin expresé— unicamente un
mensaje. En definitiva, Tania seguia mostrando-
se contraria a mantener ningun tipo de contacto
o relacién con su padre.

Ello indica la plena justificacién de la apli-
caciéon en materia de costas procesales de la
primera instancia del criterio del vencimiento
objetivo, legalmente establecido, por cuanto
que el padre ha dado lugar con su proceder a
una contienda judicial que nunca debié haber
sido planteada, habida cuenta de la inexistente
relacion que mantenia con su hija, y de la edad
con la que ésta contaba, préxima a cumplir los
dieciocho afios. Consecuentemente, ha de valo-
rarse como acertada la imposicion al ejecutante
de las costas procesales que se verifica en la re-
solucién judicial del primer grado, que ahora es
objeto de recurso.

Cuanto acontezca en la situacién o relaciones juridicas entre los litigantes una vez que ha
sido aprobado el Convenio Regulador en los términos pactados es competencia del Juz-
gado de Familia, debiendo por tanto despacharse ejecucion en reclamacién del pago del
préstamo hipotecario, seguro obligatorio de la vivienda y derramas de ésta, cuyo uso se ha

adjudicado al menor y a la madre.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 25 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

Por la direccién letrada de la parte apelante se
interesa la revocacién de la resolucién recurrida
y se pide se dicte resolucidn por la que se estime
la solicitud acordando despachar ejecucién soli-
citada en escrito de demanda de 15 de enero de
2009 y alega que la deuda que se ejecuta es el
impago del préstamo hipotecario, seguro obliga-
torio de la vivienda y derramas de la misma.

Se resuelve en la primera instancia deses-
timar el recurso de reposicion interpuesto por
el ahora apelante contra la resolucién de 18 de

marzo de 2009, que deniega el despacho de eje-
cucion por entender que la cldusula consignada
excede de lo dispuesto en el articulo 90 del CC;
En aquel recurso se explica que la deuda que se
ejecuta es el impago del préstamo hipotecario,
seguro obligatorio de la vivienda y derramas de
la misma, cuyo uso se ha adjudicado al menor y
a la madre.

En tal fecha de 18 de marzo de 2009 se de-

niega el despacho de ejecucion solicitada por
dofia Maria Esther.
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Tal resolucién deriva de la pretension de la
demanda que pide requerir al demandado para
que en 10 dias abone a la actora 692,22 euros
mas otras cantidades para intereses y costas y
que se acuerde que en caso de incumplimiento
se oficie a la empresa para que se proceda a la
retencion de 200 euros al mes hasta la cancela-
cién de la deuda.

En la sentencia cuya ejecucion se pretende
se aprueba el convenio regulador cuya clausula
séptima establece en cuanto al pasivo de la so-
ciedad legal el préstamo hipotecario que grava la
vivienda conyugal y que pende de amortizacién
en cuantia de 89.787,09 euros, asi como un prés-
tamo personal suscrito y en la siguiente cldusula
se establecen las medidas para el sostenimiento
y contribucion de cada conyuge a las cargas.

En tal apartado se establece que ambos li-
tigantes se comprometen a continuar abonando
cada uno de ellos el 50% de la cuota de amorti-
zacioén «que en la actualidad asciende a 269,32
euros al mes, asi como el seguro obligatorio del
hogar debiendo abonar cada uno 29,70 euros,
disponiendo ademds que ambos abonardn el
50% por cada uno de los cényuges los impuestos
y gastos de la propiedad asi como derramas ex-
traordinarias de la comunidad.

Dicha sentencia objeto de esta peticiéon de
ejecucion aprueba el convenio Regulador suscri-
to por los litigantes en fecha 14 de mayo de 2008
estableciendo la parte dispositiva de la senten-
cia, un concepto genérico e indeterminado que
literalmente expresa la aprobacion «en cuanto al
contenido legalmente exigible».

Asfi establecidos los términos de la senten-
cia es obvio que la misma ha de ser cumplida en
sus propios términos, segtin dispone el articulo
18 de la LOPJ; que no olvidemos contiene aque-
lla salvedad final tras aprobar el Convenio Re-
gulador. Es cierto también que una vez realizada
por los ahora litigantes la liquidacién del haber
ganancial en el convenio regulador objeto de
aprobacién en la sentencia ejecutable, respecto
de la comunidad de bienes resultante de aquella
liquidacién y adjudicacién se trata desde aquel
momento de un caso de cotitularidad del derecho
de dominio, propio en un primer momento de la
comunidad postganancial en la que lo que existe
s un patrimonio o conjunto o masa patrimonial,

que deriva en la cotitularidad de derechos subje-
tivos aislados y diferenciados, situacién por de-
finicion transitoria, en la que los ahora litigantes
tienen reconocidas sus cuotas, parte sobre la que
son plenamente propietarios y sobre las que pue-
den ejercer en su caso, la accion correspondiente
en los términos de los articulos 393, 399 y 400
del CC.

Aquel convenio regulador objeto de esta eje-
cucion, en este caso que ahora nos ocupa liquidé
el haber ganancial tras formar el correspondiente
inventario de los bienes matrimoniales, y efectué
las correspondientes adjudicaciones de los bie-
nes resultantes disponiendo que a cada uno de
ellos se le atribuia el 50% del activo con la asig-
nacion de los bienes que se realiza en el punto
séptimo del citado convenio regulador, y asimis-
mo se distribuia el 50% del pasivo de la sociedad
anteriormente ganancial.

Por lo tanto ese conjunto de bienes pre-
viamente existentes entre el marido y la mujer,
fundado en la idea de la existencia del vinculo
matrimonial, recafa sobre un patrimonio o masa
internamente indiferenciado que desaparece al
momento de la disolucién matrimonial, supuesto
de hecho que origina la constitucién de esta nue-
va comunidad de bienes que por su liquidacién
asigna ya a cada comunero la correspondiente
participacion por cuotas, determinando el naci-
miento de una serie de relaciones juridicas en
virtud de las cuales se distribuyen entre ellos los
derechos y las obligaciones relativas al uso, dis-
frute, administracién, conservacién, posesion y
disposicion de los bienes comunes.

Y en esta tesitura sin perjuicio del principio
basico de la aplicacién preferente o primordial
de los pactos o acuerdos entre comuneros, como
regla general y en todo caso supletoria es claro
que aquel contenido del Convenio Regulador es
asimismo objeto de regulacién en el articulo 90
del CC en cuanto esta norma enumera las mate-
rias sobre las que pueden y deben recaer los pac-
tos conyugales, de forma tal que la actual enu-
meracion por apartados recoge sustancialmente
el contenido legal del Convenio Regulador en di-
chos extremos a los que se refiere expresamente,
con mencién especifica, pudiendo no obstante,
deducir dada la redaccioén literal del precepto,
que el articulo 90 alberga un contenido legal
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de minimos, de manera que los acuerdos con-
yugales pueden comprender por lo tanto otras
medidas, plenamente eficaces también, una vez
obtenido el refrendo judicial. Preciso es, que tal
convenio global, como el que ahora nos ocupa,
obtenga la correspondiente y preceptiva, apro-
bacién judicial, si las medidas no son dafiosas
para los hijos o gravemente perjudiciales para
uno de los conyuges, significando que el Juez
al dictar la sentencia ejecutable, contempld la
totalidad de los intereses y su adecuada compo-
sicion, y no consider6 la necesidad de alterar lo
dispuesto en el acuerdo, por los ahora litigantes,
que regulaban todos los aspectos sobre los que
ahora se pretende la ejecucion.

Y es que en dicho procedimiento consen-
sual con la intervencion del Ministerio Fiscal,
se regula especificamente el requerimiento de
un nuevo convenio de manera que la sentencia
puede aprobar unos aspectos y dejar otros para
el auto posterior a nueva propuesta (articulo
777 LEC). Se contempla asi el plazo de los diez
dias para la presentaciéon del mismo, lo que cla-
ramente no se llevo a cabo en la 1.* Instancia,
siendo aprobado el Convenio Regulador presen-
tado, con la salvedad antes indicada «en cuanto
al criterio legalmente exigible».

Y exigible es cuanto se convino con tales
pactos ademds dentro del marco legal con el
clausulado presentado por las partes y refrenda-
do por la aprobacién judicial. Aquel intérprete
de la 1.* Instancia y esta Sala en la via de esta
apelacion, a través de los mecanismos de la in-
terpretacion normativa debe entender que el cita-
do articulo 90 en el que se ampara el derecho del
recurrente es un contenido legal de minimos de
forma que la cldusula final y genérica de aquella
sentencia, aprobatoria amplia, abierta, eldstica,
indeterminada contiene un concepto abierto que
no tiene por qué afectar negativamente al dere-
cho de su ejecucion.

El Juez de de la 1.* Instancia tuvo ocasién
y pudo, por ello, primero en la ratificacién y
después en la resolucion valorando los intereses
en juego, denegar la aprobacion del Convenio o
requerir un desarrollo distinto de aquel conve-
nio Regulador pero una vez aprobado el mismo
aquella indeterminacion juridica sin especifica-
cion alguna sobre qué parte es aprobada y cual

es rechazada no le habilita mas que para desa-
rrollar juridicamente y despachar la ejecucion
con la especificacién correcta y concreta que
requiere su clausulado, pudiendo asimismo el
Juzgador de 1.* Instancia permitir al interesado
la posibilidad de recurrir en apelacion la sen-
tencia objeto de cuestion, en lo que concierne a
los extremos denegados, lo que no se verificé en
aquella instancia.

En consecuencia, pues, una vez aprobado
en tales indeterminados términos la ejecucion
de la sentencia segin previene el articulo 18
LOPJ, debera realizarse conforme al contenido
de la misma.

El concepto juridico indeterminado utiliza-
do en la sentencia de la Instancia cubrird por lo
tanto la ejecucion del Convenio pactado al am-
paro, ademds, del minimo legal que el articu-
lo 90 CC contempla, siendo aquellas cldusulas
especificacion y concrecién de las medidas que
cabe regular en el procedimiento consensual,
y sin que el citado concepto exima tampoco al
Juez de la ejecucion de sentencia.

Y es que asimismo la aplicacion e interpre-
taciéon del concepto juridico indeterminacién
debe ser la que mds se ajuste a la legalidad, es
decir, si habria hipotéticamente dos opciones, o
bien que la ejecucién correspondiera a la juris-
diccién Civil ordinaria o al Juzgado de Familia
que aprobd el Convenio Regulador y hay que
tener presente que la concepcidn correcta es la
que mds se ajuste al concepto juridico indeter-
minado no debiendo olvidar, como se decia, que
este concepto se utiliza en un procedimiento en
el que cabia denegar la aprobacién del clausula-
do cuya ejecucion se pretende.

El interés juridico, orden publico, en juego
encarnado en el articulo 18 LOPJ y en el articu-
lo 545 LEC, en cuanto a la competencia del Tri-
bunal competente para la ejecucion despeja, por
ello, la penumbra de esas opciones, de forma
que la competencia del Juzgado de Familia para
conocer de la presente ejecucion, en la sentencia
cuya aprobacion ya recay6 no puede excusarse
por el empleo de aquel concepto juridico inde-
terminado y sin olvidar que por imperativo del
articulo 1396 del mismo texto legal el proceso
liquidatorio comenzard por un inventario del
activo y pasivo de la sociedad conyugal y fina-

-237-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

lizard conforme se establece en el articulo 1410
y concordantes de la ley sustantiva Civil con las
operaciones de divisién y adjudicacién de aquel
haber ganancial, y con las remisiones que este
precepto contiene.

Por lo tanto cuanto acontezca en la situa-
cién o relaciones juridicas entre los litigantes
una vez que ha sido aprobado el Convenio Re-

gulador en los términos pactados es competen-
cia del Juzgado de primera instancia nim. 27
de los de Madrid, en orden a las deudas y re-
clamaciones surgidas entre los mismos y en los
margenes por ellos acordados, y aprobados por
la autoridad judicial por lo que en este punto y
con estimacién del recurso planteado procede
revocar el auto recurrido.

No es necesario acudir al procedimiento de modificacion de medidas para declarar la no exi-
gibilidad de la pension de alimentos en favor de una hija, de veintiséis afios de edad, al cons-
tar que concluyé sus estudios universitarios, estando incorporada al mercado de trabajo.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 22 de enero 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 resolucién de instancia, y con revo-
cacion de la misma, repitiendo los argumentos
expuestos en su momento en el escrito de opo-
sicién planteado contra el Auto de fecha 26 de
febrero de 2008, solicitando no haber lugar a la
ejecucion interesada de contrario por entender
extinguida la pension de alimentos de la hija
desde el mes de julio de 2007, y como quiera
que abona la pensién de alimentos correspon-
diente a los meses de agosto y septiembre de di-
cho aflo considera que no debe la actualizacién
de dicha pension.

La parte apelada, a través del escrito de
oposicidn al recurso interpuesto de contrario, ha
solicitado la confirmacion del auto apelado, en-
tendiendo que el recurrente debe acudir al pro-
cedimiento de modificacién de efectos en orden
a la extincién de la pension de alimentos, sin
que proceda compensacion alguna en los térmi-
nos interesados por la parte apelante.

Cierto es que las sentencias, y resoluciones
en general, deben cumplirse sus propios térmi-
nos, de acuerdo con lo establecido en el articulo
18 de la Ley Organica del Poder Judicial, si bien
es reiterada la doctrina y jurisprudencia que
tiene en consideracion criterios de rechazo del
abuso del derecho y el enriquecimiento injusto,
cuando de la propia ejecucion se deriven unas
consecuencias en modo alguno previstas y de-
seadas en la sentencia que se ejecuta, y aun sien-

do cierto que para un pronunciamiento relativo
a la extincion definitiva de la pension de alimen-
tos, es lo habitual obtener tal pronunciamiento
en el oportuno procedimiento de modificacién
de efectos, es sabido que en fase de ejecucion
es posible dar lugar a medidas intermedias, que
acuerde la no exigibilidad de dicha pensién en
la medida que no se cumplen los presupuestos
que determinaron la efectividad del derecho, a
la sazdén, cuando se trata de pension de alimen-
tos, la minoria de edad de los hijos, o la mayoria
de los mismos, cumpliendo con los pardmetros
establecidos en el articulo 93 del Cédigo Civil,
cumpliéndose, pues, con el doble requisito rela-
tivo a la convivencia con el progenitor que recla-
man alimentos y la continuacién de dichos hijos
en los estudios, sin conseguir la incorporacién al
mercado de trabajo y la obtencién de ingresos.

En otros supuestos, como el que acontece,
no es necesario acudir al procedimiento de mo-
dificacién de medidas para declarar la no exigi-
bilidad de la pensién de alimentos en favor de
una hija, de veintisé€is aflos de edad, constando
que concluyd sus estudios universitarios, econ6-
micas y empresariales, estando incorporada al
mercado de trabajo, haciéndolo en el periodo en
el que se reclama la pensién de alimentos por
parte de ejecutante, constando dicha relacion la-
boral con la empresa Vodafone, desde el mes de
julio de 2007, percibiendo 803 euros mensuales
netos, constando que, al menos, ha trabajado en
dicha empresa hasta julio de 2008.
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Asi las cosas, es evidente que resulta no
exigible la pensién de alimentos reclamada en la
presente ejecucion, desde el mes de septiembre
de 2007 a mayo de 2008, periodo en el que la
hija ha estado trabajando y obteniendo ingresos
por ello, suficientes para su manutencion.

Por lo demds, se mantiene la obligacion de
abonar la deuda por actualizacién de la pension
de alimentos, generada en el periodo que trans-
curre entre julio de 2004 y junio 2007, por im-
porte de 724,48 euros, y por cuanto que no se

debe la actualizacién de la pensién de alimentos
desde julio de 2007, sin que sea posible admitir
la compensacion de deudas, en los términos in-
teresados por el recurrente, pues, a mayor abun-
damiento, no consta que este tltimo no estuvie-
ra al tanto de la situacién laboral y econémica
de la hija.

Por cuanto antecede, se estima parcialmen-
te el recurso para establecer en la ejecucion en
lo referente a la deuda por actualizacién de la
pensién de alimentos por importe de 724,48 €.

La menor ya cuenta con quince afios de edad, esta en periodo de adolescencia y no seria
adecuado, mas bien al contrario contraproducente, forzarle contra su voluntad al cumpli-
miento de un estricto régimen de visitas que suponga ser ella la que deba desplazarse de
Valencia a Tenerife para estar con su padre. Por tanto debe reinterpretarse el régimen de
visitas y no forzar a la menor a desplazarse a Tenerife, sino que las visitas se realizaran
en Valencia, siendo el padre el que debera desplazarse desde su lugar de residencia al del

domicilio de su hija.

AP Valencia, Sec. 10.?, Sentencia de 19 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Maria Pilar Manzana Laguarda

Por la direccion letrada de la parte recurrente se
impugna la sentencia de instancia se impugna la
resolucién recurrida en la medida en que man-
tiene el que con cardcter obligatorio por una vez
al aflo se desplace su hija Gabriela, nacida el 22
de diciembre de 1994, de Valencia a Tenerife
para cumplir el régimen de visitas establecido
a favor de su padre que tiene en dicha localidad
su residencia.

Para la resolucion del recurso debe previa-
mente partirse del principio basico reconocido en
el articulo 39 de la Constitucion Espafiola, en la
Declaracion de los Derechos del Nifio proclama-
da por la Asamblea General Naciones Unidas de
20-11-89 ratificada por Espafia (BOE 31-12-90),
en numerosos preceptos recogidos a lo largo del
articulado del Cédigo Civil, y en la Ley Organica
1/96, de 15 de enero, de Proteccidn juridica del
menor, de la necesaria proteccion del derecho del
que son titulares los menores a su propio desarro-
llo, educacién y formacion, lo que se traduce en
la materia que nos ocupa, en sede de relaciones
paterno filiales, en que el conflicto surgido acerca
de todo lo relativo a cémo deben desarrollarse las

necesarias visitas paterno filiales para mantener
la relacion entre el padre y su hija deba resolver-
se por prescripcion legal, jurisprudencial y justas
razones, atendiendo primordialmente al beneficio
e interés del menor.

Y para determinar cudl sea ese interés, la
Sala debe asesorarse de lo que informan los
miembros del equipo sicosocial, que por su pro-
fesién y objetiva profesionalidad se encuentran
en mejores condiciones de determinar en cada
momento concreto sometido a la decisién judi-
cial, cudl es el verdadero interés de la menor.

En el presente caso la menor ya cuenta con
quince afios de edad, en diciembre de este afio
cumplird los dieciséis, se encuentra en cuanto
a su desarrollo evolutivo en la adolescencia, y
no seria adecuado, mas bien al contrario con-
traproducente, forzarle contra su voluntad al
cumplimiento de un estricto régimen de visitas
que suponga ser ella la que deba desplazarse de
Valencia a Tenerife para conseguir estar con su
padre. En este sentido se pronuncia el informe
del Gabinete sicosocial, y en este mismo senti-
do se pronuncia la propia menor al ser explorada
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en sede de medidas provisionales coetdneas a la
demanda de modificacién. La Sala considera que
siendo asi que la relacion paterno filial existe y es
gratificante para la menor, excluido el tener que
desplazarse a Tenerife, contra su voluntad, debe
considerarse relevante su voluntad bajo el prisma
de lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Orga-
nica de Proteccion Juridica del Menor 1/96, de
15 de enero. Si bien en el bien entendido caso de
que seria improcedente dejar a la voluntad de la
misma o de su padre su ejecucion, porque podria
conllevar de facto una suspensioén o supresion del

régimen de visitas en los términos previstos por
el articulo 94 del C. Civil. Al contrario, debe pau-
tarse el mantenimiento de las visitas establecidas
por las partes de comtin acuerdo en periodos va-
cacionales, reinterpretando el régimen de visitas
vigente en el sentido de que la menor podrd re-
lacionarse, por supuesto, cuando quiera con su
padre, pero para el caso de desacuerdo, no se
forzard a la menor a desplazarse a Tenerife sino
que las visitas se realizardn en Valencia, siendo el
padre el que debera desplazarse desde su lugar de
residencia al del domicilio de su hija.

La parte ejecutante podra interponer tantas demandas ejecutivas como incumplimientos
haya en los regimenes de visitas dando lugar a distintas resoluciones, que podran, o no, ser
iguales, dependiendo de lo que acontezca en cada una de ellas.

AP Valencia, Sec. 10.?, Auto de 11 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Enrique de Motta Garcia-Espana

Alega la parte recurrente litispendencia y cosa
juzgada en su recurso manifestando que existen
dos procedimientos por la misma causa, y acer-
ca de ello debe decirse que si bien obedecen al
mismo motivo, la devolucién del menor, no lo
es menos que se trata de visitas distintas, lo que
impide pueda apreciarse la alegada litispenden-
cia, tratdndose por tanto de ejecuciones que de-
ben ser vistas en causas distintas, ya que podran
interponerse tantas demandas ejecutivas como

incumplimientos haya en los regimenes de vi-
sitas, dando lugar a distintas resoluciones que
podrén, o no, ser iguales, dependiendo de lo que
acontezca en cada una de ellas, pues como ya se
dijo en el auto de fecha 22-12-2009 las medi-
das provisionales quedan sin efecto cuando sean
sustituidas por las que establezca definitivamen-
te la sentencia o se ponga fin al procedimiento
de otro modo, conforme establece el articulo
773.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

REGIMENES ECONOMICOS

Las aportaciones privativas a la sociedad de gananciales deben actualizarse conforme a los

indices del IPC.

AP Madrid, Sec. 22.? Sentencia de 29 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernindez

Los articulos 1397.3.° y 1398.3.° del citado C6-
digo regulan, como posibles partidas del activo
y pasivo, respectivamente, de la sociedad ganan-
cial en liquidacién el importe actualizado de las
cantidades pagadas, por la sociedad o por uno
de los conyuges, que fueren de cargo sélo de un

cényuge, en el primer caso, o de la sociedad, en
el segundo.

Se contempla asi una deuda de valor res-
pecto del nominal de las cantidades en su mo-
mento aportadas, que deben ser actualizadas
con arreglo a los indices de depreciacion de la
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moneda, de tal manera que la suma que se rein-
tegre, ya a la sociedad ya al conyuge acreedor,
tenga el mismo valor adquisitivo actual que la
que entonces se aportd (vid. STS 19 de junio y
29 de noviembre de 2006).

Conforme a tales previsiones legales, a la
luz de su interpretacién jurisprudencial, procede
estimar las pretensiones que, en este extremo del

debate, formula el Sr. Bienvenido, y respecto de
las que la contraparte muestra su conformidad,
lo que determina que las sumas referidas en los
apartados 3 y 4 de la parte dispositiva de la sen-
tencia recurrida deban actualizarse conforme al
Indice de Precios al Consumo, excluyendo en
cualquier caso el afiadido del interés legal del di-
nero, seglin se hace constar en dicha resolucién.

Tras el embargo de la vivienda la esposa se opuso al reconocimiento como ganancial de la
deuda a que se refiriese el titulo valor ejecutado, resolviéndose por el Tribunal en tal sentido,
declarando que no procedia la via de apremio sobre el haber ganancial ni su disolucion y
liquidacion en tanto no se acreditase la insuficiencia de los bienes privativos del deudor.

AP Asturias, Sec. 5.7, Sentencia de 21 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Casero Alonso

Por la representacion de dofia Julieta se formuld
juicio cambiario frente a don Norberto en base a
letra de cambio por nominal de 12.000 €, intere-
sando y acordandose el embargo de la vivienda
sita en el nim. NUMOOO de la CALLEOOO «en
Ventanielles Alto (Oviedo), integrado en el ha-
ber ganancial del matrimonio constituido por el
seflalado deudor y su esposa dofia Maria Teresa,
en situaciéon de separacidon de hecho desde el
afio 2006».

Notificado el embargo a la dicha dofia Ma-
ria Teresa se opuso al reconocimiento como ga-
nancial de la deuda a que se refiriese el titulo
valor ejecutado, resolviéndose por el Tribunal
en tal sentido, declarando que no procedia la
via de apremio sobre el haber ganancial ni su
disolucién y liquidacién en tanto no se acredi-
tase la insuficiencia de los bienes privativos del
deudor.

No se conforma el promotor del juicio
cambiario, para quien la prueba documental y
testifical aportada, junto con la de confesion del
deudor, acredita sobradamente el destino del di-
nero del nominal de la letra al sostenimiento de
la familia (articulo 1365.1 CC) y, por tanto, el
cardcter ganancial de la deuda, rechazando pue-
da exigirsele despliegue de mayor o mejor acti-
vidad probatoria, sopena convertir en diabdlica
la prueba de su cargo e invocando en su apoyo

los criterios de posibilidad y facilidad probato-
ria (articulo 217.7 LEC).

Subsidiariamente, y en todo caso, de de-
clararse la privacidad de la deuda, reprocha a
la Sentencia recurrida el haber supeditado la
via de apremio sobre los bienes gananciales a
la prueba previa de la insuficiencia o inexisten-
cia de otros privativos del deudor sobre los que
realizar la deuda, sosteniendo que la adecuada
interpretacion del articulo 541, ntimeros 2 y 3,
lleva a que basta la declaracion de privacidad de
la deuda para que se proceda a la disolucién de
la sociedad ganancial.

En ultimo término también impugna la de-
claracién de las costas de la instancia, impuestas
a la parte, argumentando dudas de hecho.

El recurso se desestima.

Al decir de la parte el negocio causal que
da pie a la emisién de la cambial es uno de
préstamo entre el librador y el librado, que se
habria desarrollado entre los afios 2001 y 2006
mediante la entrega periddica, no documentada,
de pequenas cantidades de dinero (150 €, 200
6 300 €) que se explicarian por la relacion de
amistad o afecto existente entre las partes y
haber sufrido el librado un accidente de tréfico
en el aflo 2001 que provocd su baja laboral y
consiguiente merma sustancial de sus ingresos,
tnicos con los que el matrimonio sufragaba sus
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necesidades, y de donde resultaria, a juicio de la
parte, el cardcter ganancial de la deuda en cuan-
to destinado el capital del préstamo al sosteni-
miento de la familia.

Para asi acreditarlo, ademas de venir incor-
porado a autos el expediente administrativo de
declaracion del deudor en situacién laboral de
incapacidad permanente absoluta del que resulta
la realidad del accidente viario el 3-9-2001, su
baja laboral y el final reconocimiento al deudor
de una pension por incapacidad con efectos de
1-6-2004, en orden a acreditar la entrega de di-
nero y el destino dado al mismo por el librado de
la letra trajo el recurrente a declarar sendos testi-
gos y solicitd el interrogatorio del deudor, quien
no comparecio al acto, y es sobre este soporte
probatorio que el recurrente entiende acreditado
el caracter ganancial de la deuda rechazando,
como se ha expuesto, le pueda ser exigida ma-
yor diligencia y actividad probatoria.

Sin embargo, la vigente Ley Rituaria, ha-
ciéndose eco de la doctrina dominante antes de
su promulgacion que negaba que del ordena-
miento juridico resultase una presuncién de ga-
nancialidad pasiva de la deudas contraidas por
uno de los cényuges sin concurso del otro (en
este sentido RDGRN 1703-2005 y 5-7-2007),
aun a sabiendas de la dificultad probatoria que
ello podria acarrear al acreedor (como asi lo ha-
cian notar quienes sostenian criterio opuesto),
declara como de carga del acreedor la prueba
cierta de la ganancialidad de la deuda (articulo
541.2 LEC).

Y, de otro lado y en cuanto a la consecu-
cion por el recurrente de tal resultado probato-
rio, sobre que la fragilidad de la declaracion de
los testigos a su instancia descansa no tanto en
su relacién con la parte como en cuanto a que,
mds alld de la realidad o certeza de las entregas
de dinero, el conocimiento de su destino vendria
dado por las propias declaraciones del receptor
del nominal y, a su vez, la incomparecencia de
éste no obliga a tenerle sin mds por confeso en
cuanto a los hechos del interrogatorio (articulo
304 LEC), pareciendo que en el caso asi deba de
ser por la particular posicién que la dicha parte
ocupa en este incidente del proceso cambiario y
el conflicto de intereses subyacente con el recu-
rrido, que con mejor criterio para decidir deba

acudirse a la documental incorporada a autos re-
lativa a los ingresos del deudor, antes y después
de su baja laboral, para a su vista, de acuerdo
con la légica y acudiendo a medio presuntivo
(articulo 386 LEC), concluir sobre el destino
del dinerario pues, precisamente, sobre tales cir-
cunstancias se apoya el razonamiento del recu-
rrente para sostener la ganancialidad de la deu-
da, esto es, que el accidente supuso en el deudor
una pérdida tan sustancial de ingresos que con
los percibidos no podia atender al sostenimiento
de los gastos familiares.

Pues bien, en cuanto a esto, si nos atene-
mos al certificado emitido para contingencias
profesionales, tenemos que el deudor en los 365
dias anteriores al accidente vendria percibien-
do la suma de unos 13.065,48 €, es decir, unos
1.088,79 € al mes y las declaraciones del IRPF
relativas a los afios 2001 a 2006, ambas inclusive,
realizadas conjuntamente por los esposos, decla-
ran un saldo anual por retribuciones de, respecti-
vamente, 15.806,49 €, 13.354,87 €, 18.319,36 €,
13.025,46 €, 10.402,84 €y 14.681,97 €.

Es decir que, fuera de los afios 2004 y 2005
no se aprecia, en absoluto, una pérdida de ingre-
sos del matrimonio tan sustancial con respecto
a los percibidos antes del accidente que permi-
ta explicar y justificar la necesidad de acudir a
ayuda econdmica externa para el sostenimiento
de la familia, cuanto mas que no se conocen las
cargas del matrimonio ni que éstas fuesen ex-
traordinarias.

Al respecto y sobre esto (las cargas) sélo
se conoce, a través de la certificacion registral
de la vivienda familiar, la existencia de sendas
hipotecas, pero no del estado de las deudas hi-
potecarias, siendo de resaltar que si una de ellas
tiene por titular a don Radil y, segtn revela el
tenor del interrogatorio formulado por el recu-
rrente al deudor, se pretende ligar su destino al
sostenimiento de la familia, lo consecuente seria
el llamamiento a declarar de dicho acreedor a
tales fines.

En fin que en cuanto a esto se desestima el
recurso.

El otro motivo del recurso viene ligado a
la declaracién de subsidiariedad que la Senten-
cia recurrida hace respecto de la disolucién de
la sociedad ganancial, exigiendo prueba previa

242 -



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

de la insuficiencia de los bienes privativos del
deudor.

Que asi es resulta de la propia diccion lite-
ral del articulo 1373 del CC, del que el articulo
541 LEC es desarrollo y complemento.

Donde el verdadero debate reside no es
en cuanto a eso, que es claro, sino respecto de
la prueba de la insuficiencia de los bienes pri-
vativos y si al acreedor basta la alegacion de
que asi es o la aportacién de prueba indiciaria
en tal sentido, resultando obligada la cita de la
Sentencia del TS de 3-6-1998 que, respecto de
este extremo, aplica taxativamente la carga de
la prueba haciéndola recaer sobre el acreedor y
pareciéndonos también que en el caso el recu-
rrente no ha desplegado una minima actividad

probatoria en tal sentido, desde el momento en
que, so6lo a guisa de ejemplo, la letra aparece
domiciliada bancariamente y no se incorpora
estado de dicha cuenta y su saldo o que por la
recurrida y esposa del deudor, al oponerse a la
ganancialidad de la deuda, afirma el cardcter
privativo de la vivienda en que ahora reside el
deudor o que, por tltimo, es reiterada la afirma-
cién del recurrente de ser el deudor perceptor de
una indemnizacién de la que nada se conoce, si
bien también, esto, la insuficiencia de los bienes
privativos, no es tampoco objeto de recurso pues
no contiene la resolucién recurrida declaracién
al respecto, sino que se limita a establecer el ca-
rcter subsidiario de la medida de disolucién de
la sociedad ganancial, siendo el desacuerdo del
recurrente con eso y nada mas.

El inmueble fue adquirido constante matrimonio, por lo que tenia indudablemente carac-
ter ganancial. Ahora bien, al separarse los conyuges varios meses después, acordaron en
el convenio regulador de la separacion, aprobado judicialmente, adjudicar ese inmueble
en concepto de pension compensatoria a la esposa, quien asumia integramente el crédi-
to hipotecario con el que estaba gravado, pasando asi a ser propiedad privativa de esta

ultima.

AP Asturias, Sec. 4.7, Sentencia de 20 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Tuero Aller

Si ha de estimarse el recurso integramente en
cuanto al segundo de los extremos que son ob-
jeto de controversia. El citado inmueble sito en
Pola de Siero fue adquirido por ambos cényu-
ges mediante escritura otorgada el 11 de junio
de 2003, es decir, constante matrimonio, por lo
que tenfa indudablemente cardcter ganancial.
Ahora bien al separarse varios meses después,
acordaron en el convenio regulador de la sepa-
racion, aprobado judicialmente, adjudicar ese
inmueble en concepto de pensién compensa-
toria a dofa Estibaliz, quien asumia integra-
mente el crédito hipotecario con el que estaba
gravado, pasando asi a ser propiedad privativa
de esta tltima. Sostiene D. Martin que lo que €l
entendid era que unicamente se le adjudicaba
el uso y no la propiedad, pero ello no resulta de
la interpretacion gramatical del término utiliza-
do (adjudicar equivale a declarar que una cosa

corresponde a una persona) y menos aun si se
relaciona con el resto de los acuerdos tomados
(articulo 1285 del Coédigo Civil) pues el uso del
que habia sido domicilio familiar se estipulaba
en otra cldusula, la segunda, utilizando una ex-
presion muy diferente («en el domicilio fami-
liar, sito en Sevares, permanecera el esposo»);
al tiempo que no se entiende que si s6lo se le
asignaba el uso hubiera aquélla de asumir en
exclusiva la importante carga hipotecaria que
pesaba sobre el inmueble, practicamente igual
al precio satisfecho por su adquisicién. La in-
mediata actuacién de dofia Estibaliz, procedien-
do a inscribirlo en el Registro de la Propiedad a
su nombre, ratifica cudl era el sentido real que
tenia ese acuerdo.

No existe, por otra parte, duda alguna en
cuanto a la licitud de dicha convencién. El pro-
pio articulo 90 del Cédigo Civil prevé que el

~243 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

convenio regulador puede referirse a la liquida-
cion del régimen econdémico y ningtin inconve-
niente existe a que se proceda anticipadamente a
la adjudicacidn de algtin bien —como, por otra
parte, no es infrecuente— dejando el resto para
un momento posterior, que es como ha de en-
tenderse el apartado cuarto del citado convenio.
Es mds, el articulo 99 del mismo cuerpo legal
establece que en concepto de pension compen-
satoria puede entregarse «un capital en bienes
o en dinero», y esto es lo que se hizo aqui, es-
tableciendo un sistema mixto de pension y en-
trega de un bien, que tampoco cabe considerar
desproporcionado o extraordinario, en especial
si se tiene en cuenta que el valor de esa casa
quedaba practicamente absorbido por la deuda
hipotecaria que pesaba sobre la misma, que ya

se ha dicho que asumia integramente la esposa.
Y, en fin, también habrd de recordarse que du-
rante el matrimonio los conyuges tienen plena
libertad para contratar entre ellos y transmitirse
bienes y derechos (articulo 1323) —el convenio
se firma y ratifica antes de dictarse la Sentencia
de separacién— y que en cualquier caso ni en
ese momento ni después existe obstaculo alguno
para que dispongan de uno o varios bienes siem-
pre que actien de conformidad (vid. STS de 14
de abril de 1986).

El acogimiento de este motivo conlleva de-
jar sin efecto los pronunciamientos sobre inclu-
sién en el pasivo ganancial referidos al crédito
hipotecario que pesa sobre esta vivienda (apar-
tados IIT y I'V), tal y como ya propone la propia
recurrente.

Se incluye en el activo ganancial los ingresos obtenidos por el alquiler de una cabafia de
madera, propiedad de ambos, desde la fecha de disolucién de la sociedad conyugal.

AP Asturias, Sec. 4.7, Sentencia de 20 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Tuero Aller

La apelante, dofa Estibaliz, cuestiona en este
recurso tres de los pronunciamientos recaidos
en la Sentencia que puso fin al incidente sobre
inclusion y exclusién de bienes en el inventa-
rio, suscitado en fase de liquidacién de la so-
ciedad de gananciales que habia formado junto
a D. Martin: 1.°) Que no se hayan incluido en
el activo ganancial los ingresos obtenidos por el
alquiler de una cabafa de madera, propiedad de
ambos, desde abril de 2004, que es cuando se
produjo la disolucién de la sociedad conyugal
en virtud de Sentencia de separacion; 2.°) Que,
por el contrario, se haya incluido en el activo
ganancial una vivienda, sita en Pola de Siero,
DIRECCIONOOO nim. NUMOOO, cuando en
realidad, segtn afirma, es de su exclusiva pro-
piedad; y 3.°) Que se haya reconocido un crédi-
to a favor de los padres de D. Martin y a cargo
de la sociedad de gananciales por importe de
6.083.381 pesetas.

La Sentencia rechazé la inclusion de la pri-
mera de las partidas indicadas razonando que
no habia quedado acreditado el alquiler de la

cabafia ni el cobro de rentas con posterioridad
al momento en que se dictd la Sentencia de se-
paracién (7 de abril de 2004). Sin embargo, D.
Martin reconocié como cierto y confeccionado
por €l, el manuscrito obrante al folio 301, donde
aparecen contabilizados ingresos por el alquiler
de la cabana mas alld de esa fecha, en concre-
to la cantidad de 1.060 € correspondiente a la
anualidad de 2004, una vez descontado lo ob-
tenido antes del mes de abril. En consecuencia
esta suma si ha de reconocerse como crédito de
la sociedad de gananciales frente a D. Martin
(articulo 1397.3 en relacién con el 1063, ambos
del Cédigo Civil). Lo que no cabe es ampliarla a
otras hipotéticas ganancias, de las que no existe
la menor prueba —que incumbia llevar a cabo
a la recurrente, que es quien afirma su inclu-
sibn—. Ni siquiera se ha demostrado que fuera
D. Martin quien hubiera ostentado a partir de
entonces la posesion exclusiva de ese inmueble,
ni menos que lo hubiera arrendado en alguna
ocasion y cudles pudieran ser los beneficios que
hubiera obtenido por ello.
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Tratandose de una edificacién construida en la finca de un tercero, rige la presuncion del
articulo 359 del CC. La recurrente omite traer a los autos alguna prueba documental, tales
como facturas o presupuesto de obra, relacionados con dicha construccién, ni tan siquiera
trae una prueba testifical que permita concretar la fecha en la que realiza la construccion y,
en su caso, demostrar que fueron los litigantes quienes asumieron el coste de la edificacion.

AP Asturias, Sec. 4.7, Sentencia de 15 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Nuria Zamora Pérez

La Sentencia de instancia dictada en sede de li-
quidacién de sociedad de gananciales aprueba el
inventario de bienes que integran el activo y pasi-
vo de la misma. Recurrida por dofia Elisa, como
primer motivo de apelacién denuncia errénea
valoracion de la prueba, al no incluir en el activo
de la sociedad la vivienda sita en Cudillero, Ovi-
flana, Barrio de Riego Abajo, inmueble que se-
glin mantiene la apelante se construye constante
matrimonio, en una finca propiedad de la madre
del apelado, si bien el suelo en el que se asienta
les fue cedido gratuitamente a los litigantes.

El motivo de apelacion apuntado debe ser
desestimado. En primer lugar y por lo que se re-
fiere a la pretendida cesion voluntaria del terre-
no se trata de una mera manifestacion de parte
carente de todo prueba. Debemos recordar al
respecto que la cesién, como acto de liberalidad
o disposicion a titulo gratuito, en definitiva dona-
cidn, exigirfa para su validez el que constara en
escritura publica, formalidad que no se observa
en el caso de autos y ademads serfa preciso que se
segregara dicha porcion respecto del resto de la
finca lo que tampoco se ha llevado a cabo.

Asf las cosas y hablando de una edifica-
cion construida en la finca de un tercero rige la
presuncién del articulo 359 del Cédigo Civil, a
cuyo tenor «todas las obras, siembras y planta-
ciones se presumen hechas por el propietario
y a su costa, mientras no se pruebe lo contra-
rio». Cierto que estamos ante una presuncion
iuris tantum, susceptible de prueba en contra-
rio, ahora bien esa prueba no se da en el caso
de autos. La recurrente omite traer a los autos
alguna prueba documental, tales como facturas
o presupuesto de obra, relacionados con dicha
construccion, ni tan siquiera trae una prueba tes-
tifical que permita concretar la fecha en la que
la misma se realiza y en su caso demostrar que
fueron los litigantes quienes asumieron el coste
de la edificacién. Y es que lo relevante para atri-
buir caracter ganancial a la edificacién no es que
ésta se realice constante matrimonio, sino que se
haga con dinero ganancial extremo totalmente
huérfano de prueba, lo que hace perecer la pre-
tension de la recurrente a tenor de los criterios
generales que rigen la carga de la prueba del ar-
ticulo 217 de la LEC.

Inclusion en el pasivo de la sociedad de gananciales de un crédito a favor del padre y el
hermano del esposo por el importe abonado en la clinica San Rafael, pues el hecho de que
se trate de gastos por hospitalizaciéon de éste supone que es una cantidad a cargo de la so-

ciedad de gananciales.

AP Asturias, Sec. 1.7, Sentencia de 14 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Sacristan Represa

Se impugna la inclusién en el pasivo de la so-
ciedad de gananciales de un crédito a favor del
padre y el hermano de D. Fidel por el importe
abonado en la clinica San Rafael en el afio 2005.

Se impugna sefialando que es posterior al co-
mienzo de la separacién de hecho, y a que es un
gasto asumido por las dos personas de quienes
se constituyen en acreedores.
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En cuanto a la fecha no puede estimarse
porque, como quedé sefialado, la de la disolu-
cion debe centrarse en la Sentencia de separa-
cién, que es de enero de 2006; y en relacién a
que se trate de una cantidad asumida por fami-

liares de D. Fidel, el hecho de que se trate de
gastos por hospitalizaciéon de éste, supone que
es una cantidad a cargo de la sociedad de ganan-
ciales, motivo por el cual debe desestimarse este
extremo del recurso.

Entiende la Sala que la exigencia de la presencia de los conyuges para el tramite de liqui-
dacion de la sociedad de gananciales no puede entenderse de otra forma distinta a como lo
hace el juzgador de instancia, es decir, su asistencia personal es requisito imprescindible.

AP Valencia, Sec. 10.?, Auto de 13 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Enrique de Motta Garcia-Espaia

Dos son las cuestiones objeto del presente recur-
so de apelacion: una si es necesaria la presencia
de ambas partes en la comparecencia ante el Sr.
Secretario y la otra si en el caso de autos era
preciso se citase personalmente a las partes.

Acerca de la primera cuestion debe decirse
que no obstante los minuciosos razonamientos
contenidos en el recurso, es lo cierto que si bien
la norma general de comparecencia a los actos
del proceso lo es a través de sus representantes
legales también es cierto que dicha norma tiene
sus excepciones, en unos casos, como facultad
del litigante ante la escasa trascendencia juridi-
ca o econdmica del asunto y en otros casos por
exigencia legal cuando un precepto lo establez-
ca asi expresamente.

En este dltimo supuesto se encuentran dis-
tintos actos procesales en todo tipo de procesos
—como puede ser el interrogatorio de parte—
existiendo sobre todo excepciones a la norma
general en los procedimientos de derecho de
familia, en los que la presencia personal de los
conyuges es exigida en aras de facilitar posibles
acuerdos.

Asi, nos encontramos que la regulacién de
los medidas previas a la presentacion de la de-
manda —articulo 771 LEC— y también la de las
medidas provisionales —articulo 773— exigen
la presencia personal de los cényuges y su in-
comparecencia acarrea como sancién la admi-
sién de hechos de la contraria, al igual que la
inasistencia de uno de los cényuges a la diligen-
cia de formacién de inventario —articulo 809
LEC—y que la inasistencia al acto procesal que
hoy es objeto de recurso —articulo 8§10 LEC—.

En el caso de autos entiende la Sala que la
exigencia de la presencia de los conyuges para
el tramite de liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales no puede entenderse de otra forma
del que lo hace el juzgador de instancia al ser
su presencia requisito imprescindible, como de
forma undnime viene sefialando la practica to-
talidad de la jurisprudencia, procediendo, pues,
mantener lo resuelto en este punto por la resolu-
cién de instancia.

En cuanto a la citacién de las partes, debe
decirse que en el caso de autos 1.° segiin consta
al folio 82 se dict6 auto de fecha 25-6-2008 se-
flalando para la formacién del inventario el dia
23-9-2008, 2.° segtin consta al folio 89 se citd
personalmente al demandado para dicho acto,
habida cuenta que al no estar atin comparecido
en autos era necesario realizar dicha citacién de
forma personal, 3.° segtin consta al folio 102 en
el acta de inventario celebrada el dia 23-9-2008
comparecieron los Sres. Letrados y Procuradores
de las partes, el del demandado a través del Po-
der conferido obrante al folio 90, alegando que
al estar en vias de solucién amistosa, solicitaban
la suspension por el plazo legal, 4.° por auto de
fecha 23-8-2008 obrante al folio 103, se acord6
dicha suspension, 5.° segin consta al folio 109
la actora solicit6 la reanudacion de los autos, 6.°
por auto de fecha 12-1-2009 se acord¢ la conti-
nuacion del procedimiento, citando de nuevo a
las partes a través de sus representaciones legales
para el dia 12-2-2009, 7.° a los folios 115y 116
consta la citacién a los Sres. Procuradores de
ambas partes, 8.° al folio 117 de los autos consta
el acta del inventario a cuyo acto no comparecio
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el demandado, haciéndolo a través de su Procu-
rador y Letrado, que nada manifestaron ni alega-
ron acerca de la citacion del demandado.

Asi las cosas es visto que el demandado
no comparecid en autos el dia del acta del in-
ventario pese a estar debidamente citado habida
cuenta que el articulo 809 dice «mandando citar
a los cényuges», y con ello si bien se suscita
si la citacién debe hacerse de forma personal a
los conyuges o si cabe la citacién por medio de
procurador, en general debe tenerse en cuenta
que cuando la comunicacion tiene que hacerse a
alguna de las partes y se ha producido ya la per-
sonacién de la misma por medio de procurador,
la LEC prima a este medio de comunicacidn, de
modo que el articulo 153 dispone que el Procu-
rador firmard las notificaciones, emplazamien-
tos, citaciones y requerimientos de todas clases
que deban hacerse a su poderdante en el curso
del pleito, incluso las de sentencias y las que
tengan por objeto alguna actuacién que deba
realizar personalmente el poderdante.

La comprensién de esta norma exige po-
nerla en relacion con el articulo 28 de la misma

LEC En este se dispone que el Procurador fir-
mara todos los actos de comunicacion, teniendo
esta actuacion la misma fuerza que si interviniere
en ella directamente el poderdante, pero a conti-
nuacion exceptua los traslados, emplazamientos,
citaciones y requerimientos que la ley disponga
que se practiquen a los litigantes en persona.

Hay que distinguir por tanto: 1.° en general
pueden hacerse al Procurador los actos de comu-
nicacion que tengan por objeto alguna actuacion
que deba realizar personalmente el poderdante, y
2.° en especial habran de hacerse a la parte per-
sonalmente las comunicaciones que la ley dis-
ponga se practiquen con el litigante en persona.

El problema viene cuando el articulo 809
dice que se mandara citar «a los conyuges», si
se estd ante uno de los supuestos en los que el
articulo 28.2 prevé como de aquellos en los que
debe citarse a los litigantes en persona, y cierta-
mente hay que admitir que se estd ante un caso
de aplicacién de la norma general del articulo 28
por cuanto que las citaciones por medio de los
Sres. Procuradores es lo normal, necesitando lo
especial de clara norma expresa en contrario.

Se solicita que se incluya en el pasivo un crédito a favor de la ahora recurrente por los gastos
de mantenimiento y conservacion del domicilio, pero de las obras que se indican algunas de
ellas carecen de la condicion de necesarias, y en cualquier caso no consta la autorizacién o
conformidad de la parte contraria para su realizacion.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 12 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

Se solicita en este recurso se incluya en el pasivo
un crédito a favor de la ahora recurrente por los
gastos de mantenimiento y conservacion del do-
micilio durante los afios 2008 y 2009 y que cifra
en una cuantia de 10.006,57 euros, destacando
a modo de ejemplo trabajos como reposicion de
ventanas, puertas, caldera, lo que ciertamente
desvirtda el contenido, alcance y extension de la
naturaleza del recurso de apelacion, por cuanto
tal pretensién novedosa en esta alzada no puede
ser acogida a riesgo de producir indefension en
la parte contraria.

Nada de lo que ahora se pretende se planted
en el procedimiento de manera que en la dili-
gencia de formacion de inventario quien ahora

recurre discrepando de algunos puntos del in-
ventario formulado de contrario se limitd a se-
falar que se incluyera una partida en el pasivo
por los gastos ordinarios de suministros de agua
y electricidad que figura como nim. 4 del activo
presentado de contrario.

No aport6 entonces documentacién alguna
ni de aquella partida ni tampoco de lo que ahora
se propugna, debiendo destacar en todo caso que
las obras que se indican algunas de ellas carecen
de la condicién de necesarias y en cualquier
caso no consta la autorizacién o conformidad
de la parte contraria para su realizacion, todo lo
cual determina en este punto el rechazo de este
motivo de apelacion.
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Respecto de los préstamos personales de los padres del ex esposo, aunque se acreditan los
movimientos bancarios de la cuenta de éstos y la que figuraba a nombre del ex esposo, no
pueden integrar el supuesto de hecho al que se refiere el articulo 1398 del CC, y por lo tanto
tales importes no constituyen préstamos a favor de la sociedad legal de gananciales o sumas

destinadas a afrontar cargas de ésta.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 12 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.* Carmen Neira Vazquez

Respecto de los préstamos personales de los
padres del demandante se acredita en los au-
tos mediante los movimientos bancarios de la
cuenta aperturada a nombre del padre del ahora
apelado y de aquella cuenta que figuraba a nom-
bre del actor las diferentes partidas dinerarias
extraidas e ingresadas respectivamente en una y
otra, durante los periodos de tiempo objeto de
cuestion. Dicho lo cual tales extremos probados
no pueden integrar el supuesto de hecho a los
que se refiere el articulo 1398 del CC. y por lo
tanto tales importes no constituyen préstamos
(porque asi no se ha probado) a favor de la so-
ciedad legal de gananciales o sumas destinadas
a afrontar cargas de la misma.

En efecto nada se prueba en los autos en los
términos del articulo 217 LEC de forma cabal
y rigurosa, en torno a aquellas cantidades, que

tuvieran por finalidad constituir préstamo a fa-
vor de los conyuges, desconociendo entre otros
muchos datos fechas de la constituciéon de los
pretendidos préstamos, finalidad de los mismos,
condiciones de aquéllos y /o reclamaciones o de-
voluciones previas dado el largo lapso de tiempo
transcurrido desde aquellos ingresos iniciales
transferidos ya en el afio 1995. Nada de ello se
ha acreditado documentalmente ni de cualquier
otra forma, no declarando en los autos los padres
del demandante, siendo asi que aquellas transfe-
rencias bancarias cumplidamente documentadas
cabe tuvieran por objeto y causa cualquier fina-
lidad ajena a los conceptos examinados y que
ahora nos ocupan, todo lo cual determina en este
punto el acogimiento de este motivo de apelacién
y la revocacién parcial de la sentencia recurrida.
Se suprime por lo tanto del pasivo del inventario
las partidas una y dos del fallo de la sentencia.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

No se declara la nulidad de actuaciones, dado que, si bien es cierto que entre la citacion y
el juicio no transcurrieron los diez dias que como minimo establece el articulo 440.1 de la
LEC, también lo es que no se indica cémo incidi6 esa disminucién del plazo en la prepa-
racion del juicio, qué actuaciones concretas no fue posible realizar por ese motivo, pues de
hecho el letrado que defendia a la apelante acudi6 a la vista el dia sefialado y aleg6 cuanto
estimo oportuno, sin que nada conste sobre pruebas que no hubiera podido practicar por la

brevedad del plazo.

AP Asturias, Sec. 4.7, Sentencia de 25 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Tuero Aller

Es cierto que la demandante fue citada para la
vista el dia 3 de julio de 2009 y que el dia se-
flalado para aquélla era el 14 del mismo mes y
aflo, de tal modo que entre una y otra fecha no

transcurrieron los diez dias que como minimo
establece el articulo 440.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, entendidos como dias hdbiles de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 133 de
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la misma Ley. No puede compartirse, por otra
parte, el criterio de que el cardcter preferente de
estos juicios permita prescindir de los plazos y
garantias establecidos en la ley procesal, compa-
tibles con la necesaria agilizacién de estos pro-
cesos. Ahora bien, no toda infraccién procesal
comporta la nulidad de lo actuado, sino que es
preciso, como ya se ha apuntado, que originen
efectiva indefension a la parte que la haga va-
ler (articulo 240 de la Ley Organica del Poder
Judicial). Es decir, no basta con alegar que la
infraccién se ha traducido en una disminucion
del derecho de defensa que, de modo tedrico o
abstracto, le corresponde al litigante, sino que
debe existir una indefension «efectiva», material
y real, lo que obliga a expresar qué actos o de-
rechos quedaron afectados y de qué modo por la
irregularidad procesal. Esa indefension la refiere

la recurrente, por un lado, a la imposibilidad de
citar a los testigos que propuso, lo que carece
ahora de relevancia por las razones expuestas
en el fundamento precedente. Y, por otra parte,
a que se le impidi6 comunicarse con su cliente
en toda la extension del término establecido en
la ley, pero siendo esto evidente, lo que no se
indica es como incidi6 esa disminucién del pla-
7o en la preparacidn del juicio, qué actuaciones
concretas no fue posible realizar por ese motivo;
de hecho el letrado que defendia a la apelante
acudi6 a la vista el dia sefialado y alegé cuanto
estimé oportuno, sin que nada conste sobre prue-
bas que no hubiera podido practicar por la bre-
vedad del plazo (salvo lo ya dicho respecto de la
testifical) o argumentos o razones que no hubiera
podido exponer por tal causa en dicho acto, que
ni siquiera se indica cudles pudieran ser.

Se desestima la oposicion al acogimiento formulada por la madre, ya que no es conveniente
para el menor que vuelva con su madre biolégica, primero, por la adecuada integracién del
menor en el nicleo familiar acogedor; segundo, se cuestiona si realmente la madre biolégica
tiene los apoyos socio-familiares estables necesarios, asi como la necesaria estabilidad laboral
y econémica; en tercer lugar, aunque la madre expresa su deseo de que los hijos convivan
con ella, no ha estructurado ni ha anticipado lo que supondria la convivencia de unos hijos

de siete y doce afios.

AP Granada, Sec. 5.7, Sentencia de 22 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Klaus Jochen Albiez Dohrmann

Segtn los informes de seguimiento familiar de
Jerénimo, existe una situacion familiar que estd
siendo muy satisfactoria para el desarrollo in-
tegral del menor. Los acogedores, siguiendo el
informe familiar, han sabido establecer una sana
vinculacién afectiva y proporcionar al menor
las pautas educativas y de crianza necesarias
para un crecimiento fisico, psicoldgico y social
que cubre sus necesidades. Este mismo informe
favorable se hace también en relacién con su
otro hermano Marcelino. El Equipo Técnico de
Unidad Familiar I del Servicio de Proteccién de
Menores de la Delegacion Provincial de Grana-
da de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar
Social de la Junta de Andalucia propone, con
fecha de 14 de diciembre de 2006, que se cons-
tituya el acogimiento familiar permanente a fa-
vor del bienestar integral de los menores. En los

presentes autos consta la oposicién expresa de
la madre del menor Jerénimo, D.* Covadonga,
que formula, de conformidad con los articulos
LEC, la demanda oposicién a la constitucion de
acogimiento familiar permanente.

Para abordar la cuestién se debe recordar
la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
derecho a la tutela efectiva en supuestos en los
que, como en el presente, se encuentran en jue-
go intereses de tanta relevancia como los de los
menores de cuyo acogimiento, guarda o adop-
cién se trata, asi como los de quienes pretenden
su adopcién y los de los padres bioldgicos cuya
relacion de filiacion va a quedar extinguida. Asi
en la STC 75/2005, de 4 de abril, se ha afirmado
«en relacién con el desarrollo de procedimientos
de oposicién a la declaracién de desamparo, de
acogimiento y de adopcion, que “en este tipo de
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procesos civiles se encuentran en juego derechos
e intereses legitimos de extraordinaria importan-
cia, tanto los del menor como los de sus padres
bioldgicos y los de las restantes personas implica-
das en la situacion, que son intereses y derechos
de la mayor importancia en el orden personal y
familiar, que obligan a rodear de las mayores ga-
rantfas los actos judiciales que les atafien” (STC
114/1997, de 16 de junio); en el mismo sentido
STC 298/1993, de 18 de octubre. Es 16gico, pues,
que “dada la extraordinaria importancia que re-
visten estos intereses y derechos en juego en este
tipo de procesos, se ofrezca realmente en ellos
una amplia ocasion de alegaciones a quienes 0s-
tentan intereses legitimos en la decision a tomar,
asi como para aportar documentos y todo tipo de
justificantes atendiendo a un menor rigor formal
y a la exclusién de la preclusividad, pues lo tras-
cendental en ellos no es tanto su modo como su
resultado” (STC 187/1996, de 25 de noviembre).
En ellos no es tanto su modo como su resultado»
(STC 187/1996, de 25 de noviembre). En este
sentido no puede dejar de traerse a colacion la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los
derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989,
ratificada por Espafia el dia 30 de noviembre de
1990, que prevé que en cualquier procedimiento
entablado con ocasién de la separacion del nifio
de sus padres «se ofrecerd a todas las partes in-
teresadas la posibilidad de participar en €l y de
dar a conocer sus opiniones» (articulo 9.2); y, en
este sentido, destaca nuestra doctrina que «los
procedimientos de oposicion a la declaracion de
desamparo, de acogimiento y de adopcién, como
este Tribunal Constitucional ha tenido ocasién
de declarar en relacién con el procedimiento de
separacion matrimonial, dado su cardcter instru-
mental al servicio del Derecho de familia (STC
4/2001, de 15 de enero, no se configuran como
un simple conflicto entre pretensiones privadas
que ha de ser decidido jurisdiccionalmente como
si de un conflicto mds de Derecho privado se tra-
tara, sino que en relacion con tales procedimien-
tos se amplian ex lege las facultades del Juez en
garantia de los intereses que han de ser tutela-
dos, entre los que ocupa una posicion prevalente,
como ya se ha sefialado, el interés superior del
menor (cfr. articulo 1826 LECiv)». Esta doctri-
na viene recogida nuevamente en la STC nim.
58/2008, de 28 de abril.

Ha de tenerse en cuenta que se declard el
desamparo del menor, como también de su her-
mano, por la autoridad administrativa, al que se
opuso la madre, siendo ratificada la declaracion
de amparo y el consiguiente acogimiento fami-
liar residencia de la administracién autonémica
en el afio 2004 por el juzgado de Primera Ins-
tancia num. 3, siendo confirmada la sentencia de
13 de marzo de 2006, por esta Seccién en sen-
tencia de 2 de junio de 2007. En aquel procedi-
miento de acogimiento residencial, la madre se
opuso negando haber cumplido sus deberes con
sus hijos. Esta Seccién considera procedente la
resolucion administrativa, matizando, ademas,
que «el acogimiento siempre es susceptible de
quedar sin efecto, incluso a solicitud de los pro-
pios progenitores en el oportuno procedimiento
administrativo (articulo 173.2.3 CC) o en el co-
rrespondiente procedimiento en el que se habra
de acreditar con el rigor necesario el cambio de
circunstancias en los progenitores que revelen
su aptitud y voluntad de cumplir con los deberes
de la patria potestad y, sobre todo, que se haya
conjurado el riesgo de que se reproduzca la si-
tuacion de hecho que dio lugar a la declaracion
de desamparo y que sea de interés para el menor
que vuelva a la guarda y custodia de su familia
natural».

En lugar de recuperar la guarda de su hijo
Jerénimo a peticién propia, la madre vuelve a
oponerse, esta vez al acogimiento de constitu-
cién permanente acordada el 14 de diciembre de
2006, formulando la correspondiente demanda,
a la que se opone la Junta de Andalucia, repre-
sentada por su letrado.

En el informe psico-social que figura en
los presentes autos, de fecha de 28 de enero de
2009, se considera que no es conveniente para el
menor que vuelva con su madre bioldgica, pri-
mero, por la adecuada integracion del menor en
el nicleo familiar acogedor; segundo, se cues-
tiona si realmente la madre bioldgica tiene los
apoyos socio-familiares estables necesarios asi
como la necesaria estabilidad laboral y econ6-
mica; en tercer lugar, aunque la madre expresa
su deseo de que los hijos convivan con ella, no
ha estructurado ni ha anticipado lo que supon-
drfa la convivencia de unos hijos de siete y doce
aflos; y, por ultimo, se considera que tiene baja
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sensibilidad y pobre estimulacién del sentido de
permanencia, lo que incide negativamente en el
cuidado de los menores.

A juicio del Juzgador de instancia, esta jus-
tificada la constitucién del acogimiento familiar
permanente, siendo ésta también la postura del
Ministerio Fiscal, habida cuenta de que desde
que produjo hace mds de cinco afios el procedi-
miento de desamparo y el acogimiento familiar
residencial del menor, el desarraigo afectivo del
mismo hacia la familia bioldgica y el distancia-
miento hacia la misma ha sido constante. Aun-
que se elogia en la sentencia recurrida el deseo
actual de la madre de recuperar a su hijo, hay
que valorar en particular la situacién del menor
que ha encontrado en una familia ajena la esta-
bilidad que, sin duda, es favorable para el desa-
rrollo personal del menor.

Al margen de las causas que dieron lugar al
desamparo, que ya han sido juzgadas en resolu-
ciones judiciales anteriores, por lo que esta Sala
no tiene que entrar en ellas, se debe estar a la
evolucion posterior, tanto del menor como de la
madre, para poder determinar si es aconsejable

la constitucién del acogimiento familiar perma-
nente. Se desconocen las causas reales por las
que la madre no ha podido realizar cursos y pro-
gramas que las administraciones ofrecen para
situaciones familiares de desarraigo. La denun-
cia que se formula en el recurso de apelacién de
que el desarraigo que existe es debido a la ac-
tuacion del Servicio de Proteccién de Menores
de Granada debe ser planteada en otros dmbitos.
Un programa de intervencién, que puede ser
oportuno para la recuperacién del hijo, debe ser
ofertado por las administraciones competentes,
en la que poco o nada pueden hacer los tribuna-
les de justicia. Sin embargo, nada se dice en el
recurso de apelacién de los condicionantes que
deben darse para que no tenga lugar el acogi-
miento familiar permanente, que deberian ser la
base del recurso de apelacion, debiendo haber
demostrado que la sentencia yerra ratificando
el acogimiento familiar permanente constituido
en los términos expresados en la propuesta de
la Entidad Publica, de fecha de 8 de marzo de
2007, con referencia a la Resolucién de acogi-
miento familiar permanente, de fecha de 14 de
diciembre de 2006.

Se considera que el padre debe asentir a la adopcion, ya que poco después del nacimiento
del menor éste inicia una intensa actividad tendente a determinar la filiacion y a asumir
sus obligaciones como padre, por lo que no se le puede considerar incurso en causa legal de
privacion de la patria potestad. No podemos atender a la doctrina tradicional que mantiene
que el momento concreto en que debe tenerse en cuenta si los padres biologicos estan o no
incursos en causa legal de privacion de la patria potestad es aquel en el que se decreta el
desamparo, sino que la conducta del demandante debe examinarse desde una perspectiva

temporal mas amplia.

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 22 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

La direccién letrada de D. Angel Daniel se alzé
contra la sentencia de instancia reclamando su
revocacién y que se dicte resolucién por la que:
se declare el derecho de Angel Daniel, en tanto
que progenitor del menor objeto del expediente,
a asentir con caracter necesario a la adopcién de
su hijo menor, Floridn, y que no ha lugar a pri-
varle del derecho de veto porque no estd incur-
so en causa legal para la privacién de la patria
potestad; se declare la inexistencia de situacion

legal de desamparo del menor, Floridn y, en con-
secuencia, anule el acuerdo de 19 de diciembre
de 2006 de la Comisién de Tutela de la Comuni-
dad de Madrid por el que se ratificé la situacion
de desamparo del menor, Rodolfo (Floridn); se
revoquen todas las medidas de proteccién acor-
dadas por la Comisién de Tutela de la Comuni-
dad de Madrid en relacién con el menor Rodolfo
(Florian), incluido el acogimiento preadoptivo
acordado y formalizado mediante contrato de 27
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de octubre de 2006; se revoque la tutela de la
Comision de Tutela de la Comunidad de Madrid
sobre el menor Rodolfo (Floridn), o, subsidia-
riamente, en caso de no hallarse bajo la tutela
de esta entidad, se revoque la tutela o estatus de
quien lo tenga en guarda y custodia y/o acogi-
miento de cualquier naturaleza; se acuerde colo-
car al menor, Floridn, bajo la guarda y custodia
de su padre, Angel Daniel, con cardcter inmedia-
to. Mientras que tanto la direccion letrada de la
Comunidad de Madrid como la de los adoptantes
pidieron la desestimacién del recurso de apela-
cion afiadiendo esta tltima la solicitud de expre-
sa imposicidn de costas a la parte apelante.

Conforme a lo establecido en el articulo
177.2.2 del Cédigo Civil, deberdn prestar su
asentimiento a la adopcidn si no estan imposibi-
litados para hacerlo: «Los padres del adoptando
que no se halle emancipado, a menos que es-
tuvieran privados de la patria potestad por sen-
tencia firme o incursos en causa legal para tal
privacién». El Tribunal Supremo ha sostenido
en relacion con los procedimientos de adopcion
que «es obligado dejar establecido, como princi-
pio rector de esta clase de procesos, la necesidad
de que prioritariamente prevalezcan los intereses
del menor como mds dignos de proteccion, evi-
tando que las distintas y enfrentadas argumen-
taciones juridicas puedan postergar, oscurecer o
perjudicar las puras situaciones humanas y afec-
tivas que deben informar las relaciones paterno-
filiales; de ahi que se tengan que examinar mi-
nuciosamente las circunstancias especificas de
cada caso concreto para poder llegar a una so-
lucién estable, justa y equitativa, especialmen-
te para el menor, cuyos intereses deben primar
frente a los demds que puedan entrar en juego,
procurando la concordancia e interpretacién de
las normas juridicas en la linea de favorecer al
menor; principio consagrado en el articulo 39 de
la Constitucion Espafiola y en la filosofia de las
dltimas reformas del Cédigo Civil» (sentencias
de 20 de abril de 1987 y 19 de febrero de 1988,
entre otras muchas). Siendo pertinente recordar
que el principio de favor minoris tiene un refle-
jo constitucional en el articulo 39 de la Consti-
tuciéon Espaiola, habiendo sido sancionado en
convenios internacionales (Nueva York) y en
la Convencién General sobre los Derechos del
Nifio adoptada por la Asamblea General de las

Naciones Unidas mediante resoluciéon de 20 de
noviembre de 1989 y ratificada por Espafia el 30
de noviembre de 1990, normas rectoras que han
sido plasmadas en la Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
cuyo articulo 2 establece que «en la aplicacién
de la presente Ley primard el interés superior de
los menores sobre cualquier otro interés legiti-
mo que pudiera concurrir».

El menor cuya adopcién se pretende nacié
el 19 de octubre de 2006 sin que constase la fi-
liacién paterna. El dia 10 de noviembre de 2006
el demandante a través de su letrado dirigié
carta a la madre en la que se pedia informacion
relativa al nacimiento, fecha del mismo, estado
de salud del recién nacido, lugar de nacimiento,
inscripcion en el Registro Civil, filiacién o, en
el caso de haberse llevado a cabo los tramites
para la entrega en adopcién la fecha en que se
ha efectuado la renuncia previa al nacimiento y
la informacién que se ha facilitado a la entidad
publica competente (documento que obra al fo-
lio 51). El 29 de noviembre de 2006 se reiterd
el contenido de la carta mediante burofax con
acuse de recibo, el cual fue entregado a la madre
el 30 de noviembre de 2006 (documentos que
obran de los folios 52 al 55 ambos inclusive).
El 13 de noviembre de 2006 el demandante di-
rigi6 un escrito a la Comision de Tutela de la
Comunidad de Madrid en el que expresaba que
se consideraba el progenitor del menor nacido
en octubre de 2006 de su relacién con Lidia y
deseaba ejercer todos los derechos y asumir to-
das las obligaciones que la legislacion establece
para los padres y pedia que en caso de haberse
iniciado un expediente de adopcién o de acogi-
miento se le entregase el menor, sin perjuicio de
las actuaciones necesarias en orden a acreditar
la filiacién y que se evitara adoptar por la enti-
dad cualquier medida que pudiera lesionar en un
futuro sus derechos (documento a los folios 33 y
34, reiterado luego a los folios 156 y 157). Dicho
escrito no tuvo una respuesta positiva por parte
de la Comisioén (documento que obra al folio 38,
reiterado luego al folio 160). En febrero de 2007
el antedicho interpuso demanda de reclamacién
de paternidad no matrimonial al objeto de que
se declarase que el recién nacido alumbrado por
dofia Lidia es hijo no matrimonial de don Angel
Daniel. Dicha demanda fue admitida a tramite
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por auto de 16 de marzo de 2007 en el que tam-
bién se acordaba que la Comisién de Tutela se
abstuviera de formular propuestas de adopcion
en relacién con el menor nacido de dofia Lidia
(documento que obra de los folios 59 al 61 am-
bos inclusive). El 28 de marzo de 2007 el de-
mandante se dirigi6 a la Comisién de Tutela del
menor pidiendo que se le reconociera un régi-
men de visitas (documento que obra a los folios
62 y 63, reiterado a los folios 170 y 171). El 4
de octubre de 2007 se dicta sentencia por el Juz-
gado de primera instancia nim. 36 de Madrid en
la que se declara la paternidad no matrimonial
del demandante con respeto del hijo habido con
dofia Lidia el 19 de octubre de 2006.

Al examinar la conducta del demandante
para determinar si estd incurso en causa legal
de privacién de la patria potestad, hay que te-
ner en cuenta que hasta el 4 de octubre de 2007
el antedicho estuvo imposibilitado para asumir
las obligaciones inherentes a la patria potestad
recogidas en el articulo 154 del Coédigo Civil,
pues legalmente no era el padre y después existia
un obstdculo legal para la asuncién por parte de
éste de los deberes recogidos en la norma citada,
pues el menor habia sido declarado en situacion
de desamparo, dicho desamparo fue confirmado
el 19 de diciembre de 2006 y el 27 de octubre de
2006 se habia formalizado el acogimiento fami-
liar preadoptivo (folios 118 al 121 y 186 y 187),
resoluciones a las que se opuso el demandante.

Lo cierto es que poco después del nacimien-
to del menor el demandante inicia una intensa
actividad tendente a determinar la filiacién y a
asumir sus obligaciones como padre, por lo que
no se le puede considerar incurso en causa legal
de privacion de la patria potestad. Dadas las pe-
culiaridades concurrentes en el caso enjuiciado
no podemos atender a la doctrina tradicional que
mantiene que el momento concreto en que debe
tenerse en cuenta si los padres bioldgicos estin
0 no incursos en causa legal de privacion de la
patria potestad es aquel en el que se decreta el
desamparo, sino que la conducta del demandan-
te debe examinarse desde una perspectiva tem-
poral mds amplia.

El demandante fue condenado como autor
de un delito de maltrato por sentencia de 6 de
junio de 2006 del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer nim. 4 de Madrid, pero del hecho del que
fue autor el 28 de mayo de 2006 no puede des-
prenderse que €ste tenga una conducta agresiva
permanente, asimismo tampoco se desprende de
la conducta que tuviera intencién de hacer daiio
al feto.

En base a todo ello procede revocar la sen-
tencia y declarar el derecho de don Angel Daniel
a asentir con cardcter necesario a la adopcién de
su hijo menor Floridn, sin que proceda el acogi-
miento de las otras peticiones, pues el objeto del
proceso quedé delimitado por el suplico de la
demanda y no consta la acumulacién invocada.

Aunque el solicitante de adopcion ha cubierto desde el afio 1993 todas las necesidades del
adoptando, no puede achacarse al padre bioldgico el incumplimiento de sus obligaciones
como padre, lo que es refrendado por la madre de aquél, actual esposa del solicitante, al
manifestar que, aunque la relacién de padre e hijo es escasa, no es mala.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 15 de diciembre de 2009

Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez

Denegada por el Organo a quo la constitucién
del vinculo adoptivo que, respecto de don Hera-
clio, fue interesada por don Domingo, se plantea
nuevamente ante la Sala, por via del recurso de
apelacion entablado por dicho solicitante, la re-
ferida pretension.

En apoyo de la misma, la direccién Letrada
del recurrente alega, en el tramite del articulo 458

de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que la resolu-
cién apelada incurre en error en la valoracion de
la prueba dado que, en el caso, no existen entre
el adoptando y su padre bioldgico ningtin vincu-
lo, fisico, familiar, moral, intelectual, afectivo o
econémico, habiendo sido el Sr. Domingo quien,
desde el ano 1993, ha cubierto, en todos los refe-
ridos aspectos, las necesidades de don Heraclio.
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Pretension que encuentra la frontal oposi-
cién del Ministerio Fiscal, en suplica de integra
confirmacion de la resolucion impugnada.

Bajo la inspiracion del principio del favor
minoris consagrado, con cardcter general en el
ambito de nuestra legislacion interna, por el ar-
ticulo 39 de la Constitucién, y desarrollado por
multiples normas de legalidad ordinaria, los ar-
ticulos 175 y siguientes del Cédigo Civil, tras
su reforma por la Ley 21/1987, configuran la
adopcién como un instrumento de integracién
familiar, referido esencialmente a quienes mas
lo necesitan, de tal modo que, a partir de la en-
trada en vigor de la citada Ley, y segtn se refiere
en su Exposicion de Motivos, la adopcion sélo
cabrd, en principio y como regla general, res-
pecto de los menores de edad.

Cierto es que el citado articulo 175 habilita
la posibilidad, eso si excepcional, de constituir el
vinculo adoptivo respecto de un mayor de edad o
de un menor emancipado cuando, inmediatamen-
te antes de la emancipacion, hubiere existido una
situacién no interrumpida de acogimiento o con-
vivencia con el solicitante, iniciada antes de que
el adoptando hubiere cumplido los catorce afios.

Pero, como viene manteniendo esta Sala, no
ha de bastar, en orden a la constitucion de dicho
vinculo, la concurrencia de tales requisitos, sien-
do preciso ademds que tal estatus de prolongada
cohabitacién en el tiempo vaya acompafiada de
la ruptura fictica de los vinculos del adoptando
con sus progenitores, o progenitor, biolégicos,
en tal modo que, durante dicho dilatado lapso
temporal, aquél haya quedado integrado, a todos
los efectos salvo su sancién legal, en el entorno
familiar del solicitante de la adopcion, existien-
do una quiebra féctica de las relaciones bdsicas
con su familia de origen.

Y ello no acaece en el supuesto analizado
en el que, segtin se refiere en el escrito rector del
procedimiento, no puede achacarse al Sr. Hera-
clio, padre bioldgico del adoptando, incumpli-
miento de sus obligaciones como padre, lo que
es refrendado por la madre de aquél, actual es-
posa del solicitante al manifestar, en la compa-
recencia efectuada en fecha 26 de junio de 2008,
que aunque la relacién de padre e hijo es escasa,
no es mala, afiadiendo, en la declaracién pres-
tada en 20 de noviembre siguiente, que durante

los dos ultimos afios aquéllos se veian dos dias
en Navidad y una semana, aproximadamente, en
verano, manteniendo ademas contactos telefoni-
cos periddicos.

En el convenio regulador suscrito entre los
padres biol6gicos de don Heraclio en fecha 17 de
noviembre de 1993, y que fue refrendado por la
sentencia que, en 25 de septiembre de 1995, de-
clar6 la disolucién, por divorcio, del matrimonio
constituido por los mismos, se establecié que la
patria potestad sobre dicho descendiente, enton-
ces menor de edad, se ejerceria conjuntamente
por ambos procreadores. No consta, al contra-
rio de lo que, novedosamente y en contra de lo
prevenido en el articulo 456 LEC, se afirma por
la direccion Letrada del apelante en su escrito
de formalizacién del recurso, que, en el curso de
los afios posteriores, se hayan roto los vinculos
existentes entre hijo y padre, ni que éste haya in-
currido en una conducta de reiterada o grave de-
jacion de los deberes, personales o econémicos,
inherentes a la citada potestad, en los términos
al efecto recogidos en el articulo 154 del Cédigo
Civil, en orden a la posible activacién judicial
de los mecanismos legales contemplados en el
articulo 170 del mismo texto legal o, en su caso,
los del articulo 177.2.2.°, en su relacion con los
del 781 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Yaresulta revelador, al respecto, que, duran-
te la minoria de edad del adoptando, en la que,
conforme se alega en el escrito de formalizacion
del recurso, podrian concurrir condicionantes
para la privacién de la patria potestad, a causa
de la invocada ruptura, practicamente absoluta,
de todos los vinculos entre el hijo y padre, por
la dejacion de éste, no se instara la constitucion
de la adopcion que, en aquel momento y de ser
ciertos los hechos relatados, hubiera precisado
el referido descendiente, en aras de proteger su
prioritario interés.

Ello evidencia que ni en tal momento re-
sultaba necesaria, o conveniente, la integracion,
con plenitud de efectos legales, del menor en
el nuevo grupo familiar constituido por la ma-
dre, ante un hipotético abandono por parte del
otro progenitor de sus deberes legales, lo que ni
siquiera se invoca durante la sustanciacion del
procedimiento en la instancia, ni, en consecuen-
cia, se revela ahora causa de entidad suficiente
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para, mediante la constitucién de dicho vinculo
juridico, extinguir los legalmente existentes en-
tre el padre bioldgico y el adoptando, que se han
mantenido durante el periodo en que, de respon-
der a la realidad los hechos alegados, por vez
primera, ante la Sala, la adopcién si hubiera sido
beneficiosa para el ahora mayor de edad.

Por todo ello hemos de compartir, desde
la perspectiva de esta alzada, todas y cada una
de las consideraciones expuestas en el Auto
apelado, que recogen la postura mantenida, en
supuestos similares al presente, por esta misma
Sala, lo que determina el rechazo de la preten-
sién revocatoria al efecto articulada.

FILIACION

La prueba bioldgica fue realizada por un organismo oficial, concretamente por el Instituto
de Toxicologia, cuyos informes, como ha sefialado nuestro Tribunal Supremo, no precisan

ratificacion.

AP Asturias, Sec. 5.7, Sentencia de 27 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Alvarez Seijo

En orden a la valoracién de la prueba, la ape-
lante invoca de nuevo conculcacion de sus de-
rechos, ya que no se cité a los facultativos que
realizaron la prueba bioldgica para someterlos
a las preguntas y aclaraciones oportunas, mas
olvida la parte que la misma fue realizada por
un organismo oficial, concretamente el Instituto
de Toxicologia, cuyos informes como ha sefiala-
do nuestro TS (asi la Sentencia de 31-10-96) no
precisan ratificacion.

Por otra parte, tal prueba fue realizada con
todas las garantias y con cumplimiento de su
protocolo, siendo su resultado del 99,99%, por
tanto significa paternidad practicamente probada
(Sentencia de 29-11-95 del TS), por lo que dicha
conclusion con una base cientifica consolidada no
pude ser desvirtuada por la testifical recibida de la
que quiere inferir la recurrente que el progenitor
en cuestion no habfa sido visto en compaiiia de la
madre biolégica, pues tal aseveracion resulta ba-
ladi comparada con el rigor de la citada pericial.

El demandante, y no los demandados como sugiere la sentencia apelada, pudo llevar la
iniciativa y promover el expediente registral al que se refiere el articulo 93.1.b) del Codi de
Familia, y sélo en caso de oposicion hubiera procedido la reclamacion de filiacion paterna
contenciosa. Por ello, ante la conformidad de los demandados con la accion ejercitada no
procede efectuar pronunciamiento de condena en costas.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 21 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Joaquin Bayo Delgado

La sentencia, cuya parte dispositiva ha sido
transcrita, es apelada por los demandados en el
unico extremo de la condena en costas, que con-
sideran no procedia. Tanto el demandante como
el Ministerio Fiscal piden la confirmacidn.

La presente litis versa sobre la reclamacion
de paternidad no matrimonial del demandante
contra los herederos del padre bioldgico falle-

cido. La sentencia da lugar a la reclamacién y
condena en costas a los demandados, que se alla-
naron tras haberse opuesto inicialmente. El juz-
gado a quo aplica el articulo 394.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) por remisién de su
articulo 395.2. Precisamente las dudas facticas
y juridicas previstas en el primero deben com-
portar la ausencia de condena en costas, pues
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1) el demandante, y no los demandados como
sugiere la sentencia apelada, pudo llevar la ini-
ciativa y promover el expediente registral al que
se refiere el articulo 93.1.b) del Codi de Familia
(CF), concretado en los articulos 49 de la Ley
del Registro Civil y 189 de su Reglamento; solo
en caso de oposicion hubiera procedido la recla-
macion contenciosa; 2) el allanamiento no surte
efectos como tal en este tipo de procesos, segin
el articulo 751.1 LEC y, en todo caso, el Minis-

terio Fiscal no podia allanarse y debia proseguir
el proceso. Por tanto, la sentencia apelada debe
revocarse en la condena en costas.

Tantum devolutum quantum apellatum. No
procede ningtin otro andlisis de la sentencia, que
ya ha sido inscrita en el Registro Civil.

La estimacion de la apelacién comporta la
improcedencia de condena en costas de la alza-
da, segtin el articulo 398.2 LEC.

El dies a quo para computo de plazo de caducidad no lo constituye el dia en que comienzan
las sospechas o primeros motivos, sino aquel en que cesa el vicio, se tenga conocimiento
pleno del error, sufrido por engafio, esto es, de la no paternidad, y éste, en defecto de otras
pruebas concluyentes, ha de ser el de la prueba genética de paternidad.

AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 18 de diciembre de 2009

Ponente: Ilma. Sra. D.? M.? del Pilar Fernandez Alonso

El actor ejercita accién de impugnacién del re-
conocimiento de paternidad, respecto del menor
Rafael, nacido el 17-8-2000 durante la relacion
more uxorio que mantuvo con la madre de éste,
D.* Maria Angeles, por espacio de 10 afios, por-
que, una vez rota la relacién y tramitadas a su
instancia medidas sobre guarda, custodia y ali-
mentos de dicho menor y recaida Sentencia de 5
de julio de 2006, recurrida también en apelacion
ante esta misma Sala, unos amigos le comunica-
ron que la demandada habia tenido una aventura
amorosa con tercera persona, coincidente con la
época de la concepcion. Por esta razén, ante la
posibilidad que el menor no fuera hijo suyo, de-
cidi6 hacerse unos andlisis de paternidad, cuyos
resultados de 26-10-2006, revelan que €l no es
el padre del menor.

La prueba pericial bioldgica de paternidad
del actor respecto del menor, realizada en sede
judicial por el Instituto Nacional de Toxicologia
de Barcelona, deja absolutamente descartada la
paternidad del actor, don Hilario, respecto del
menor Rafael.

Ello sentado, hemos de concluir con la Juez a
quo que la accién que se ejercita en los presentes
autos es la de impugnacién del reconocimiento
por quien lo ha otorgado, que se regula en el ar-
ticulo 141 del Cédigo Civil (STS 26 de marzo de
2001), respecto a la cual ha de tenerse en cuenta
que «el reconocimiento de la paternidad tiene los

caracteres de un acto unilateral personalisimo,
formal y sobre todo irrevocable (articulo 741 del
Codigo Civil), que unicamente pierde su fuerza
legal si se acredita que se ha incurrido en vicio
de la voluntad al realizarlo» (STS 27 de octubre
de 1993). A su vez, la Sentencia de 10 de febrero
de 1997 precisa que «la irrevocabilidad del acto
a que nos referimos obedece a exigencias de la
seguridad del estado civil de las personas, dado
que los cambios de voluntad del reconocedor son
incompatibles con las condiciones de permanen-
cia de todo estado civil». Si perderia el reconoci-
miento realizado su fuerza legal si se acreditara
que se ha incurrido en vicio de la voluntad (error,
dolo, violencia o intimidacidn) al otorgarlo (STS
26 de marzo de 2001). El articulo 141 concede
legitimacion activa a quien hubiese otorgado re-
conocimiento y acredite haber padecido error,
violencia o intimidacion, debiendo deducirse la
accion impugnatoria al afio del reconocimiento o
desde que ceso el vicio de consentimiento (S 26
de junio de 2002).

El actor, segtin las pruebas practicadas en
autos, no tenfa conocimiento cuando efectud el
reconocimiento de paternidad de Rafael, que no
era su padre. Los testigos propuestos dejaron
claro que el actor nunca tuvo dudas respecto a
la paternidad de Rafael, que la relacién con éste
era y es maravillosa. Que nunca cuestionaron,
actor y demandada, antes de 2006, la paternidad
y que fue la Sra. Victoria quien comunicé al Sr.
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Hilario que podria ser que el nifio no fuese suyo
en el aio 2006 a principios de verano y que seria
conveniente que se hiciera las pruebas de pater-
nidad. El actor era reacio a practicar las pruebas
porque creia que el hijo era suyo.

No ha quedado probado, por contra, que ac-
tor y demandada consintieran ambos que el otro
tuviera relacionales sexuales con terceras perso-
nas durante su convivencia, ni que el actor cono-
ciese que la Sra. Marfa Angeles hubiera tenido
una aventura amorosa durante el periodo de la
concepcion del hijo con tercera persona. Ello fue
negado categéricamente en su interrogatorio. Si
admitié que le comunicé a la madre que aborta-
se, como habia hecho con sus otras parejas y que
ella le habia jurado que el hijo era suyo.

Como hechos que apoyan el convencimien-
to del actor respecto a su paternidad, tenemos,

ademas del reconocimiento, la demanda del
afio 2004 de medidas paterno filiales por €l in-
terpuesta, demandas sobre guarda, custodia y
alimentos y recurso de apelacién contra la Sen-
tencia recaida interesando la atribucién de la
guarda y custodia del menor.

El dies a quo para cémputo de plazo, cadu-
cidad del plazo, no lo constituye el dia en que
comienzan las sospechas o primeros motivos,
sino aquel en que cesa el vicio, se tenga conoci-
miento pleno del error, sufrido por engafio, esto
es, de la no paternidad y éste, en defecto de otras
pruebas concluyentes, ha de ser el de la prueba
genética de paternidad.

Por lo tanto, el plazo de un afio del articulo
141 del CC no habfa transcurrido cuando se in-
terpone la demanda —10-11-2006—, fecha del
informe genético, 26-10-2006.

UNIONES DE HECHO

Con la documentacién aportada con la demanda no puede desprenderse que la hija tenga
la residencia habitual en Espaifia, sino que hay datos que permiten inferir todo lo contrario:
en la demanda se sefiala que la hija se encuentra temporalmente en Repiiblica Dominicana,
en compaiiia de una tia materna. Por ello no concurre el requisito de residencia habitual de
un menor en un Estado miembro exigido en el articulo 8 del Reglamento nim. 2201/2003, y
los tribunales espafioles no son competentes para conocer de la demanda de regulacion de

relaciones paterno filiales.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 29 de diciembre de 2009

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

La direccién letrada de dofia Julieta se alz6 con-
tra la resolucion de instancia reclamando su revo-
cacion al considerar que los 6rganos jurisdiccio-
nales espafioles son competentes parara conocer
de la demanda interpuesta.

La cuestién suscitada tiene su origen en la de-
manda interpuesta por la representacion de dofna
Julieta de relaciones paterno-filiales contra don
Obdulio, en relacién con la hija comiin Natalia
nacida el 29 de marzo de 2006, senalandose en la
demanda (hecho segundo) que ésta se encuentra
temporalmente en la Republica Dominicana, en
compaiiia de una tfa materna. Se trata de deter-
minar si los érganos judiciales espaiioles tienen
jurisdiccidn para conocer de esta demanda y para
ello hay que aplicar el Reglamento (CE) ndm.

2201/2003 el Consejo de 27 de noviembre de
2003 relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucién de resoluciones judiciales en ma-
teria matrimonial y de responsabilidad parental,
prevaleciendo dicho Reglamento sobre la ley in-
terna en virtud del articulo 96 de la Constitucién
Espaiiola. El objeto de la demanda estd incluido
en el 4&mbito de aplicacion del reglamento: en la
consideracién preliminar 5 se afirma que con 4ni-
mo de garantizar la igualdad de todos los hijos, el
presente reglamento se aplica a todas las resolu-
ciones en materia de responsabilidad parental, in-
cluidas las medidas de proteccion del menor, con
independencia de que estén vinculadas o no a un
procedimiento en materia matrimonial, el articu-
lo 1.b) establece que el presente reglamento se
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aplicard con independencia de la naturaleza del
organo jurisdiccional a la atribucidn, el ejercicio,
la delegacion, la restriccion o la finalizacién de la
responsabilidad parental y el articulo 2.7) define
la responsabilidad parental como los derechos y
obligaciones conferidos a una persona fisica o
juridica en virtud de una resolucién judicial, por
ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos
juridicos, en relacién con la persona o los bienes
del menor; el término incluye, en particular, los
derechos de custodia y visita.

El articulo concreto para la resolucién de la
cuestion analizada es el articulo 8 incluido en la
seccion 2 titulada «Responsabilidad parental»
que establece que los 6rganos jurisdiccionales
de un Estado miembro serdn competentes en
materia de responsabilidad parental respecto de
un menor que resida habitualmente en dicho Es-
tado miembro en el momento en que se presenta
el asunto ante el érgano jurisdiccional. No es de
aplicacion el articulo 12 del reglamento, ya que
requiere la existencia previa de una demanda de
divorcio, separacidn judicial o nulidad matrimo-
nial, tampoco es de aplicacion el articulo 22.3
de la LOPJ que destaca la parte apelante, dada
la prevalencia del Reglamento aludido sobre esta
Ley Orgénica en base al sistema jerdrquico de
fuentes del Derecho. Por residencia habitual,
que es el concepto utilizado en el articulo 8,
debe entenderse el lugar en que la persona ha fi-
jado con cardcter estable, el centro permanente o
habitual de sus intereses, siendo €ste un criterio
auténomo del Reglamento que no coincide nece-
sariamente con el concepto de residencia legal.

En general puede decirse que la totalidad de la
doctrina cientifica y los Informes Oficiales como
el preparado por el profesor M.W. Von Steiger
coinciden en que el concepto de residencia ha-
bitual es un concepto mas féictico que juridico.
Se trata del pais donde el menor tiene su centro
social de vida y para determinar tal lugar habra
que acudir a datos de hecho como la estabilidad
de la residencia y la voluntad del menor de per-
manecer en un pafs concreto.

Con la documentacién aportada con la de-
manda no puede desprenderse que la hija Natalia
tenga la residencia habitual en Espaiia, sino que
hay datos que permiten inferir todo lo contrario:
en la demanda se sefiala que la hija Natalia se
encuentra temporalmente en Reptblica Domini-
cana, en compaiifa de una tfa materna, pero sin
indicar ni siquiera por aproximacién cudndo se
inici6 esta pretendida estancia temporal y los do-
cumentos aportados con la demanda que obran
del folio 15 al 19 ambos inclusive demuestran
que el momento de interponerse la demanda
en diciembre de 2008 la hija permanecia en la
Reptblica Dominicana al menos desde abril del
mismo afio. También es significativo que a pesar
del razonamiento del auto recurrido no se apor-
te documento alguno relativo a la residencia del
menor con el recurso de apelacion.

En base a lo expuesto consideramos que no
concurre el requisito de residencia habitual de un
menor en un Estado miembro exigido en el ar-
ticulo 8 del Reglamento (CE) ndim. 2201/2003 y
el recurso de apelacién debe ser desestimado.

SUCESIONES

Si la intervencién judicial de la herencia s6lo puede acordarse de oficio en el concreto caso
del articulo 790 LEC (inexistencia o desconocimiento de testamento o personas interesadas
en la herencia) o bien a instancia de parte (articulos 788 y 796 LEC), en el presente supuesto
no puede el Juez practicar inventario alguno, pues ello es competencia exclusiva del conta-
dor designado por los interesados en la herencia.

AP Asturias, Sec. 6.%, Sentencia de 9 de noviembre de 2009

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Barral Diaz

Antes de entrar en el andlisis del fondo del pre-
sente recurso, debe este Tribunal de apelacién

poner de relieve la infraccién de las normas del
procedimiento de divisién judicial de la heren-
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cia, al haber practicado el 6rgano judicial el in-
ventario no obstante no haber sido pedido por
las partes ni venir exigido para el supuesto de
intervencion judicial de oficio.

Como regla general, el inventario de los bie-
nes de la herencia corresponde hacerlo al conta-
dor designado por los coherederos o interesados
en la herencia, como asi lo dispone el articulo
786.2.1.° LEC; precepto incardinado dentro de
la Seccién 1.7 relativa al procedimiento general
para dividir la herencia, cuando los herederos no
se ponen de acuerdo en la forma de hacerla (ar-
ticulo 1059 CC), como es el caso. El inventario
llamado judicial no aparece regulado en dicha
Seccion 1.7 lo que, en principio, significa que
no forma parte del procedimiento ordinario o
general de division de la herencia, sino del que
se establece en dicha Seccién 2.* para «la inter-
vencién del caudal hereditario», como asi expre-
samente se titula dicha Seccién. Ello supone que
s6lo cuando el Juez previamente ha decretado la
intervencién de dicho caudal, ya de oficio ya a
peticién de parte, es posible practicar el llamado
inventario judicial, en cuanto éste forma parte,
junto con la administracién del caudal heredita-
rio, de las posibles actuaciones a practicar por el
Juez con motivo de haber decretado la interven-
cién judicial de los bienes de la herencia.

La ubicacion del llamado inventario judicial
en la mencionada Seccién 2. viene a indicar que
la intervencion judicial de la herencia puede no
producirse, como de hecho asf sucede en la ma-
yoria de los casos, constituyendo una incidencia
o0 «pieza» del procedimiento general de divi-
sién en cuanto posible incidente del mismo, en
todo caso accesorio. Ello se evidencia, ademas
sin género de duda, del contenido del articulo
783, apartados 1 y 2, de la LEC, toda vez que
el primero afirma que «la intervencién del cau-
dal hereditario y la formacién de inventario se
acordard cuando se hubiere pedido *y* resultare
procedente, lo que supone que si no se hubiere
pedido y no fuere procedente tal peticion, no se
decretara tal intervencion judicial de la herencia
y, en consecuencia, tampoco se practicard judi-
cialmente el inventario. Por otro lado, confirman-
do lo anterior, el apartado 2 comienza afirmando
que «practicadas las actuaciones anteriores (in-
tervencion y formacion del inventario judicial)
o si no fuera necesario», es decir, caso de que

no fuera necesaria dicha intervencién judicial de
la herencia, el Juez ante la solicitud de procedi-
miento de division de la herencia convocara a los
interesados a la Junta presidida por el Secretario
Judicial para nombramiento de contador, pasan-
do asf a la Junta mencionada, sin formacién al-
guna de inventario judicial por la simple razén
de no haber sido pedida la intervencion o, inclu-
so pedida, no ser procedente.

Y es que el procedimiento de division de la
herencia se rige por el principio de «intervencion
minima judicial», proclamado en los articulos
790.2 y 796.1 LEC, dictados precisamente den-
tro del incidente de intervencién judicial de la
herencia, que ordenan al Juez (ademds de forma
imperativa) cesar en dicha intervencién —salvo
los concretos y tasados casos en los que pueda
continuarla por peticiéon expresa de parte (ar-
ticulos 792 y 796 LEC)—, ya que son los here-
deros, en cuanto representantes o continuadores
del causante y tnicos con poder de disposicién
sobre los bienes y derechos de la herencia, los
interesados en la division del caudal hereditario,
al margen, claro es, de otros posibles igualmen-
te interesados (los acreedores).

Por todo ello, si la intervencién judicial de
la herencia s6lo puede acordarse de oficio en el
concreto caso del articulo 790 LEC (inexisten-
cia o desconocimiento de testamento o personas
interesadas en la herencia) o bien a instancia de
parte (articulos 788 y 796 LEC), tinicos supues-
tos que posibilitan dicha intervencién judicial y
la posible formacién de inventario judicial, que
desde luego no concurren en el presente caso, no
puede el Juez practicar inventario alguno, pues
ello es competencia exclusiva del contador de-
signado por los interesados en la herencia, cons-
tituyendo un notorio exceso de jurisdiccién caso
de hacerlo fuera de los mencionados concretos
casos en que la Ley lo autoriza. Y si esta Sala
no declara la nulidad de actuaciones por haberse
prescindido de normas esenciales del procedi-
miento (articulo 225.3.° LEC) no sélo es por-
que no le fue interesado por las partes (articulo
227.2, pfo. 2.°, LEC), sino porque a su juicio
no constituye vicio que provoque indefension,
como afirma el citado 225.3.°

En todo caso, debe ponerse de manifiesto la
infraccion cometida, al asumir el juzgador una
actividad que legalmente no le corresponde, al ser
propia del contador designado por los herederos.
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No pueden acumularse los procesos de liquidacién del régimen econémico matrimonial,
regulado en los articulos 896 y ss. de la LEC, y el de divisién de herencia, al que se refieren

los articulos 782 y ss. de la LEC.

AP Asturias, Sec. 1.7, Auto de 4 de noviembre de 2009

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Ignacio Alvarez Sanchez

En la demanda rectora del procedimiento se
interesa que se proceda a la liquidacién de la
Sociedad legal de gananciales y la division de
herencia del cényuge fallecido. El Juzgador
de 1.* Instancia dicté Auto en el que deniega
la admisidn a trdmite de la demanda por haber
solicitado las operaciones divisorias del régi-
men econdmico-matrimonial uno de los hijos,
cuando sélo estarian legitimados los conyuges,
y porque el fallecimiento de uno de ellos impi-
de la tramitacion procesal, la cual exige la par-
ticipacion de ambos. Frente a dicha resolucién
se alza el presente recurso de apelacion.

El recurso debe ser desestimado por los ra-
zonamientos que se expondrdn a continuacidn.
Como se indica en la sentencia de esta Sala de
11 de abril de 2008 es doctrina mayoritaria que
no pueden acumularse los procesos de liqui-
dacién del régimen econdémico-matrimonial,
regulado en los articulos 896 y ss. de la LEC,
y el de divisién de herencia, al que se refieren
los articulos 782 y ss. de la Ley. En este sentido
cabe citar a Guilarte Gutiérrez, Octavio Mufioz y
Busto Lago. Debe, pues, seguirse primero el de
liquidacién de los gananciales y posteriormente
el de divisién de herencia. Los argumentos que

se exponen para defender esta conclusién son
que el articulo 77.1 de la LEC es muy restrictivo
al regular la acumulacién de procesos o autos,
exigiendo para ello que ambos se sustancien
por los mismos trdmites, cuando son distintos
los reguladores de la division de herencia y de
la liquidacién de los gananciales. Es cierto que
existen opiniones contrarias, como las de Seoane
Spiegelberg y Diaz Fuentes y sentencias de Au-
diencias Provinciales que defienden esta postura
como la de Badajoz, Seccién 3.%, de 08.05.02;
Madrid, Seccién 25, de 31.07.07; Alava, Seccién
Primera, de 07.06.05; Castellon, Seccion 1.2, de
29.04.05 y Pontevedra, Seccién 3.%, de 29.03.05,
lo que demuestra que la cuestién no es nada cla-
ra, pero esta Sala se decanta por la primera de
esas posturas, por las razones ya expuestas. Esta
doctrina ha sido también mantenida por la poste-
rior sentencia de 9 de febrero de 2009 que anade
otro argumento cual es que cuando la disolucién
del régimen econdémico-matrimonial es por fa-
llecimiento de uno de los conyuges existen dos
cuotas sobre el patrimonio ganancial indiviso,
integrandose en una de ellas la comunidad here-
ditaria del cényuge fallecido lo que puede llevar
a confundir conceptos de ambas comunidades.

CUESTIONES PENALES

Se condena al esposo por un delito de maltrato en el ambito familiar a seis meses, por haber
causado lesiones a la ex esposa con ocasion de una discusion surgida al presentarse aquél en
el colegio para recoger a la menor, siendo suficiente prueba la declaraciéon de la victima, la

de una testigo y el parte de asistencia médico.

AP Cadiz, Sec. 3.7, Sentencia de 21 de enero de 2010

Ponente: Ilma. Sra. D.? Ana Maria Rubio Encinas

El llmo. Sr. Magistrado Juez de lo Penal del
JUZGADO DE LO PENAL niim. 3 DE CADIZ,

dict6 sentencia el dia 29/05/09 en la causa de re-
ferencia, cuyo Fallo literalmente dice: «Que debo
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CONDENAR y CONDENO a Rubén como au-
tor de un delito de maltrato en el dmbito familiar
a la pena de seis meses de prision con inhabilita-
cién especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, privacion del
derecho de tenencia y porte de armas durante un
afio y un dia, y el pago de las costas procesales
sin inclusién de las devengadas por la acusacién
particular. Se le impone igualmente la prohibi-
cién de acercarse a Maribel, a su domicilio, lugar
de trabajo o cualquier otro en el que se encuentre,
a una distancia no inferior a 100 m, asf como de
comunicar con ella por cualquier medio o pro-
cedimiento durante el tiempo de un afio y seis
meses, a excepcion de aquellas situaciones que
supongan el estricto cumplimiento del régimen
de visitas establecido en relacién con sus hijas en
convenio regulador aprobado por Sentencia de
divorcio de fecha 15/5/07 del Juzgado de Prime-
ra Instancia nim. 4 de Chiclana de la Frontera.
Se le absuelve del delito de violencia en el dmbi-
to familiar del articulo 153.2 CP que también se
le imputaba por el Ministerio Fiscal».

Hechos probados. Se acepta la declaracién
de hechos probados de la Sentencia apelada, que
dicen asi: «Probado y asi se declara que Rubén,
mayor de edad y sin antecedentes penales, se en-
cuentra divorciado de Maribel por sentencia de
15/5/09, donde se aprobé judicialmente el con-
venio pactado por las partes. En dicho convenio
se dice que los fines de semana que las hijas me-
nores estén con su padre le correspondera llevar-
las a éste a la hora de comienzo de la jornada es-
colar el lunes. Asf, el pasado dia 23/2/09 (lunes)
el acusado se persond en el colegio publico “El
Trovador” donde recibe clase su hija Paola con
ésta, edificio donde ademads tiene su domicilio
Maribel al mantener relacion sentimental con el
portero de dicho centro con casa en éste. Maribel
acudi6 a la puerta del centro y una vez que vio
llegar a su hija y al acusado llam6 a la primera
para que se le acercara. Rubén agarré a su hija
menor por el chaquetén que vestia que le llegd a
quitar. Maribel se acercé hasta ella e inicié una
discusion con su ex marido quien el dia anterior
le habfa pedido entregar a las hijas por la noche,
pues tenfa el vehiculo averiado, y asi no debian
madrugar tanto, a lo que aquélla se opuso ale-
gando que “ése no es mi problema”. En el cur-
so de la discusion el acusado golped a Maribel

con la palma de la mano abierta en el hombro
izquierdo, lo que le produjo una contusion que
para su sanidad no precisé de tratamiento médi-
co o quirtrgico distinto de la primera asistencia
facultativa, que tardaria en sanar aproximada-
mente entre 10 y 12 dfas, sin impedimento ni se-
cuela. Se reclama. La menor, Paola, fue asistida
en centro de salud a las 17:50 h. del mismo dia
23/2/09, donde se le apreci6 “dos equimosis de 3
y 1,5 cm de didmetro en el brazo derecho a 5 cm
por debajo del codo”. Lesiones que se informa
tardarian en sanar unos 8 dias sin impedimento
ni secuela, y que no ha quedado acreditado que
se las hubiere causado su padre y acusado el dia
de autos durante el episodio acaecido en la puer-
ta de su colegio. Entre denunciante y denuncia-
do existe una pésima relacion personal».

En efecto, el apelante niega la existencia de
prueba de los hechos por los que ha sido conde-
nado lo que en definitiva implica el considerar
que la sentencia impugnada ha valorado de un
modo erréneo las pruebas practicadas.

Estas han consistido fundamentalmente
en pruebas personales, concretamente la de-
claracion de la victima y la de la testigo Sra.
Alejandra. Es reiterada la jurisprudencia que
sefiala que la sola declaracion de la victima es
apta para desvirtuar la presuncién de inocencia
que ampara al acusado si se dan ademads deter-
minadas circunstancias como son la persisten-
cia en la incriminacidn, la falta de credibilidad
objetiva y la corroboracion con otros elementos
periféricos. Pues bien, estos requisitos se dan en
nuestro caso, pues la victima fundamentalmente
siempre ha sostenido la misma versién de los
hechos que es la que se recoge en el anteceden-
te de hechos probados. Si bien es cierto que las
relaciones entre la victima y el apelante no son
buenas, lo cierto es que las manifestaciones de
la denunciante han sido corroboradas por las de
la testigo dofia Alejandra, en cuyas manifesta-
ciones no apreciamos las contradicciones que
sefiala el apelante, antes al contrario, siempre se
ha mantenido firme en que el apelante golped a
Maribel, de la que no se conoce relacién alguna
de enemistad con el acusado apelante que pu-
diera influir en su testimonio.

Ademads, las versiones de estas dos testigos
resultan corroboradas con la existencia de un
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parte médico expedido el dia de autos en que
se aprecia a Maribel un contusién en el hombro,
precisamente en la zona donde ambas sostienen
que el apelante golpe6é a Maribel, contusiones
que también fueron apreciadas por el médico
forense segiin expuso en su informe de 24 de
febrero de 2009.

Por todo lo anterior entendemos que existe
suficiente prueba de cargo de signo incriminador
del apelante tal como se aprecia en la sentencia
impugnada y que sirve de sustento suficiente al
pronunciamiento combatido, 1o que nos lleva a
la desestimacién del recuso sin que se aprecien
méritos para imponer las costas de esa alzada.

Se condena al padre como autor de un delito de abandono de familia, ya que todos los ele-
mentos facticos deben llevarnos a la conclusion de que el acusado persiste en su actividad
en régimen de economia sumergida para liberarse asi de sus obligaciones sociales respecto
a la denunciante en esta causa, pero también respecto del conjunto de la sociedad en forma

de deudas tributarias y de seguridad social.

AP Asturias, Sec. 3.%, Sentencia de 15 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Vicente Avello Casielles

«Que debo condenar y condeno al acusado, Pe-
dro Miguel, como autor responsable de un delito
de abandono de familia, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal, a la pena de prision de seis meses
con inhabilitacién especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena, a que indemnice a Sara en la canti-
dad que se determine en ejecucion de Sentencia
por las pensiones adeudadas y no satisfechas
desde mayo de 2004 hasta la fecha de celebra-
cion de la vista oral, y al pago de las costas in-
cluidas las de la acusacién particular».

Contra dicha Sentencia se interpuso por la
representacion del condenado recurso de apela-
cion, del que se dio traslado al Ministerio Fiscal
y remitido el asunto a esta Audiencia y repartido
a esta Seccion Tercera, se registr6 con el Rollo
de Apelacién ndm. 6/10, pasando para resolver
al Ponente que expresa el parecer de la Sala.

Se aceptan los Antecedentes de Hecho de la
Sentencia apelada y, con ellos, la declaracién de
Hechos Probados.

La incongruencia del acusado respecto a su
estado patrimonial es patente dado que si fuera
cierto que no tenia bienes suficientes lo 16gico
es que solicitara una modificacién de medidas
por cambio sustancial de circunstancias al am-
paro del articulo 91 del Cédigo Civil.

De otro lado el dolo renuente del acusado de
no abonar cantidad alguna es inequivoco dado

que en ese interregno no hizo un pago siquiera
relativo para paliar aunque fuera en parte la pres-
tacién a que venia obligado en base a la resolu-
cién judicial.

Si las personas con obligaciones al pago
pudieran excusarse de la prestacidn a que venian
obligados y en las circunstancian antes relatadas
y alas que se refiere la resolucién impugnada las
resoluciones judiciales quedarian en un plano
idilico filoséfico, sin coactividad de ningtin tipo
escudandose el acusado en el tépico argumento
de tener relaciones econémicas con una nueva
familia y desligandose de las obligaciones con
la anterior familia.

No existe prueba directa que permita soste-
ner que tales medios econémicos del condenado
existen, puesto que el propio acusado, de propd-
sito, se ha situado en una posicién tal que impida
tal constatacion efectiva. Ahora bien, la prueba
indiciaria debe llevarnos a entender plenamente
acreditado que el condenado goza de medios mas
que suficientes para conseguir tal pago como se
infiere de los siguientes extremos:

— El condenado afirma que la empresa
que posefa cerré en 2004 y que desde
entonces no ha trabajado, preguntado si
se encuentra inscrito en el INEM como
demandante de empleo su respuesta
fue: «... por supuesto que no».

— Tiene deudas con el Estado.
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— Pese a tal situacion, se volvid a casar y
tiene otro hijo con su nueva esposa de
siete afios de edad, hasta hace un afio en
su nuevo nucleo familiar convivian tam-
bién otros dos hijos de su nueva esposa.

— Los unicos ingresos familiares proven-
drian de su esposa que trabajaria como
empleada del hogar en tres casas en ré-
gimen de economia sumergida.

— Vive en una casa adosada, cuya titula-
ridad formal al menos corresponde a su
actual esposa. Se compré para el nue-
vo matrimonio. La misma estd hipo-
tecada, pagandose una cuota de 730 €
mensuales.

— Suex esposa afirmé que lo vio en Avilés
en la via publica en actitud que denota-
ba que estaba realizando una obra en un
domicilio cercano al lugar donde lo vio.

— Dijo que no percibia ningtn subsidio ni
ayuda social.

Todos estos elementos facticos deben lle-
varnos a la conclusién de que el acusado per-
siste en su actividad en régimen de economia

sumergida para liberarse asi de sus obligaciones
sociales respecto a la denunciante en esta causa,
pero también respecto del conjunto de la Socie-
dad en forma de deudas tributarias y de seguri-
dad social.

No es atendible que una persona en tal pe-
nuria econémica contraiga nuevas obligaciones
familiares, no trabaje, ni tan siquiera se inscri-
ba como demandante de empleo y que adquiera
una casa adosada, como igualmente es ildgico
que para su compra una entidad bancaria le
conceda a €l, o a su esposa como €l dice, un
préstamo hipotecario, sin que ninguno de los
dos esposos posea ingresos tangibles y que sea
capaz de sufragar un importe mensual hipote-
cario como el sefialado con los ingresos que
puedan provenir de una actividad de su espo-
sa tan precaria como la sefialada y que ademads
asuma la carga de obligaciones familiares aje-
nas y todo ello, se insiste, sin percibir, ni solici-
tar ayuda alguna.

De ahi que la resolucién apelada se estime
ajustada a derecho reputdndose acertado el silo-
gismo efectuado por el Juzgador a quo y a que
responde la Sentencia apelada.

OTRAS CUESTIONES

Es evidente la falta de precision de cuél sea el concreto patrimonio inmobiliario (y dinera-
rio) que la esposa considera adquirido por el esposo constante matrimonio, lo que imposibi-
lita la fijacién de cualquier cantidad en concepto de compensacion econémica.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 27 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Martin Villa

Antes de examinar la procedencia de la com-
pensacion econdmica solicitada por la esposa
en el presente supuesto, es importante recordar
que en el punto 8.° de la petitoria de su escrito
de demanda interesaba lo siguiente: «En orden
a la liquidacién del régimen econémico matri-
monial y a la compensacién econémica a la es-
posa, teniendo en cuenta que: a) Esta parte, en
el momento de presentar la demanda, no puede
concretar el patrimonio que don Casiano ha ge-
nerado durante los afios de matrimonio, debido

al oscurantismo que ha rodeado su actividad
econdmica...; b) Que la esposa durante los afios
que ha durado el matrimonio ha asumido inte-
gramente las tareas del hogar y el cuidado de
las hijas comunes sin retribucién, y en ocasiones
simultaneando dicha actividad con una incom-
pleta dedicacion laboral que le ha impedido la
promocion y consolidacién en este terreno; c)
Que a consecuencia de lo expuesto anteriormen-
te, se ha producido una situacién de desigualdad
entre el patrimonio de ambos conyuges, que im-
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plica un enriquecimiento injusto del esposo. Se
establezca una compensacién econémica cuan-
tificada en una tercera parte del patrimonio del
demandado, que pueda acreditarse en el presen-
te proceso y, subsidiariamente, se concrete en
sesenta mil euros».

Al referirse al patrimonio adquirido por el
esposo —iunico relevante, ya que la esposa no
adquirié ninguno— la ahora recurrente no ha
podido concretar ningtin bien a nombre del es-
poso, pese a la innegable vinculacion de éste
—constante matrimonio— a diferentes empre-
sas. Respecto de la vivienda que constituyé el
altimo domicilio familiar, adujo la esposa en su
escrito de demanda que no obstante la titularidad
formal del mismo a favor de los padres del espo-
so, éste siempre le habia asegurado que se for-
malizarian los acuerdos que habia alcanzado con
sus progenitores, a fin de escriturar dicha pro-
piedad a nombre de los dos; haciendo la esposa
en su demanda expresa reserva del derecho a re-
clamar en el juicio ordinario correspondiente su
cotitularidad en dicho inmueble, o el crédito que
pudiese ostentar frente a quien —tras la liquida-
cién de la herencia de sus suegros— resultase
ser su titular, en el supuesto de que el esposo no
procediera a la inscripcién registral, tal y como
ambos habian convenido.

De la nota simple informativa que aporta la
esposa como doc. nim. 49 con su escrito de de-
manda, resulta la inscripcién registral del solar
—no de la obra nueva—, asi como una carga
hipotecaria a favor del BSCH por un capital de
90.151,82 euros, cuya amortizacion finaliza en
fecha 8/03/2026. Las manifestaciones de la es-
posa relativas a las promesas del esposo de es-
criturar la mitad indivisa del inmueble a su favor
son negadas por el esposo, pese al contenido del
doc. nim. 50 (obrante al folio 97 de las actua-
ciones), en el que por el esposo se reconoce que
la casa en la que viven le pertenece al matrimo-
nio a partes iguales, ya que la nueva construc-
cién de dicha casa se realiz6 con el dinero de
ambos, siendo el solar propiedad de sus padres,
comprometiéndose a poner legalmente la casa a
su nombre y al de su consorte, y en el caso de
que se venda y se adquiera otra, esta ultima se
pondréd a nombre de los dos, en cuanto se arregle
lo de la herencia (sic).

Sefiala el Juzgador a quo que la esposa de-
mandante solicita en concepto de compensacion
econdmica del articulo 41 del CF la tercera parte
del patrimonio del esposo, o 60.000 euros, que,
inexplicablemente, por motivos que se descono-
cen, pasan a ser 50.000 euros en el escrito de
conclusiones (fol. 314). Y que, en todo caso,
parece deducirse de la demanda y del escrito
de conclusiones que dicha solicitud depende,
o al menos la cantidad a reclamar, de si dicha
vivienda pertenece en exclusiva al esposo o por
mitades. Siendo ello asi, afiade el Juzgador del
primer grado, al existir controversia sobre la
cotitularidad de la vivienda, debera acudirse al
procedimiento ordinario correspondiente para
dilucidar esta procelosa cuestion; sin que pue-
da observarse desigualdad patrimonial alguna
en este caso, por lo que no puede mas que afir-
marse que no existen datos en lo actuado que
permitan respaldar la pretension de la esposa al
respecto (sic).

Asi las cosas, en el caso enjuiciado es evi-
dente la falta de precisién de cudl sea el concre-
to patrimonio inmobiliario (y dinerario) que la
esposa considera adquirido por el esposo cons-
tante matrimonio, lo que imposibilita la fijacién
de cualquier cantidad en concepto de compensa-
cién econdémica.

El enriquecimiento injusto —al que alude
la esposa— estd especificamente contemplado
en el articulo 41.1 del CF como determinante
de la concesién de una compensacion econo-
mica. No es posible obviar que la esposa ha
sido la dnica que se ha ocupado durante los
largos afios de matrimonio del hogar y de las
hijas comunes, puesto que el esposo viajaba
continuamente, permitiéndole a éste desarro-
llar su actividad industrial; sin embargo, tam-
poco es posible obviar, a fin de establecer la
desigualdad entre el patrimonio de los dos,
que, pese a los indicios obrantes en lo actuado
relativos a sus actividades empresariales (que
los hay), a nombre del esposo, en el momento
de la ruptura matrimonial no se han encontrado
ni saldos bancarios ni un solo inmueble; sien-
do asf que, como sefiala la doctrina jurispru-
dencial del TSJC, la desigualdad que genera el
enriquecimiento injusto ha de apreciarse en el
momento de la ruptura matrimonial, que coin-
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cide en definitiva con la disolucién del régimen
matrimonial.

Esta fuera de cuestion la vivienda que cons-
tituy6 el dltimo domicilio familiar de los espo-
sos porque —como acertadamente se sefiala por
el Sr. Juez del primer grado— la cotitularidad
de la misma habrd de ser dilucidada en un pro-
cedimiento distinto a éste en el que nos encon-
tramos. Por otro lado, se desconoce el valor que
al tiempo de la ruptura matrimonial pudiera
tener su participacion en la mercantil Semaco,
con sede social en la Reptblica Democratica del
Congo, y si esta participaciéon en el momento
de la ruptura matrimonial continuaba siendo la
misma que tenfa el esposo en el momento de la
constitucién de dicha sociedad. Se desconoce

asimismo si la sustraccién por €l denunciada
en fecha 27 de agosto de 2007 ha sido resuel-
ta favorablemente. Son demasiadas incdgnitas
como para que por esta Sala se pueda fijar una
compensacién econdémica como la interesada
por la esposa recurrente. El esposo, quien —sin
duda— se encontraba en mejor situacién para
aportar datos relevantes sobre esta cuestion, ha
asegurado —una y otra vez— a lo largo de este
procedimiento estar en la mds absoluta ruina
econdémica.

Por todo lo expuesto, este aspecto del re-
curso de la esposa no puede prosperar; debiendo
confirmarse en consecuencia el pronunciamien-
to de la sentencia de primera instancia en lo re-
lativo a esta cuestion.

No se fija la compensacién del articulo 41 del CF dado que en el convenio regulador extra-
judicial suscrito por los conyuges se efectiia especial renuncia de las partes a tales derechos
econémicos. Ante su falta de impugnacion en proceso declarativo sobre su ineficacia por
vicios en el consentimiento y reuniendo la concurrencia de objeto y causa licita, procede
entender vinculante la renuncia efectuada por los suscribientes.

AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 13 de enero de 2010

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

En cuanto a las prestaciones constitutivas de una
pensién compensatoria del desequilibrio econé-
mico del articulo 84 del Cédigo de Familia de
Catalufia, y de una compensacién econémica
derivada del articulo 41 de tal Texto legal, las
mismas han de ser también rechazadas, desde el
momento que en el convenio regulador extraju-
dicial, suscrito por los conyuges, en fecha 29 de
diciembre de 2006, se efectta especial renuncia
de las partes a tales derechos econdmicos, tal
como se constata en las cldusulas sexta y sépti-
ma del mismo.

Si bien tal Convenio extrajudicial no cons-
tituye el regulado en el articulo 77 del Cédigo
de Familia, para servir de base a la incoacién de
un proceso de divorcio consensuado, al faltar la
ratificacion ante la presencia judicial y la homo-
logacién en sentencia, si ostenta la naturaleza
de negocio juridico de Derecho de Familia, con
eficacia entre las partes en materia dispositiva,
al concurrir los elementos esenciales de consen-

timiento, objeto y causa del articulo 1261 del
Cédigo Civil, siendo expresion del principio de
la autonomia de la voluntad del articulo 1255
del Cédigo Civil.

En su consecuencia, y ante su falta de
impugnacién en proceso declarativo sobre su
ineficacia por vicios en el consentimiento, y
reuniendo la concurrencia de objeto y causa
licita, procede entender vinculante la renuncia
efectuada por los suscribientes sobre las pres-
taciones econdmicas propias de los articulos 41
y 84 del Cédigo de Familia de Catalufia, al tra-
tarse de materia dispositiva y en consecuencia
no afecta por el orden a interés publico, siendo
esencialmente renunciable, a tenor del articu-
lo 6.2 del Cédigo Civil, al no afectar al interés
publico ni perjudicar a tercero, ademds de con-
tar en forma univoca, en forma expresa, clara y
concluyente la renuncia a tales derechos eco-
némicos en el clausulado del citado Convenio
regulador.
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El informe médico necesario para la decision judicial ha de referirse necesariamente al
estado en que se encuentre el paciente con posterioridad a su internamiento, y ello sin per-
juicio de que pudiera ser emitido por el mismo doctor que le atendié en dicho momento.
De otro lado, tampoco el Ministerio Fiscal ha emitido en el supuesto que examinamos el
informe requerido por la norma analizada. En consecuencia procede declarar la nulidad

de actuaciones.

AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 4 de diciembre de 2009

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés

Contra el auto dictado por el 6rgano a quo en
fecha 22 de mayo de 2009 por el que, de confor-
midad con lo prevenido en el articulo 763 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, se acuerda ratificar
el internamiento de dofia Joaquina en el Servicio
de Psiquiatria del Hospital Principe de Asturias
de Alcald de Henares para su tratamiento médico
por el tiempo que se estime necesario, se alza el
Ministerio Fiscal, solicitando de la Sala que se
declare la nulidad de dicha resolucion, habida
cuenta que, en la tramitacién del expediente, se
ha prescindido, no sélo del preceptivo informe de
dicho Ministerio Publico, sino también del dicta-
men médico que exige el antedicho articulo.

Declara el Tribunal Constitucional que el
internamiento en un centro psiquidtrico sélo
serd conforme con la Constitucién y con el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos si se dan
las siguientes condiciones, sentadas en senten-
cia TEDH de 24 de octubre de 1979 (caso Win-
terwerp) y las registradas en las de 5 de noviem-
bre de 1981 (caso X contra Reino Unido) y 23
de febrero de 1984 (caso Luberti): a) Haberse
probado de manera convincente la enajenacién
mental del interesado, es decir haberse demos-
trado ante la autoridad competente, por medio
de un dictamen pericial médico objetivo, la exis-
tencia de una perturbacién mental real; b) Que
ésta revista un cardcter o amplitud que legitime
el internamiento; c) Dado que los motivos que
originariamente justificaron esa decision pueden
dejar de existir, es preciso averiguar si tal pertur-
bacidn persiste y en consecuencia debe continuar
el internamiento en interés de la seguridad de los
ciudadanos, es decir, no puede prolongarse va-
lidamente el internamiento cuando no exista el
trastorno mental que dio origen al mismo (SSTC
112/1998 y 12911999).

Tales garantias se recogen expresamente en
el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, conforme al cual el internamiento, por razén
de trastorno psiquico de una persona que no esté
en condiciones de decidirlo por si, requerird au-
torizacién judicial, debiendo el Tribunal compe-
tente, antes de conceder la misma o, en su caso,
de ratificar el internamiento urgente que ya se
haya efectuado, oir a la persona afectada por la
decision, asi como al Ministerio Fiscal y a cual-
quier otra persona cuya comparecencia estime
conveniente, o le sea solicitada por el afectado
por la medida. Y ello se afiade en dicho precepto
que, sin perjuicio de la préctica de cualquier otra
prueba que se estime relevante para el caso, el
Juez deberd examinar por si mismo a la persona
de cuyo internamiento se trate y oir el dictamen
de un facultativo por €l designado.

De esta ultima previsién se infiere clara-
mente que no ha de bastar, en orden a la corres-
pondiente decision judicial, el diagndstico que
pudiera contenerse en la comunicacion dirigida
al tribunal, segtn lo prevenido en el parrafo se-
gundo del apartado nimero 1 de la norma exa-
minada, debiendo el Juzgador recabar necesa-
riamente otro dictamen médico a fin, no s6lo de
confirmar aquel diagndstico, sino también para
comprobar si el padecimiento subsiste y, si, en
orden a su adecuado tratamiento clinico, precisa
del mantenimiento del ingreso hospitalario.

En el caso que examinamos no se ha cum-
plido por el érgano a quo dicha ineludible exi-
gencia pues, como se ha expuesto, el informe
médico necesario para la decision judicial ha de
referirse necesariamente al estado en que se en-
cuentre el paciente con posterioridad a su inter-
namiento, y ello sin perjuicio de que pudiera ser
emitido por el mismo doctor que le atendié en
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dicho momento, por lo que, en ningtin caso, pue-
de ser suplido por aquella comunicacién inicial
que, a mayor abundamiento, tampoco precisa en
el caso el alcance del padecimiento, ni la nece-
sidad de la continuacién del internamiento, que
debe ser decidida por el Juzgador, no bastando al
efecto la audiencia del internado, habida cuenta
de que aquél no puede, sin el oportuno asesora-
miento médico, determinar el alcance de la en-
fermedad ni, en consecuencia, la necesidad de su
tratamiento en régimen de hospitalizacion.

De otro lado, tampoco el Ministerio Fiscal
ha emitido en el supuesto que examinamos el
informe requerido por la norma analizada, en

cuanto su intervencién ha ido reiteradamente
dirigida a exigir del 6rgano a quo la emision del
referido dictamen médico.

Tales incumplimientos de normas esenciales
del procedimiento atraen necesariamente al caso
las previsiones del articulo 225.3.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, si bien la nulidad de las ac-
tuaciones procesales ha de tener en el caso una
repercusion meramente formal, dado que la per-
sona en su dia internada fue dada de alta hospita-
laria a los pocos dias de su ingreso, y ello sin per-
juicio de haberse de observar en el futuro por el
organo a quo las antedichas pautas de actuacién
en procedimientos de la misma indole.
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GUARDA Y CUSTODIA

Se acuerda la custodia compartida por periodos alternos de seis dias, permaneciendo los
hijos en la vivienda familiar, y alternandose los padres en el uso de aquélla, ya que la madre
s6lo se opuso a ella sin dar causas justificada, salvo el llamado sindrome del nifio maleta, y
consta que ambos reconocen que el otro es un buen progenitor, y que hasta la fecha el cui-
dado y atencion de los dos hijos lo hacian entre ambos, casi por un igual.

Juzgado de 1.? Instancia n.° 8 de Gijon, Auto de 22 de junio de 2010

Magistrado-Juez: Ilmo. Sr. D. Angel Luis Campo Izquierdo

Conforme a lo dispuesto en los articulos 103 del
CC en relacion con el articulo 773 de la LEC, es
procedente decretar las medidas siguientes:

Primero.—Se recuerda a las partes litigantes,
que tratindose de medidas provisionales co-
etdneas, las medidas del articulo 102 del CC se
producen por ministerio de la ley, por lo tanto
no tienen que ser solicitadas por los cényuges ni
concedidas por el juez.

Segundo.—En relacién a la guarda y custodia,
se debe tener en cuenta que:

a) Ante una crisis matrimonial o de pare-
ja, que conlleve el cese de la convivencia, lo que
se rompe es la pareja y no las relaciones paren-
tales de los hijos con cada uno de sus progeni-
tores. Por tanto, ese cese de la convivencia debe
llevarse a cabo, de forma que afecte los menos
posible a ese derecho y necesidad de los hijos de
estar y relacionarse con cada uno de sus proge-
nitores, y las familias extensas.

b) La Convencién de Derechos del Nifio,
en su articulo 3, dice que el principio rector de
cualquier medida que influya en el nifio/a es el
INTERES SUPERIOR DEL MENOR; en su ar-
ticulo 9 se consagra el derecho de todo nifio/a a
tener contacto y relacionarse con ambos proge-
nitores y en el articulo 12 el derecho del ME-

NOR a ser escuchado y a que su opinidn sea
valorada y tenida en cuenta a la hora de adoptar
una medida que le pueda afectar.

c) El reglamento 2201/2003 dice custo-
dia: Son aquellos derechos y obligaciones rela-
tivas al cuidado de la persona de un menor, y en
especial el derecho a decidir sobre su lugar de
residencia.

d) Examinando y leyendo el articulado
del Cédigo Civil, se puede decir, que no existe
una regulacion expresa sobre el contenido con-
creto de esta figura. Pudiendo definir la misma,
como el derecho-deber de un progenitor a tener
consigo al hijo, cuidarlo mientras estd con €l y
adoptar las medidas bdsicas del dia a dia sobre
alimentacion, higiene, ocio, etc.

e) El articulo 90 y siguientes no dice
realmente que la sentencia deba atribuir expre-
samente a uno de los progenitores la guarda y
custodia y al otro un derecho de visitas, sino que
el articulo 90 habla de régimen de comunica-
ciones y estancias con el progenitor que no viva
habitualmente con ellos.

f) Uno de los obstdculos con que podia-
mos encontrarnos, para distribuir de una manera,
mds o menos, equitativa, el tiempo de conviven-
cia y estancias de los hijos con cada uno de sus
progenitores, tras el cese de su convivencia, serfa
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la actual redaccién del articulo 92 del CC, por la
Ley 15/2005, que dice que cuando no estdn de
acuerdo los progenitores, para acordar la guarda
y custodia compartida es necesario el informe
favorable del MF. Al respecto decir dos cosas:
a) que esa necesidad de un informe favorable del
MF debe ser entendida e interpretada, desde el
prisma del interés superior del menor, es decir,
se puede entender que es preciso un informe fa-
vorable del MF, que puede ser expreso o tacito;
en una palabra, se debe entender que hay infor-
me favorable siempre que el MF no informe de
forma motivada su negativa expresa a esa guarda
y custodia compartida y b) Como dice la senten-
ciadel TS de 28/9/09, esta normativa del articulo
92 debe completarse con el articulo 91 del CC,
donde dice que el juez tiene una amplia facultad
para decidir cudl debe ser la situacion adecuada
a la vista de las pruebas que obran en su poder,
y por otro lado el articulo 92.6 donde dice que el
Juez DEBE VALORAR, las alegaciones de las
partes y pruebas practicadas. Todo ello pone de
manifiesto que el juez esta obligado a adoptar las
medidas que mejor protejan los intereses de los
hijos menores de edad.

g) Al ser la guarda y custodia, una parte
integrante de la patria potestad; se ha de enten-
der que el progenitor, titular de la patria po-
testad, que tenga consigo a su hijo, lo tiene en
ese momento bajo su guarda y custodia. No se
puede interpretar esa situacién de otra manera,
y decir que un hijo estd de visita con su padre;
0 que cuando un menor estd con un progenitor
durante todo el periodo vacacional por ejemplo
de verano, casi tres meses, esta de visita en vez
de bajo su guarda y custodia.

h) Si en cambio se puede hablar, en su
caso, de visitas, en relacién a un progenitor que
haya sido privado de la patria potestad, y por
tanto de la guarda y custodia. Visitas que se in-
terpretardn en funcién de lo dispuesto en el Re-
glamento 2201/2003.

i)  Asi mismo, y en relacion a la guarda y
custodia compartida, se debe tener presente que
el TS en su sentencia de 8 de octubre de 2009
dice «Es cierto que en materia de guarda y cus-
todia compartida, el Cédigo Civil contiene una
clausula abierta que obliga al juez a acordar esta
modalidad siempre en interés del menor, después

de los procedimientos que deben seguirse segtin
los diferentes supuestos en que puede encontrarse
la contienda judicial, una vez producida la crisis
de la pareja y que resulta muy dificil concretar
en qué consista este interés a falta de una lista de
criterios, como ocurre en algunos ordenamientos
juridicos, que si los especifican. Los sistemas de
guarda compartida vigentes en derecho compa-
rado adoptan métodos diferentes para interpretar
si concurre o no interés del menor en cada caso
en que se considere conveniente acordar esta mo-
dalidad de ejercicio de la guarda y custodia, ya
que no existe un modelo general que obligue a
repartir la convivencia en periodos iguales con
cada uno de los progenitores. Algunos sistemas
juridicos reservan la guarda y custodia comparti-
da dnicamente en los casos en que exista acuer-
do entre los cényuges (Alemania o Noruega),
mientras que otros permiten al juez otorgar dicha
guarda en los casos de falta de acuerdo, siem-
pre que se cumpla la regla del interés del menor
[Bélgica, Francia, Inglaterra, Gales y Escocia,
asi como los articulos 76.1.b) y 139 del Cddi de
Familia de Catalunya]. A diferencia de lo que
ocurre en el derecho francés (articulo 373-2-11
Code Civil, modificado por la Ley 2002-305, de
4 de marzo de 2002) o en la Children Act 1989
inglesa, el Cédigo espaiiol no contiene una lis-
ta de criterios que permitan al Juez determinar
en cada caso concreto qué circunstancias deben
ser tenidas en cuenta para justificar el interés del
menor en supuestos en que existen discrepancias
entre los progenitores, que no impiden, sin em-
bargo, tomar la decision sobre la guarda conjunta.
Otros sistemas, como los American Law Institute
Principles of the Law of Family Dissolution, se
ha fundado en la dedicacién de cada uno de los
progenitores a la atencién y cuidado del menor
antes de la ruptura, teniendo en cuenta el ligamen
emocional entre cada uno de los progenitores y
el menor o las aptitudes de cada uno de ellos en
relacién con dicho cuidado. Del estudio de todos
estos sistemas, se llega a la conclusién que se
estdn utilizando criterios tales como la préctica
anterior de los progenitores en sus relaciones con
el menor y sus aptitudes personales; los deseos
manifestados por los menores competentes; el
ndmero de hijos; el cumplimiento por parte de
los progenitores de sus deberes en relacion con
los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones
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personales y con otras personas que convivan en
el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los
progenitores; la ubicacion de sus respectivos do-
micilios, 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». Ver también sentencia del TS de 11
de marzo de 2010.

Recientemente en Aragén se ha aprobado
una ley en la que se fija como criterio general
la guarda y custodia compartida, en el sentido
de que para atribuir en exclusiva dicha guarda
a uno de los progenitores, se debe acreditar que
aquélla no es viable, en sentido similar va la
futura reforma del Codi Familia cataldn, y asi
mismo se estdn admitiendo a trdmite iniciativas
legislativas en otras comunidades, como Nava-
rra a instancia de IU.

A la vista de todo lo expuesto hasta ahora,
y teniendo presente: a) que ambos progenitores,
en el acto de la vista, han manifestado que el
otro es un buen progenitor, que tiene buena re-
lacién con sus hijos, y que hasta la fecha el cui-
dado y atencién de X eY, lo hacian entre ambos,
casi por un igual; b) la disponibilidad horaria de
ambos cényuges, Y tiene libres las tardes, y X
de cada doce dias descansa seis; es decir, trabaja
seis dias y descansa otros seis, y los dias de tra-
bajo los hace por turnos de seis dias de mafiana,
seis dias de tardes y seis dias de noche; ¢) ambos
tienen la ayuda de sus familias, d) X se mostr6
conforme con la guarda y custodia compartida,
al igual que el Ministerio Fiscal; mientras que Y
se opuso a ella, sin dar causas justificadas para
esa postura, salvo el llamado sindrome del nifio
maleta, que se puede evitar, bien: 1. teniendo
cada progenitor en su casa la ropa y enseres pre-
cisos para los hijos, o 2. quedando los hijos en
la casa y siendo los progenitores lo que entran
y salen del mismo, e) el derecho de los hijos a
estar el maximo tiempo posible, en caso de que
sus progenitores dejen de vivir juntos, con el pa-
dre y con la madre, y f) la edad de los hijos, que
ya estdn escolarizados hasta las 17,15 h. Pro-
cede acordar un régimen de guarda y custodia
compartida, por periodos alternos de seis dias

con cada progenitor. De tal forma que los hijos
estardn con el padre, los periodos de seis dias
que descansa.

Asi mismo se acuerda que el tercero o cuarto
dia, de esos periodos de seis dias, los hijos esta-
rdn con el progenitor al que no le corresponda
la guarda y custodia, desde la salida del colegio
hasta las 20,00 h. El padre quedara exento de este
régimen los periodos en que trabaje de tardes.

No se fija horario concreto para iniciar esos
periodos, en funcién de los turnos en que trabaja
el padre, de ahi que ambos progenitores deberdn
acomodar el inicio de esos periodos, por el bien
de sus hijos, a esa circunstancia. Advirtiendo
a ambos progenitores, que cualquier actuacién
interesada o injustificada que obstaculice esos
intercambios en perjuicio de los menores, po-
drd sufrir las consecuencias de dicho compor-
tamiento.

Asimismo los periodos vacacionales, segin
el calendario oficial del Principado de Asturias,
se distribuirdn al 50% entre ambos progenitores.
Eligiendo el padre los afios pares y la madre los
impares; eleccion que deberd ser comunicada al
otro con al menos tres semanas de antelacion.

Para el buen cumplimiento de este régimen
de guarda y custodia establecido en interés del
menor; se aconseja a los progenitores el cumpli-
miento del siguiente decdlogo:

1. Nunca desacredite a su ex-conyuge de-
lante de sus hijos, ya que ellos se sienten «parte
de su mamé» y «parte de su papd», con lo que la
critica puede dafar su autoestima.

2. No utilice a sus hijos como mensajeros
entre usted y su ex-cényuge. Cuanto menos se
sientan ellos parte de la pelea entre sus padres,
mejor entenderdn la situacion.

3. Tranquilice a sus hijos haciéndoles
entender que ellos no tuvieron ninguna respon-
sabilidad en la separacién. Muchos de ellos asu-
men como propias las causas de la ruptura.

4. Anime a sus hijos a que vean con fre-
cuencia a su ex-conyuge. Haga todo lo posible
por estimular las visitas.

5. En cada paso de su divorcio o sepa-
racion, recuérdese a si mismo que sus propios
intereses no son los de sus hijos, por lo que no
debe incluirlos en ninguna negociacion.
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6. Sus hijos pueden ser estimulados a ac-
tuar como su «corresponsal» en la casa de su
ex-conyuge. Trate de no pedirles que le cuenten
nada que no sea del interés de ellos. Deje a sus
nifios ser nifios.

7. Si usted siente que no puede asumir el
trance de la separacién con calma y responsa-
bilidad, pida asesoramiento terapéutico urgente.
Sus problemas pueden trasladarse a sus hijos,
complicdndoles atin mds el poder enfrentar con
éxito la situacion.

8. Cumpla con sus obligaciones econdmi-
cas, «alimentos» de su hijo, en forma mensual
y sin interrupciones. Sepa que de no hacerlo, el
perjudicado serd su hijo, que ademads de tener que
enfrentar una situacién familiar compleja, deberda
soportar faltas materiales, lo cual puede tener un
efecto permanente por el resto de su vida.

9. Si usted es un padre/madre responsa-
ble, y no estd recibiendo los «alimentos» por
parte del que tiene obligacion, no traslade su
enojo a sus hijos. Esto alimenta en ellos el sen-
timiento de abandono, y los pone en situaciones
muy dificiles.

10. Dentro de lo posible, no efectiie dema-
siados cambios en la vida de sus hijos. Si ade-
mds de soportar la separacién deben cambiar de
residencia y de escuela, tardaran mucho mas en
superar el trauma del divorcio de sus padres.

Tercero.—Cada progenitor hard frente a los
gastos ordinarios que generen los hijos durante
el tiempo que estén bajo su guarda y custodia.

Cuarto.—E]l concepto de gasto extraordina-
rio, por su propia naturaleza es indeterminado,
inespecifico y su cuantia iliquida, necesitando
predeterminacion y objetivacion en cada mo-
mento y caso; lo que presupone para exigir su
pago, y en su caso poder presentar demanda eje-
cutiva, que los conyuges actiien sobre una base
de transparencia y de mutuo acuerdo; solicitan-
do si éste no es posible la correspondiente auto-
rizacion judicial, salvo casos de urgencia.

Por lo tanto para ser calificado de gastos ex-
traordinario debe ser:

Necesario. En contraposicién a lo superfluo
o secundario, de lo que, evidentemente, puede
prescindirse, sin menoscabo para el alimentista.

No tener una periodicidad prefijada.

Ser imprevisibles en cuanto dimanantes de
sucesos de dificil o imposible prevision aprio-
ristica.

Ser acordes y asumibles por el caudal del
alimentante.

La contribucién a dichos gastos, por cada
progenitor, debe ser acorde a la proporcién que
guarden entre si los ingresos y disponibilidad
econdmica de cada uno de ellos. Y a falta de
concrecion, dicha contribucion sera al 50%.

A la vista de todo ello se acuerda que am-
bos progenitores abonardn al 50% los gastos
extraordinarios del menor que se generen a par-
tir de esta sentencia. Teniendo en cuenta para
ello, que si bien la esposa, ahora gana menos
que el esposo, también es cierto que ella misma
ha renunciado a un puesto de trabajo, al que se
puede incorporar en cualquier momento, en que
sus ingresos serian s6lo un poco menores que
los de X.

Se advierte a ambos progenitores, que cual-
quier gasto extraordinario que se realice sin con-
sentimiento del otro progenitor o en su defecto
autorizacion judicial, no permitird reclamarle su
importe via demanda ejecutiva.

Quinto.—Por acuerdo de ambos cényuges,
se atribuye a la esposa el uso del Renault Me-
gane y al esposo el Renault Scenic. Cada cén-
yuge abonard los gastos derivados del uso de
esos vehiculos (vifietas, gasolina, reparaciones,
Seguros).

Sexto.—En relacion al préstamo, nada se
acuerda; pues al ser una deuda ganancial, como
tal se debe seguir pagando. No pudiéndose hacer
una novacion subjetiva, en la posicién de la par-
te deudora, sin conocimiento y consentimiento
de la parte acreedora.

Séptimo.—En relacion al uso de la vivien-
da familiar y ajuar doméstico, se debe tener pre-
sente que:

a) Alfijarse un régimen de guarday custo-
dia compartida, la atribucién se hard en funcién
de los intereses de los hijos menores de edad y
la situacion real de cada cényuge en relacién a
sus disponibilidades de acceder a otra vivienda.

b) Los hoy litigantes tiene en la actualidad
a su disposicion dos viviendas, una la vivienda
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familiar en la ¢/ ----, y otra que es un apartamen-
to privativo de Y, que se viene pagando ahora
por ambos cényuges. Ambos inmuebles con sus
respectivas plazas de garaje y ambas libres de
cargas.

c) Respecto a la atribucién del uso del
que fuera domicilio conyugal, se debe tener en
cuenta lo gravoso que representa para el conyu-
ge excluido del uso —interés menos protegible
para el articulo 96 del CC—, cuando el otro
conyuge ostenta la custodia de los hijos me-
nores; la perpetuacion en el tiempo del uso por
el conyuge custodio y los hijos, teniendo que
atender a sus propias necesidades de habitacién.
Asf mismo no es cierto que el articulo 96 del
CC, cree un derecho de uso ilimitado a favor
del progenitor custodio y los hijos menores;
siendo cierto que los perfiles de este derecho
no estdn bien descritos en la ley y tampoco en
la jurisprudencia. No obstante, si la resolucién
judicial no limita temporalmente el derecho,
bien fijando un término final o una condicién
resolutoria como el momento de la liquidacién
de la sociedad de gananciales, el derecho de uso
se entiende atribuido por tiempo indefinido y se
mantiene y protege inclusive frente a terceros;
siempre y cuando ese uso acceda al Registro de
la Propiedad.

d) No obstante, lo expuesto hasta ahora
no impide que el titulo que constituye el dere-
cho de uso, es decir, la sentencia que aplica el
articulo 96 del CC, introduzca limitaciones en
este derecho. Ya que el articulo 96 del CC se li-
mita a sefialar que en la sentencia se atribuir4 el
uso al conyuge custodio e hijos, no que ese uso
sea incondicional y no sujeto a otro término que
el fin del derecho a alimentos de los hijos o de
la convivencia con el progenitor custodio. Antes
al contrario, la realidad social, con la elevada
carestia de las viviendas en la sociedad urbana
moderna, obligan a las resoluciones judiciales
en cada vez mayor medida a limitar ese derecho
de uso, fijando un término final, que en general
toma en consideracion el momento de la liqui-
dacion de la sociedad de gananciales y establece
a la vez un plazo mdximo para que tenga lugar
dicha liquidacién.

Asi se protegen por un lado los intereses de
los hijos y del conyuge progenitor —intereses

de mayor grado de proteccién legal, ciertamen-
te— pero también el interés del otro progenitor,
que no por ser de inferior grado es absolutamen-
te irrelevante.

e) Atribuir el uso de la vivienda indefi-
nidamente supone en los tiempos actuales una
virtual privacién de los derechos dominicales de
dicho coényuge cotitular, y una solucién inacep-
table para la adecuada composicion de todos los
intereses legitimamente atendibles en la unidad
familiar y el mantenimiento de la paz en las re-
laciones entre ambos progenitores.

Dicho lo cual, y centrdndonos en el caso de
autos, se acuerda que sean los hijos quienes se
queden en el domicilio familiar, y sean los pro-
genitores, quienes cada seis dias tengan atribui-
do el uso, mientras conviven con sus hijos.

A fin de evitar que esa situacion, que es evi-
dentemente gravosa para ambos progenitores,
pero que favorece la estabilidad de los menores,
se establece que esta situacion se mantendra en
tanto en cuanto no se proceda a la venta de dicho
inmueble o a la liquidacién de la sociedad de
gananciales. Siendo obligaciéon de ambos pro-
genitores, el garantizar a sus hijos un derecho de
habitacién digno.

Una posible solucién, dada la existencia de
ese apartamento privativo de la esposa, que al
menos en parte ha sido pagado por ambos cén-
yuges, podria ser alquilar el mismo, y con la
renta que se obtenga mas un poco mds de dinero
que pondria el padre, que tiene mds ingresos, al-
quilar una vivienda de dimensiones adecuadas
para poder vivir en ella los hijos con el padre,
quedandose cuando eso ocurra, y mientras no
se venda la vivienda familiar actual, en dicho
inmueble la madre con los hijos. No obstante,
como ya se informd a las partes en la vista, seria
bueno que acudiesen a mediacion familiar, a fin
de poder entre ambos buscar todas las solucio-
nes posibles, y con el debido asesoramiento de
sus letrados, adoptar la mds adecuada a los inte-
reses de los hijos, consiguiendo asi mismo que
ambos progenitores vean, en la medida de los
posible, satisfechas sus expectativas en cuanto
al tiempo que pueden estar con sus hijos, dere-
chos de habitacién y contribucién a las cargas
familiares.
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Procede acordar y acordaba la adopcion de
las siguientes medidas:

1. Procede acordar un régimen de guarda
y custodia compartida, por periodos alternos de
seis dias con cada progenitor. De tal forma que
los hijos estardn con el padre, los periodos de
seis dias que descansa.

Asi mismo se acuerda que el tercero o cuar-
to dia, de esos periodos de seis dias, los hijos es-
tardn con el progenitor al que no le corresponda
la guarda y custodia, desde la salida del colegio,
donde lo recogerd hasta las 20,00 h en que los
llevard al domicilio familiar. El padre quedara
exento de este régimen los periodos en que tra-
baje de tardes.

Asimismo los periodos vacacionales, segin
el calendario oficial del Principado de Asturias,
se distribuirdn al 50% entre ambos progenitores.
Eligiendo el padre los afios pares y la madre los
impares; eleccion que debera ser comunicada al
otro con al menos tres semanas de antelacion.

II. Cada progenitor hara frente a los gastos
ordinarios (ropa, comida, ocio) que generen los

hijos durante el tiempo que estén bajo su guarda
y custodia.

III. Ambos progenitores abonardn al 50%
los gastos extraordinarios del menor que se ge-
neren a partir de esta sentencia. Tendr4 la consi-
deracion de gasto extraordinario cualquier gasto
escolar, realizado por ambos progenitores o por
uno de ellos con autorizacién judicial (libros,
material escolar, ropa de deporte, actividades
extraescolares, excursiones).

IV. Se atribuye a la esposa el uso del Re-
nault Megane y al esposo el Renault Scenic.
Cada conyuge abonara los gastos derivados del
uso de esos vehiculos (vifietas, gasolina, repara-
ciones, seguros).

V. El préstamo seguird siendo abonado
por ambos cényuges, en cuanto deuda ganancial
que es.

VI. Se acuerda que sean los hijos quienes
se queden con el uso del domicilio familiar y
ajuar doméstico, y sean los progenitores quienes
cada seis dias tengan atribuido el uso, mientras
conviven con sus hijos.

Reparto de la custodia por periodos de cuatro dias, ya que el equipo técnico informé que
la custodia compartida por cursos escolares no es la mas adecuada, pues retine todos los
inconvenientes de la custodia monoparental y ninguno de los beneficios de la custodia com-

partida.

Juzgado de 1.7 Instancia n.° 7 de Sevilla, Sentencia de 25 de junio de 2010

Magistrado-Juez: Ilmo. Sr. D. Francisco de Asis Serrano Castro

En lo que concierne a las consecuencias
y efectos derivados de dicho pronunciamiento
de conformidad a lo dispuesto en el articulo 91
y siguientes del C. Civil se han de adoptar las
medidas definitivas que se reflejardn en la parte
dispositiva de esta resolucién y en base a la si-
guiente fundamentacién motivacién juridica:

1. Ambos progenitores compartirdn de
forma plena y conjunta el ejercicio de la patria po-
testad sobre sus hijos menores de 12 y 10 afios de
edad respectivamente. No es objeto de discusion
dicho ejercicio de corresponsabilidad parental.

2.° En lo que concierne a la atribucion
de la guarda y custodia de los dos hijos, se ha

mantenido un enfrentamiento entre ambos pro-
genitores en cuanto al modelo de parentabilidad
mas idéneo y beneficioso de cara al interés de
dichos menores. De hecho ese principal objeto
de discusién ha sido el obstdculo que ha impe-
dido cualquier avance o resultado positivo en el
proceso de mediacién familiar iniciado con el
fin de lograr una solucién de consenso satisfac-
toria para toda la unidad familiar.

Al respecto el padre ha insistido que se
acuerde un modelo de guarda y custodia com-
partida, mientras que la madre ha solicitado un
modelo de custodia exclusiva a favor de la mis-
ma con régimen de visitas para el padre.
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Dicha discrepancia es la que se sometié a
valoracién por parte del Equipo Psicosocial que
emiti6 informe de fecha 17 de mayo de 2010 en
el que resaltaban como aspecto mds significati-
vos del estudio realizado los siguientes:

A) Ambos progenitores tienen capacida-
des adecuadas y suficientes para el adecuado
ejercicio de su responsabilidad parental, sin em-
bargo no han sido capaces de mantener alejados
a sus hijos del conflicto existente entre ellos,
siendo ésta una de las causas que produce efec-
tos mds daiiinos en los hijos y les dificulta una
adecuada adaptacion post ruptura.

B) EI hecho de seguir conviviendo toda-
via todos juntos no estd beneficiando a los me-
nores que aunque «saben» que sus padres se van
a separar, la circunstancia de no vivir ya separa-
dos les estd haciendo alimentar la ilusién de que
esto puede seguir asi indefinidamente: separa-
dos pero juntos.

C) Losnifos tienen una adecuada vincula-
cién afectiva con los dos progenitores percibien-
do a ambos en un plano de igualdad respecto a
ellos, manteniendo hasta el momento intacto el
doble vinculo parental, lo que seria de la mayor
importancia que continuase de esta manera.

D) Los progenitores han conseguido es-
tablecer en este tiempo unas rutinas en cuanto
al cuidado de los nifios, gastos, citas médicas...
compartiéndolas entre los dos y los menores se
han adaptado también a ellas.

En ese informe se termina concluyendo que
las «circunstancias de esta unidad familiar po-
drian ser idéneas para el ejercicio conjunto de
la responsabilidad parental, sea o no en la forma
de custodia compartida, por contemplar éste,
habria que asegurarse de la disponibilidad labo-
ral de ambos progenitores y tener en cuenta la
conveniencia de mantener la cercania de los do-
micilios, aunque consideramos que la propuesta
de tener un custodia compartida por cursos es-
colares de forma alterna no es la mds adecuada
ya que reune todos los inconvenientes de la cus-
todia monoparental y ninguno de los beneficios
que se derivan de una custodia compartida, por
lo que seria mds adecuado una alternancia por
periodos mds cortos contemplando la implica-
cién de ambos progenitores en la vida cotidiana

de los nifios para que éstos permanezcan en un
entorno familiar lo mds parecido al que tenian
antes de la separacién lo que supondria para
los nifios una mayor estabilidad y continuidad;
podria ajustarse en funcién de las obligaciones
laborales de los padres: Por semanas, dias de la
semana determinados..., y alternando los fines
de semana.

En caso de no poder establecerse una custo-
dia compartida, podria considerarse un régimen
de visitas amplio de fines de semana alternos y
pernocta de una noche o dos en casa del padre,
teniendo en cuenta las obligaciones laborales
de éste, es decir una “custodia compartida” no
paritaria».

A la vista de dicho informe, por consiguien-
te, se puede extraer la conviccion de que, en el
presente caso, concurren los requisitos para el
establecimiento de la guarda y custodia compar-
tida, fundamentandola en que s6lo de esta forma
se protege adecuadamente el interés superior de
los menores (articulo 92.8.° C.Civil).

En conclusidn, con respecto a los requisitos
necesarios para el establecimiento de la guarda
y custodia compartida, se destacan:

1. La razoén juridica principal, se insiste,
ha de ser el beneficio e interés supremo del me-
nor, que ha de ser preferentemente tutelado, tal
y como viene contemplado en la Convencién de
los Derechos del Nifio de la ONU, en el articu-
lo 39 de la Constitucién Espafiola y en diversos
preceptos del Cédigo Civil, articulos 92, 93, 94,
151, 154, 158 y 170.

2. Ladindmica familiar anterior a la ruptu-
ra, ya que es crucial determinar la participacion,
implicacidén o presencia en la vida del menor de
cada uno de los progenitores para acordar el sis-
tema de guarda y custodia que mds se parezca,
si ello es posible. La Ley exige que se valore la
relacién que existe de los padres entre si y con
los hijos. La Sentencia de la AP de Barcelona,
Seccion 18.%, de 12 de enero de 2006, ponia de
manifiesto que para resolver lo que el interés
de los hijos menores requiere, deben tenerse en
cuenta otras circunstancias, como la relacion de
los progenitores con los menores antes de la rup-
tura de pareja. En el mismo sentido se pronuncia
la Sentencia de la misma Seccién de 4 de julio
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de 2007. Por su parte el Tribunal Supremo ha
enumerado los criterios para facilitar la deter-
minacién del interés del menor en la atribucién
de la custodia compartida en Sentencias de 9 de
octubre de 2009 y 11 de marzo de 2010.

3. La organizacién familiar posterior a la
ruptura y la anterior al proceso. Se postula la
conveniencia de preservar la continuidad de las
rutinas y habitos de relacion familiar. Asi se ob-
serva una tendencia de los Tribunales a acordar
la custodia compartida en procesos contencio-
sos cuando es el sistema que se ha desarrollado
de forma consensuada, de forma expresa o taci-
tamente consentida, y se ha comprobado que esa
gestion de la ruptura con respecto a los hijos, les
ha favorecido a estos ultimos. En esta linea ju-
risprudencial son exponentes las Sentencias de
la AP de Barcelona, Sec 18.%, de 21 de diciem-
bre de 2001; AP de Granada de 16 de octubre de
2001; AP de Girona de 28 de febrero de 2001 y
20 de octubre de 2004; AP de Jaén, Sec 1.2, de
9 de mayo de 2005 y AP de Barcelona de 9 de
noviembre de 2005.

4. A fin de preservar la estabilidad del
menor, resulta conveniente la proximidad del
domicilio paterno y materno, ya que si se en-
cuentran en poblaciones distintas y distantes se
puede ver perturbada la rutina diaria del menor.

5. Que los horarios laborales permitan el
cuidado de los menores.

6. Coincidencia, armonia o cohesién de
los criterios educativos y de estilos de vida de los
progenitores. La existencia del conflicto o grave
enfrentamiento puede perturbar el buen funcio-
namiento de una custodia compartida, pero sin
olvidar que dicha conflictividad también puede
resultar lesiva para el menor en un sistema de
custodia exclusiva. Por lo que se ha de valorar
la no coincidencia en valores y principios del
modelo educativo, como una dificultad pero no
como una causa definitiva para excluir esa mo-
dalidad de custodia cuando se dan el resto de
requisitos favorables, pudiendo esa disparidad,
en todo caso, servir para que en su caso, la deci-
sion de custodia exclusiva se decante a favor del
progenitor partidario de la custodia compartida
y no del contrario a la misma.

Pues bien, todos estos requisitos se apre-
cian y se armonizan con el supuesto familiar

contemplado, dada la capacidad, idoneidad,
grado de vinculacién afectiva, predisposicidn,
dedicacidén e implicacion conjunta en el cuidado
y crianza de los hijos por parte de ambos pro-
genitores. Concurren por tanto los factores sub-
jetivos pero también los objetivos y necesarios
relacionados en la proximidad de domicilio (el
padre incluso manifest6 que de tener que salir
del domicilio familiar fijaria una nueva residen-
cia cerca del colegio de sus hijos) y en cuanto
a los horarios laborales también resultan com-
patibles con el cuidado de los menores, puesto
que el padre s6lo pernocta fuera una noche, de
media, al mes por razones de trabajo. No exis-
ten, por ultimo, divergencias insuperables, pues
de hecho no han existido durante la convivencia
familiar, sobre criterios educativos y estilos de
vida, lo que, afortunadamente, ha servido para
que las vinculaciones de apego de los dos nifios
con su padre y su madre sigan siendo sélidos y
saludables.

Con ese modelo de custodia compartida,
ademds, se garantizan ventajas tanto para los hi-
jos como a los progenitores. De cara al interés
de XXXX Y XXXXX:

— Se les garantiza la posibilidad de dis-
frutar de la presencia de ambos pro-
genitores, pese a la ruptura de las re-
laciones de pareja. Es el modelo de
convivencia que mds se acerca a los
vinculos de apego de los hijos durante
la relacion familiar.

— Se evitan determinados sentimientos
negativos, interferencias parentales, en
los menores: miedo al abandono, con-
flictos de lealtad, sentimiento de nega-
cién y suplantacion.

— Se fomenta una actitud mds abierta de
los hijos hacia la separacién de los pro-
genitores que permite una mayor acep-
tacion de la nueva situacién de ruptura
y se evitan situaciones de manipula-
cién consciente o inconsciente por par-
te de padre o madre frente a los hijos.
Se evita que se materialice el Sindrome
de Alienaci6n Parental.

En cuanto a las ventajas desde la perspecti-
va de los progenitores:
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— Se les garantiza la posibilidad de seguir
ejerciendo sus derechos y obligaciones
inherentes a la potestad o responsabi-
lidad parental y de participar en igual-
dad de condiciones en el desarrollo y
crianza de los hijos.

— Se evita el sentimiento de pérdida que
tiene el progenitor cuando se atribuye
la custodia al otro progenitor.

— Se consigue una mayor concienciacion
de ambos en la necesidad de contribuir
a los gastos de los hijos.

— No se cuestiona la idoneidad de ningu-
no de los progenitores.

— Hay una equiparacién de tiempo libre
en ambos progenitores tanto para su
vida personal como profesional.

— Se evitan dindmicas de dependencia en
la relacién con los hijos, pues muchas
veces el sentimiento de vacio, dolor y
soledad que produce una separacion se
tiende a suplir con la compaiiia del hijo
que se convierte en la tnica razén de
vivir, convirtiendo una relacién y vin-
culacién positiva y saludable en otra de
tipo enfermizo y patoldgico.

— Los padres han de cooperar, por lo que
se favorecen la adopcién de acuerdos,
lo que se convierte, asimismo, en un
modelo educativo de conducta para el
menor.

— Desaparecen problemas relacionadas
con privilegios vinculados a la atribu-
cion de la guarda y custodia: Atribu-
cion exclusiva del uso y disfrute de la
vivienda familiar, régimen visitas, fija-
cién de pensiones alimenticias.

Con dicho modelo de custodia compartida
ha mostrado conformidad (como resulta precep-
tivo) el Ministerio Fiscal, estimando conducente
que la distribucién de tiempo de convivencia se
alterne semanalmente desde el jueves hasta el
lunes, y desde el lunes hasta el jueves con uno
y otro progenitor, compartiendo por mitad los
periodos de vacaciones.

3. El modelo de custodia compartida con-
lleva que no se aprecie la existencia de un interés

familiar mas necesitado de proteccién que justi-
fique el privilegio de la atribucién exclusiva del
uso y disfrute del domicilio familiar (articulo 96
C. Civil). En consecuencia no cabe atribuir de
forma exclusiva ese uso a ninguno de los dos pro-
genitores, pues ambos asumirdn y compartirdn el
cuidado habitual de sus hijos. De conformidad a
lo establecido en el articulo 394 ambos se servi-
ran de ese domicilio, hasta que se produzca la li-
quidacion efectiva de la sociedad de gananciales,
y ese inmueble integrado en el activo se venda o
adjudique uno de los copropietarios. Ese uso y
disposicion, en defecto de acuerdo, se distribuird
por cursos escolares, se insiste, hasta que se ven-
da o adjudique el inmueble.

En esa alternancia de uso, comenzara dis-
frutando del domicilio familiar la Sra., debiendo
abandonarlo el Sr. (si no se hubiera producido
ya el desalojo) en un plazo no superior a 10 dias
desde la notificacidén esta Sentencia, retirando
sus efectos y enseres personales. La Sra. perma-
necera en el domicilio familiar hasta el final del
curso escolar 2010/2011, iniciandose entonces
el periodo de uso por parte del Sr.

4. Ambos progenitores contribuirdn al sos-
tenimiento de las necesidades de sus dos hijos,
cubriendo sus gastos ordinarios alimenticios du-
rante el tiempo que se encuentren a su cuidado.

De igual modo ambos progenitores contri-
buirdn al 50% de los gastos extraordinarios que
genere el cuidado, educacion y atencién sanita-
rio no cubierta por la S. Social de ambos hijos.
Por tales gastos se entenderdn los excepciona-
les, imprevisibles, no periddicos, acomodados a
las circunstancias econémicas de ambos proge-
nitores, necesaria y expresamente previamente
consensuados.

En relacion a los gastos escolares, coste del
colegio privado, se abonard con el producto de
la renta del local que pertenece a la sociedad de
gananciales, ante la coincidencia de ese coste
con el de la renta (900 €).

5. Por dltimo no cabe fijar pensién com-
pensatoria a favor del Sr., puesto que, en todo
caso, el desequilibrio econdmico que se pudiera
apreciar (articulo 97 del C. Civil) vendria sélo
motivado por los beneficios obtenidos de la ex-
plotacién del negocio de farmacia que regenta
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(en calidad de farmacéutica) la Sra., y que, al
menos en una parte proporcional, sigue tenien-
do naturaleza ganancial. Serd, por consiguiente,
en fase de liquidacién de esa partida del activo,
cuando el Sr. puede solicitar ser resarcido de los
beneficios y ganancias obtenidas, en la propor-
cién que le corresponda, del negocio de farma-
cia durante todo el tiempo que transcurra hasta
esa efectiva liquidacion, y previa rendicion de
cuentas de sus beneficios.

Que estimando parcialmente las pretensio-
nes deducidas por ambos litigantes en sus es-
crito de demanda y reconvencion, debo declarar
y declaro DISUELTO POR DIVORCIO el ma-
trimonio constituido entre..., decretando como
medidas definitivas y a consecuencia de ese pro-
nunciamiento, las siguientes:

1. Ambos progenitores compartirdn de
forma plena y conjunta el ejercicio de la patria
potestad sobre sus hijos menores.

2. Ambos progenitores ostentaran la guar-
da y custodia compartida sobre sus dos hijos,
distribuyendo los periodos de custodia y convi-
vencia de la siguiente manera:

De forma alternativa, los nifios pasardn con
su padre y con su madre desde el jueves por la
tarde a la salida del colegio hasta el lunes por la
mafiana a la entrada de clase, encargdndose de
recogerlos y reintegrarlos en el centro escolar el
progenitor al que le corresponda estar con los
nifios en ese periodo. También de forma alterna-
tiva y correlativa al anterior régimen de estancia,
los nifios pasaran con su padre y madre desde el
lunes a la salida del colegio hasta el jueves por
la mafana a la entrada de clase, encargdndose
de recogerlos y reintegrarlos en el centro escolar
el progenitor a quien le corresponda estar con
los menores en ese periodo.

Ambos progenitores estardn en compafiia
de sus hijos durante la mitad integra de todos los
periodos vacacionales en atencion al calendario
escolar de los nifios. En caso de discrepancia
en los afios pares el primer periodo le corres-
ponderd a la madre y el segundo periodo en los
afios impares, y a la inversa en lo que respecta
al padre.

3. No cabe atribuir de forma exclusiva ese
uso a ninguno de los dos progenitores, pues am-
bos asumirdn y compartirdn el cuidado habitual
de sus hijos. De conformidad a lo establecido en
el articulo 394 ambos se servirdn de ese domici-
lio, hasta que se produzca la liquidacién efectiva
de la sociedad de gananciales, y ese inmueble
integrado en el activo se venda o adjudique a
uno de los copropietarios. Ese uso y disposi-
cion, en defecto de acuerdo, se distribuird por
cursos escolares, se insiste, hasta que se venda o
adjudique el inmueble.

En esa alternancia de uso, comenzara dis-
frutando del domicilio familiar la Sra., debiendo
abandonarlo el Sr. (si no se hubiera producido
ya el desalojo) en un plazo no superior a 10 dias
desde la notificacién esta Sentencia, retirando
sus efectos y enseres personales. La Sra. perma-
necerd en el domicilio familiar hasta el final del
curso escolar 2010/2011, inicidndose entonces
el periodo de uso por parte del Sr.

4. Ambos progenitores contribuirdn al sos-
tenimiento de las necesidades de sus dos hijos,
cubriendo sus gastos ordinarios alimenticios du-
rante el tiempo que se encuentren a su cuidado.

De igual modo ambos progenitores contri-
buiran al 50% de los gastos extraordinarios que
genere le cuidado, educacién y atencién sanita-
rio no cubierta por la S. Social de ambos hijos.
Por tales gastos se entenderdn los excepciona-
les, imprevisibles, no periédicos, acomodados a
las circunstancias econdmicas de ambos proge-
nitores, necesaria y expresamente previamente
consensuados.

En relacion a los gastos escolares, coste del
colegio privado, se abonard con el producto de
la renta del local que pertenece a la sociedad de
gananciales, ante la coincidencia de ese coste
con el de la renta (900 €).

5. No cabe fijar pensién compensatoria
a favor del Sr. sin perjuicio de que una vez se
liquide la sociedad de gananciales pueda instar
ser resarcido de los beneficios y ganancias obte-
nidas en la proporcién que le corresponda, del
negocio de farmacia durante todo el tiempo que
transcurra hasta esa efectiva liquidacién, y pre-
via rendicion de cuentas esos beneficios.
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No se inscribe el convenio regulador en el que, con ocasion de la liquidacion de la sociedad
de gananciales, la esposa vende al esposo un inmueble que inicialmente fue adquirido por
aquélla, dado que esta compraventa excede el contenido propio del convenio regulador y
debe otorgarse en una escritura publica independiente.

DGRN Resolucion de 3 de mayo de 2010

En el supuesto de hecho del presente recurso se
presenta en el Registro de la Propiedad, testi-
monio de la sentencia dictada en procedimiento
de separacion que aprueba el convenio regula-
dor aportado a los autos, en el que una vivienda,
inicialmente adquirida por la esposa, es vendida
al esposo, subrogandose éste en la hipoteca que
pesa sobre la vivienda. El Registrador deniega
la inscripcidn por exceder del contenido propio
del convenio regulador, siendo necesaria escri-
tura publica.

Admitido por este Centro Directivo (cfr
Resoluciones citadas en el Vistos), que el con-
venio regulador, como consecuencia de una se-
paracion o divorcio, una vez aprobado judicial-
mente, es titulo inscribible, debe determinarse
si en el caso presente, la compraventa que en
el convenio presentado se realiza, es contenido
propio de tal convenio o si, por exceder de las
operaciones liquidatorias de la sociedad conyu-
gal, debe contenerse en un documento distinto,
como es la escritura publica.

Proclamada en nuestro Derecho la posi-
bilidad de transmisién de bienes entre conyu-
ges por cualquier titulo (cfr. articulo 1323 del
Cédigo Civil), nada se opone a que éstos, con
ocasion de la liquidacion de la sociedad conyu-
gal preexistente, puedan intercambiarse bienes

privativos. Ahora bien, puesto que el objeto de
la liquidacién es exclusivamente la divisién por
mitad del haber resultante después de pagados
los acreedores consorciales (cfr. articulo 1404
del Cédigo Civil), no puede entenderse que
esas transmisiones adicionales de bienes priva-
tivos del patrimonio de un cényuge al del otro
tengan como causa exclusiva la propia liqui-
dacion del consorcio. Podrd haber en ocasio-
nes un negocio complejo, en el que la toma de
menos por un cényuge del remanente consor-
cial se compense con esa adjudicacién —a su
favor— de bienes privativos del otro cényuge
y, en otras, simplemente, negocios adicionales
a la liquidacién, independientes juridicamente
de ésta, con su propia causa, como es el caso
de la compraventa con subrogacion de hipoteca
formalizada en el convenio objeto del presente
recurso.

Lo anterior ha de tener adecuado reflejo
documental, siendo preciso en este caso forma-
lizarlo en la correspondiente escritura publica
otorgada por los interesados, lo que expresa-
mente prevé ademds el propio convenio aproba-
do judicialmente, y no pretender su inscripcion
en virtud de un negocio como el contenido en
el titulo calificado, que lo es exclusivamente de
liquidacién de sociedad conyugal.
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NOMBRAMIENTO DE DEFENSOR JUDICIAL
EN LOS PROCEDIMIENTOS EN LOS QUE SE EJERCITAN
ACCIONES DE FILIACION

Cuando el hijo cuya filiacién paterna se reclama es menor de edad, su comparecencia en juicio
debera efectuarse por su representante legal, que serd aquel a quien, en cada caso y por ley, le
corresponda serlo, esto es, el padre o la madre, por naturaleza o adopcidn, que tenga la patria
potestad sobre el menor (articulo 162 del CC), y el tutor (articulos 267 y 271.6.° del CC).

Pero claro, la duda nos surge en torno a si el representante legal estd defendiendo sus
propios intereses o los del hijo menor, debiendo cuestionarnos si en estos casos es necesa-
rio el nombramiento de un defensor judicial.

Si la demanda la dirige el presunto padre contra la madre y el hijo, ésta puede entender
que lo mejor para el hijo es que no se reconozca su filiacién paterna, pero cualquier otra
persona puede pensar que el verdadero interés del hijo estd en que se declare quién es su
padre biolégico.

El Tribunal Supremo dict6 inicialmente alguna resolucién en el sentido de que en estos
casos no existian intereses contrapuestos, asi por ejemplo en la Sentencia de 18 de diciembre
de 1999 indic6 que «no se ponen de manifiesto los extremos en que pueden entrar en con-
tradiccidn los intereses de la madre y del hijo en el pleito de filiacién, y menos cuando no se
aprecia esa contradiccion de intereses, en los procedimientos entablados para los supuestos
contrarios, esto es, cuando es la madre del menor la que demanda la filiacion paterna, por
lo que es indudable que en estos procedimientos el tnico interés que existe es el del menor,
pudiendo, en todo caso, tener intereses distintos la madre a los que corresponden de forma pri-
mordial al menor, que no entran en oposicién con los de su madre y, en todo caso, al oponerse
ésta a la pretension del actor, queda cumplido el principio de contradiccion, fundamento para
la obtencion de una decision justa; en estos supuestos la oposicion a la demanda se realiza con
mayor viveza que si fuera el propio menor, el que si hubiere podido actuar, se hubiere defen-
dido, pero en todo caso el hijo, como determina el articulo 137, podrd impugnar la paternidad
en la formay en los plazos que el citado precepto determina, segtin tiene declarado la jurispru-
dencia entre otras en las sentencias anteriormente citadas y la de 8 de febrero de 1991».

Sin embargo, es constante la jurisprudencia de nuestro alto tribunal en el sentido de
que, cuando la madre se opone a la demanda de reclamacion de paternidad, «son contrarios
los intereses de la madre demandada, que no quiere establecer en ningun caso la realidad
que sea procedente sobre la paternidad, con los intereses del hijo, tanto desde el punto de
vista de su persona como del orden publico del estado civil. El conflicto de intereses existe
cuando en la realizacién de los actos de guarda y proteccion la actuacién de los repre-
sentantes pone en peligro el beneficio del menor e incapaz al ser éste contrario al interés
subjetivo o personal de aquellos» (STS de 7 de noviembre de 2002).

Apreciacién de oficio por parte del Tribunal Supremo de la necesidad de nombrar un defen-
sor judicial a 1a menor respecto a la cual se insta la reclamacion de paternidad extramatrimo-
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nial al existir intereses contrapuestos con su madre. Se da la circunstancia de que la madre se
opuso a la préctica de la prueba biolégica. Tribunal Supremo, Sala 1.7, S. 4-3-2003.

Nulidad de lo actuado en un proceso de reclamacién e impugnacion de paternidad al no
haberse nombrado un defensor judicial a los menores, si bien, dado que ambos han alcan-
zado la mayoria de edad, procede darles traslado de la demanda para que manifiesten lo que
estimen necesario respecto a la cuestién litigiosa e, incluso, soliciten la practica de pruebas
que también estimen oportunas. Tribunal Supremo, Sala 1.7, S. 30-6-2004.

La representacion legal de los padres en relacion a sus hijos sometidos a la patria potestad
ha de quedar excluida cuando se compruebe la existencia de un conflicto de intereses que
pueda poner en peligro el del hijo, debiendo nombrarse a un defensor judicial que vele con
la necesaria imparcialidad por los derechos del menor en el procedimiento de reclamacion
de paternidad. AP Cadiz, Sec. 2.%, S. 1-2-2005.

Abhora bien, lo que interesa aclarar es en qué momento debe procederse al nombra-
miento del defensor judicial. Como indicaba la STS de 7 de noviembre de 2002, «la repre-
sentacion legal de los padres en relacion a sus hijos sometidos a la patria potestad queda
excluida cuando en la realizacién de uno o varios actos se compruebe la existencia de con-
flicto de intereses que puede poner en peligro el interés del hijo al que representan. Una vez
acreditado este extremo el Juez procederd al nombramiento de un defensor que represente
al menor en juicio y fuera de él. El nombramiento de defensor judicial opera siempre en
situaciones concretas; siempre que en algin asunto el padre y la madre tengan un interés
opuesto al del hijo no emancipado y el defensor judicial se nombra para el acto concreto en
el que hay conflicto de intereses».

Por tanto, siguiendo lo indicado en la anterior sentencia, el Juez, bien de oficio o a
peticion del Ministerio Fiscal, e incluso de la parte actora, acordard el nombramiento del
defensor judicial en el momento en el que advierta la existencia de intereses contrapues-
tos. Normalmente en este tipo de procedimientos no suele acordarse el nombramiento del
defensor judicial hasta tanto se analice la posicién que adopta la madre al contestar a la de-
manda, ya que no es igual que, por ejemplo, se someta al resultado de la prueba bioldgica
a que se oponga desde un principio a su prictica. Precisamente por ello, en la mayoria de
los casos se acuerda el nombramiento del defensor judicial en el momento en el que se ad-
vierte que la madre se opone a la préctica de la prueba bioldgica. Con la finalidad de evitar
dilaciones, seria bueno que en el auto de admisidn a trdmite se acordase por el tribunal re-
querir a la parte demandada a fin de que manifieste si se va o no a oponer a la practica de la
prueba bioldgica, de tal forma que, conocida con suficiente antelacion al juicio la posicion
de la parte demandada, podria acordarse ya el nombramiento del defensor judicial.

Para efectuar este nombramiento se abrird una pieza separada dentro del mismo procedi-
miento, y hasta tanto se proceda a su designacién quedara en suspenso el curso de los autos.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 299 del CC, el defensor judicial es la persona
que asume temporalmente la representacién y defensa de los intereses de los menores de
edad, o de los incapacitados cuando la persona que legalmente debe hacerlo (padres, tuto-
res o curadores) no lo hace. Se trata de un cargo judicial porque es necesaria una resolucion
judicial que acuerde su nombramiento. Cuando actiia debe obrar dentro de las facultades
precisas y concretas que se le han atribuido (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mar-
7o de 1994). Para evitar que el defensor judicial sea una prolongacién de la postura de la
madre, entre las distintas personas que puedan acceder al cargo deberd nombrarse a alguien
que no esté proximo al circulo de aquélla.
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I. GASTOS EXTRAORDINARIOS

Los hijos se han trasladado durante un
mes a Inglaterra para aprender inglés,
constando que el padre se persond en el
aeropuerto para despedirles. Posterior-
mente la madre reclama al padre el 50%
de los gastos de estancia y éste se opone
a dicha pretensién alegando que no dio el
consentimiento. ;Es viable esta causa de
oposicion?

Si el padre acompafi6 a los hijos al ae-
ropuerto cuando se trasladaron a Inglaterra
para aprender inglés no puede negarse al
abono de los gastos generados que tienen
la consideracion de extraordinarios, ya que
ello denota que conocia con antelacién su-
ficiente el motivo del viaje, la fecha y el ho-
rario de vuelo, no constando que mostrara
su desacuerdo previo remitiendo comuni-
cacién o misiva alguna que evidenciara la
discrepancia con tales extremos.

II. FILIACION

Interpuesta por el presunto padre biol6-
gico una demanda de reclamacion de pa-
ternidad no matrimonial, si la madre del
menor esta de acuerdo con el suplico de
la demanda ;puede allanarse y solicitar
la no imposiciéon de costas?

Aunque en esta clase de procedimien-
tos el allanamiento no tendrd la eficacia que
con cardcter general le atribuye el articulo
21 de la LEC, nada impide que la madre
reconozca como ciertos los hechos que
se contienen en la demanda y en los que
se sustenta la accién de reclamacion de la

paternidad. No obstante, ello no impedira
que continte el procedimiento para que se
practiquen las pruebas que bien el Ministe-
rio Fiscal o el Tribunal estimen oportunas.
La no oposicién de la madre a la accion de
reclamacién de paternidad si suele motivo
para la no imposicion de las costas.

ITII. CUESTIONES PROCESALES

La madre de un integrante de una pare-
ja de hecho ha interpuesto una deman-
da de juicio de desahucio por precario
reclamando la posesion del inmueble
tras haber salido su hijo del domicilio
al ejecutarse las medidas provisionales.
La conviviente de hecho se ha opuesto
a la demanda de desahucio alegando
litispendencia con el procedimiento de
adopciéon de medidas paterno filiales
donde esta pendiente de decision la atri-
bucion definitiva del uso de la vivienda.
(Puede tener éxito esta causa de oposi-
cién?

No existe litispendencia entre el de-
sahucio por precario y el procedimiento
sobre la ruptura de la pareja more uxorio
en la que ambos convivientes disputan el
uso de la vivienda en funcién de su vin-
culacién a la custodia de un hijo menor.
En el proceso de desahucio, el debate se
entabla entre la actora, copropietaria de la
vivienda, y quien la ocupa en virtud de una
provisional atribucidn judicial. En el pro-
cedimiento de fijacién de medidas paterno
filiales la madre del conviviente de hecho
no es parte.
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IV. REGIMENES ECONOMICO
MATRIMONIALES

En el procedimiento de separacién se
otorgé el uso de la vivienda familiar a la
esposa, quien ha venido ocupandola has-
ta la liquidacion de la sociedad conyugal.
En el momento de realizar el inventario
pretende el ex esposo que se incluya una
partida de activo consistente en un crédito
de la sociedad de gananciales frente a ella
por la utilizacién en exclusiva del inmue-
ble ;Puede tener amparo esta peticion?

No. La atribucién de uso de la vivienda
familiar a favor de la ex esposa no puede
dar lugar a una deuda pues aquella utiliza-
cion estd basada en el articulo 96 del CC
que otorga un derecho de uso que, de forma
reiterada entiende la jurisprudencia, no es
evaluable econémicamente.

V. PENSION ALIMENTICIA

El hijo mayor de edad se encuentra cur-
sando estudios universitarios en la capital
de provincia trasladandose al domicilio
familiar en el que convive la madre tini-
camente en periodos de vacaciones. Le
ha sido concedida una beca en cuantia de
5.500 euros anuales. ;Justifica esta cir-
cunstancia una reduccién de la pensién
alimenticia?

Las resoluciones de los juzgados y tri-
bunales que se han pronunciado sobre esta
cuestion centran su punto de mira en la ca-
pacidad econémica del padre, dado que si
ésta es alta, ninguna trascendencia modi-
ficativa tiene la percepcion de la beca. Sin
embargo, cuando el padre recibe escasos
ingresos se opta por reducir la cuantia de
la pension alimenticia, debiendo tenerse en
cuenta, ademads, que la escasa convivencia
con la madre motiva que ésta tenga también
que hacer alguna aportacién econdémica
para cubrir las necesidades del hijo, siem-

pre claro estd, que cuente con ingresos pro-
pios suficientes.

VI. EJECUCION DE SENTENCIA

Si la oposicion a la ejecucién por impago
de pensiones alimenticias se estima par-
cialmente y sélo se reduce la deuda re-
clamada en una pequefia cantidad, ;qué
pronunciamiento procede en cuanto a las
costas?

Cuando la estimacién de la oposicién
no es sustancial en relacién con la totalidad
de lo reclamado puede aplicarse la teoria
del cuasi-vencimiento objetivo y condenar
en costas al ejecutado.

VII. CUESTIONES PROCESALES

No pudiendo practicarse la ratificacion
del equipo psicosocial en el acto del juicio
al no estar concluido el informe, finaliza-
do éste, se dio traslado a las partes para
que por escrito lo valorasen, y transcurri-
do dicho plazo el juzgado dict6 sentencia.
La parte demandada solicita la nulidad
de actuaciones al no haberse convocado a
vista para la ratificaciéon del informe. ;Es
causa de nulidad esta circunstancia?

No procede declarar la nulidad de ac-
tuaciones por no haber sefalado vista el
Juzgado tras la emisién del informe por el
equipo técnico habida cuenta que el articu-
lo 346 de la LEC indica que «EI tribunal
podra acordar, en todo caso, mediante pro-
videncia, que considera necesaria la pre-
sencia del perito en el juicio o la vista para
comprender y valorar mejor el dictamen
realizado».

VIII. PENSION COMPENSATORIA

La sentencia de instancia acordé la extin-
cién de la pensién compensatoria por con-
vivencia marital solicitando el ex esposo
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que aquélla produzca sus efectos desde
la fecha de presentacién de la demanda.
(Puede accederse a esta peticion?

En materia de efectos en cuanto a la ex-
tincién de la pensién compensatoria, es cri-
terio general que al precisar de una declara-
cion judicial su establecimiento, ese mismo
cardcter constitutivo ha de tener su extin-
cion, sin que quepa admitir, salvo supuestos
excepcionales en que quede suficientemente
justificada tal prevision, la eficacia retroacti-
va, siendo la fecha de extincion la de la sen-
tencia recaida en primera instancia.

IX. REGIMEN DE VISITAS

Si el progenitor custodio pide al juzgado
la suspension del régimen de visitas en
base a unos hechos infundados, con inde-
pendencia de que se desestime dicha pe-
ticién y se le impongan las costas ;puede
solicitarse algiin otro tipo de sancién?

El articulo 247 LEC previene que los
intervinientes en todo tipo de procesos de-
ben ajustarse en sus actuaciones a las reglas
de la buena fe, y afiade que los tribunales
rechazardn fundadamente las pretensiones
e incidentes que se formulen con manifiesto
abuso de derecho o entrafien fraude de ley
o procesal, y si estimaren que alguna de las
partes ha actuado conculcando las reglas de
la buena fe procesal, podran imponerles, de
forma motivada, y respetando el principio
de proporcionalidad, una multa que podré
oscilar de 180 a 6.000 €.

Se desarrolla asi, en el dmbito del pro-
ceso, el principio de la buena fe en el ejer-
cicio de los derechos que proclama, con
cardcter general, el articulo 7 del Cédigo
Civil, que excluye del amparo legal del
abuso del derecho o el ejercicio antisocial
del mismo. En consecuencia, podria solici-
tarse la imposicién de una multa

X. EJECUCION DE SENTENCIAS
EXTRANJERAS

Teniendo el ejecutado el domicilio en Ge-
tafe, interpone el Abogado del Estado la
demanda de ejecucion ante los Juzgados
de Madrid alegando que es de aplicacion
lo establecido en el articulo 15 de la Ley
52/1997, de 27 de noviembre. ;Lleva ra-
z6n el Abogado del Estado o la compe-
tencia es de los Juzgados de Getafe?

La circunstancia de que el Abogado del
Estado sea el que presenta la demanda de
ejecucion de sentencia extranjera no conlle-
va que, por aplicacion del articulo 15 de la
Ley 52/1997 de 27 de noviembre, la compe-
tencia deba ser de los juzgados de la capital
de provincia, dado que el Estado no es parte
interesada actuando aquél en representacion
de un particular.

XI. REGIMENES ECONOMICO
MATRIMONIALES

En el acto de formacién de inventario el
esposo pretende incluir en el pasivo de la
sociedad de gananciales los importes de
los impuestos de circulacion de distintos
afos, tasas de la ITV y seguro del vehicu-
lo. La esposa se opone a ello alegando que
aquél es el unico usuario del vehiculo y
que por tanto debe asumir el pago de ta-
les gastos. ;Lleva razon la esposa?

En efecto, es criterio jurisprudencial
que estos gastos deben afrontarse por el
usuario del vehiculo (asi, por ejemplo, las
sentencias de la AP Valencia, Sec. 10.%, de
10 de febrero y 7 de marzo de 2005).

XIL. PENSION ALIMENTICIA

Se da la circunstancia de que ni en la
Sentencia dictada por el Juzgado ni en
la dictada por la Audiencia Provincial se
fij6 indice alguno de actualizacién para la
pensién alimenticia, no habiéndose solici-
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tado por la parte beneficiaria aclaracion
alguna a dichas sentencias. Transcurridos
tres afnos desde la dltima sentencia surge
la duda de sila actualizacién de la pension
debe solicitarse por via de modificacién de
medidas o en ejecucion de sentencia.

Teniendo en cuenta que no se ha pro-
ducido ningiin cambio de circunstancias, la
solucion juridica parece apuntar a la ejecu-
cién de sentencia. Este es el criterio genera-
lizado entre los juzgados y tribunales dado
que el articulo 91 del CC da cobertura legal
a esta peticion en esta fase procesal.

XIII. FILIACION

(Puede acumularse a la accién de recla-
macion de paternidad la accién de divi-
sién judicial de la herencia?

No. Ambas acciones se tramitan por
procedimientos de distinta clase por lo que
resulta de aplicacion lo dispuesto en el ar-
ticulo 73.1.1.% de la LEC.

XIV. EJECUCION DE SENTENCIA

Solicitada por la parte ejecutada la ce-
lebracion de vistas en el incidente de
oposiciéon a la ejecucién y la practica de
pruebas, el juzgado, después de recibir el
escrito impugnando la oposicion a la eje-
cucion, dicta auto resolviendo la cuestion.
(Existe base para solicitar la declaraciéon
de nulidad de actuaciones?

La peticién del ejecutado sobre ce-
lebracion de vista no resultaba ajena a la
normativa reguladora del procedimiento
de ejecucion, habida cuenta que dicho acto
procesal viene contemplado en el articulo
560 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y
ello sin perjuicio de no ser vinculante. Pero
efectuada la peticion el tribunal debera re-
solver su procedencia, accediendo a la mis-
ma tan s6lo si los documentos aportados re-

sultan insuficientes para la final resolucién
del conflicto suscitado.

En consecuencia, y no habiéndose dado
respuesta a una peticién sobre actuaciones
procesales que, de otro lado y en atencion
a los términos en que quedd configurado el
debate litigioso, no pueden, en principio,
calificarse de absolutamente inocuas de
cara a la final decisién de la probleméti-
ca de fondo suscitada, procede declarar la
nulidad de los Autos apelados, debiendo el
Juzgado pronunciarse expresamente sobre
la celebracion de la vista interesada por el
ejecutado y, en su caso, y dentro de dicho
acto procesal, acerca de la pertinencia de
los medios de prueba que pudieran pro-
poner una y otra parte, resolviendo poste-
riormente, y conforme a derecho, sobre la
oposicién formulada.

XV. GASTOS EXTRAORDINARIOS

El progenitor custodio reclama al otro
una determinada cantidad en concepto
de gastos extraordinarios conforme a lo
pactado en el convenio regulador en el
que se indicé que «El padre, ademas del
pago de la pension alimenticia, abonaria
el 50% de los gastos extraordinarios». El
padre se opone a dicha peticién alegando
que no dio su consentimiento a la reali-
zacién del gasto. ;Puede estimarse esta
causa de oposicion?

La falta de consentimiento esgrimida
por la parte apelante no puede acogerse,
ya que el consentimiento del demandado
no esta previsto en el convenio como exi-
gencia para el abono al 50% de los gastos
extraordinarios.

XVI. CUESTIONES PROCESALES

(Si la madre y el hijo residen en nuestro
pais, tienen jurisdiccion los tribunales es-
paiioles para conocer del procedimiento de
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modificacion de medidas de una sentencia
dictada por un tribunal extranjero?

Si el domicilio habitual tanto de la ma-
dre como del hijo estd en Espaifia, son de
aplicacion los articulos 3 y 8 del Reglamen-
to Comunitario 2201/2003 y, por tanto, los
tribunales espaifioles tienen competencia
internacional para tramitar la demanda de
modificacién de medidas, debiendo tenerse
en cuenta que el Tribunal Supremo ha sefia-
lado reiteradamente que el procedimiento
de modificacién de medidas es un procedi-
miento independiente del anterior en el que
se acordaron las medidas.

XVII. PENSION ALIMENTICIA

(Es procedente fijar una limitaciéon tem-
poral a la pensién alimenticia del hijo
que con 22 afios se encuentra cursando
tercero de carrera?

Si se acredita que el hijo no sufre un
retraso excesivo en la finalizacion de los es-
tudios universitarios, los tribunales se mues-
tran partidarios de no limitar temporalmente
la pension. Otra cuestion distinta es la que se
presenta cuando el hijo de veintiséis o vein-
tisiete afios no ha finalizado aun la carrera,
decantandose algunos tribunales por limitar
la pension alimenticia a unos afos.

XVIII. VIVIENDA FAMILIAR

Si constante el matrimonio el esposo con-
certé un contrato de arrendamiento con
un tercero y con el tiempo fallece ;tiene
caracter ganancial el contrato y por lo
tanto no es precisa la subrogacion de la
viuda prevista en la LAU?

La participacién del cényuge que no
suscribié el contrato en la titularidad del
arrendamiento se hace siempre por el me-
canismo de la cesién infer vivos o mortis
causa, esto es, deriva de la convivencia y
no de la ganancialidad. Por consiguiente,

es necesario que la viuda, dentro de los
tres meses siguientes al fallecimiento, se
subrogue en legal forma en el contrato de
arrendamiento. El Tribunal Supremo en su
Sentencia de 3 de abril de 2009 zanj6 en
este sentido la polémica doctrinal y juris-
prudencial que existia al respecto.

XIX. FILIACION

El hijo mayor de edad, teniendo conoci-
miento de quién era su padre biolégico,
esperé a su fallecimiento e interpuso la
demanda de reclamacién de paternidad
contra sus herederos, alegando estos ulti-
mos que s6lo se persigue un movil econé-
mico en la reclamacién. ;Puede conside-
rarse esta conducta un ejercicio antisocial
del derecho?

No. Por mucho que pueda cuestionarse
esta tardanza en el ejercicio de la accidn,
esta circunstancia no tiene ninguna conse-
cuencia préctica a efectos de la estimacion
de la demanda.

XX. GASTOS EXTRAORDINARIOS

La celebracion de la primera comunién
suele venir acompafnada de una serie de
gastos que en ocasiones son de cierta im-
portancia. ;Qué régimen de pago deben
tener estos gastos?

No cabe duda de que se tratan de gas-
tos extraordinarios pues se generan por un
evento que se celebra una sola vez. La cues-
tion controvertida se centra en determinar, a
falta de acuerdo entre los progenitores, qué
gastos deben ser compartidos por ambos o
en solitario por cada uno de ellos. El criterio
jurisprudencial mas extendido es partidario
de que los de compra del traje de comunién
sean abonados por ambos progenitores por
mitad. El reportaje fotografico, si no es
de elevada cuantia, también se trata de un
gasto repercutible a ambos progenitores, si

-291 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

bien existen resoluciones que han acordado
que, por el elevado importe, se considera
totalmente injustificado y han desestimado
la reclamacién que se hace al progenitor no
custodio. Por dltimo, los gastos del banque-
te, si no se celebra conjuntamente, deben
ser abonados exclusivamente por el proge-
nitor que lo organiza, ya que lo normal es
que cada uno de ellos celebre separadamen-
te el evento aunque en fechas distintas.

XXI. REGIMENES ECONOMICO
MATRIMONIALES

En el acto de la formacién de inventario,
después de ratificarse la parte actora en
la propuesta que realiz6 con su escrito
inicial, el demandado presenté su pro-
puesta de inventario acordandose por el
Secretario Judicial citar a las partes a
vista al comprobar que existian discre-
pancias entre ambas propuestas. ;Es co-
rrecta esta decision?

No. Formulada propuesta de inventario
por la parte demandada, debe darse trasla-
do a la parte actora para que se pronuncie
sobre la inclusion o exclusién de los bie-

nes y deudas que propone el demandado,
para que, de esta forma, el Secretario judi-
cial determine con claridad en qué partidas
existe discrepancia y en cudles acuerdo. En
un supuesto andlogo, la AP de Valencia,
Sec. 10.%, en su auto de 12 de enero de 2010
declard la nulidad de actuaciones.

XXII. CUESTIONES PROCESALES

En el mismo dia en el que se present6 la
solicitud demedidas provisionales previas
se inst6 también la demanda de divorcio.
(Puede admitirse a tramite la solicitud de
medidas provisionales previas?

En principio, aplicando literalmente lo
establecido en el articulo 771 de la LEC, la
solicitud de medidas provisionales previas
no podria ser admitida dado que ya se estd
tramitando el procedimiento de divorcio.
Sin embargo, teniendo en cuenta que el
contenido de las medidas previas es el mis-
mo que el de las medidas provisionales o
coetdneas, si que podrd admitirse la soli-
citud, pero como medidas provisionales
coetdneas previstas en el articulo 173 de la
LEC.
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LA IDENTIDAD GENETICA Y LA INTIMIDAD:
UN CONFLICTO DE DERECHOS

Aurelia Maria RoMERO CoLOMA
Abogado

En el seno del Derecho de Familia —aunque con implicaciones en otras ramas del Orde-
namiento Juridico—, no cabe duda que uno de los temas mas candentes y apasionantes, asi
como polémicos, que hay planteados en la actualidad, es, sin lugar a dudas, el referido al
derecho a la identidad genética y sus conflictos, inevitables, con otros derechos, especial-
mente con el derecho a la intimidad.

En este trabajo, voy a plantear la cuestion de si el derecho a la identidad genética ha de
prevalecer, o no, frente al derecho a la intimidad.

En primer lugar, cabe preguntarse si existe, efectivamente, un derecho a la identidad
genética, es decir, un derecho del hijo a conocer quién es su padre —y su madre—, un
derecho a conocer su origen biolégico, y ello frente a la problemdtica que genera el anoni-
mato de los donantes (cuando nos encontramos con hijos nacidos como consecuencia del
empleo de técnicas de reproduccién humana asistida.

Agustin ROMERO PAREJA puso de manifiesto, a este respecto, que el acceso al cono-
cimiento de la auténtica y verdadera identidad de la persona es un proceso que se desarrolla
y regula por medio del principio de veracidad bioldgica, principio que ha sido acogido, de
manera expresa, en los paises anglosajones, como Alemania, asi como en la Constitucién
suiza y en nuestro propio Ordenamiento Juridico —si bien con limitaciones o, quizd, ca-
bria hablar de limites a este fundamental derecho—. En los Paises Bajos, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de abril de 1994 acept6 el derecho del nifio a su personalidad,
comprensivo, entre otros derechos, al de conocer la identidad de sus padres bioldgicos.

El pais vecino, Francia, promulgé la Ley ndmero 1993, de 22 de enero de 2002, relati-
va al acceso a los origenes de las personas, por la que se cre6 un Consejo Nacional para la
Busqueda de los Origenes Personales.

Por lo que respecta a la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
existe un importante bloque de Sentencias, pero, para resumir, hay que destacar la dicta-
da el 20 de febrero de 2003, en el llamado asunto o caso Odievre, asi como la Sentencia
Marchx. En esta tltima Sentencia, el Tribunal recuerda la proteccion que el articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos concedi6 al derecho a la identidad, al desarrollo
personal y a entablar y desarrollar relaciones con los semejantes y el mundo exterior. Y se
afirm6 algo muy importante por lo que a nuestro tema respecta: que el interés vital, prote-
gido por el Convenio, es obtener las informaciones necesarias para el descubrimiento de
la verdad en un aspecto tan importante —yo dirfa tan vital- como lo es la identidad de los
progenitores.
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De lo que se trata, en definitiva, es de que el hijo conozca su historia personal —su
biografia y sus antecedentes— y, para adquirir ese conocimiento, obvio resulta afirmar que
necesita saber quiénes son sus progenitores, la identidad de éstos, pues fueron ellos los que
le dieron la vida y son los que, en consecuencia, constituyen los cimientos de esa historia
personal, su base, su fundamento.

Desde el punto de vista constitucional, hay algunos preceptos en nuestra Carta Magna
que se pueden aducir como fundamento de este derecho a la identidad genética. En primer
lugar, citemos el articulo 10, que, a modo de pértico del Texto Constitucional, estd referido
a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de su personalidad. Es evidente que una
persona que no conozca sus origenes genéticos mal podrd desarrollarse como persona y
mal podrd expandirse su personalidad, atin en crecimiento mientras el menor no ha adqui-
rido la plena capacidad.

El articulo 15 de la Constitucién también entronca con el derecho a la identidad genéti-
ca, ya que estd dedicado al derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica. Obviamen-
te, serd la integridad psiquica la que entra en juego por lo que respecta a este tema.

El articulo 39.2 del Texto Constitucional establece que los poderes publicos han de
asegurar la proteccién integral de los hijos, siendo €stos iguales ante la Ley, con indepen-
dencia de su filiacion —y de las técnicas por las que vienen al mundo, cuando se trata
de reproduccién humana asistida, cabria afiadir—, posibilitando, ademads, segun el Texto
Constitucional, la Ley la investigacién de la paternidad. Este dltimo inciso quiere decir, a
mi juicio, que la Ley ha de proporcionar a todos los hijos —sin excepciones, porque, si
hubiera excepciones, el propio Texto de la Constitucidn deberia hacer hincapié en esas ex-
cepciones— la posibilidad de conocer quién es su padre (y su madre), o sea, la posibilidad
de acceder a sus datos genéticos, conforme a su derecho a la identidad genética.

Y el apartado 4 del articulo 39, ya citado anteriormente, afirma que «los nifios gozaran
de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velen por sus derechos».

Veamos ahora como la Ley de Reproduccion Humana Asistida (en adelante, LRHA),
puede pugnar con el derecho a la identidad genética, planteando un conflicto de derechos
que corresponde al jurista resolver.

*IDENTIDAD GENETICA Y LEY DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA: La
LRHA, del afio 1988, plantea unos conflictos importantes.

En primer lugar, es obligado referirse al tema del secreto en la donacién de gametos y
embriones. ROMEO CASABONA puso de relieve que la usuaria de las técnicas de repro-
duccién asistida no puede elegir al donante, ni aportar tampoco su propio donante, salvo en
el supuesto de la donacidn de semen, siempre y cuando alegue la situacion de pareja con el
varén donante y €ste asuma tal condicion efectiva, asi como las obligaciones —legales—
de paternidad que le correspondan.

La inconstitucionalidad del anonimato en la donacién de gametos ha sido ratificada por
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999, que resolvié el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la LRHA.

Segun la Sentencia citada, dicho anonimato responde a la necesidad de cohonestar la
obtencion de gametos y embriones susceptibles de ser utilizados en las TRHA orientadas a
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fines terapéuticos y a combatir la esterilidad humana, con el derecho a la intimidad de los
donantes, lo que, segtn criterios del Alto Tribunal, contribuye a favorecer el acceso a estas
técnicas y a evitar las dificultades de conseguir el material genético para llevarlas a cabo.
Pero, en el supuesto que entrd a resolver el Tribunal Constitucional, en relacién con esta
Sentencia, no era deseo de las interesadas —hermanas— preservar, entre si, el derecho a
la intimidad sobre dicha cuestion. Es decir, la hermana fértil renunciaba, de antemano, a
permanecer en el anonimato, como donante de ovocitos, frente a su hermana infértil.

Segun la Sentencia, la Constitucion hace al legislador un mandato, en el sentido de que
se ha de posibilitar la investigacién de la paternidad, pero ello no supone, ni conlleva, que
exista un derecho incondicionado de los ciudadanos que tenga por objeto la averiguacion,
en todo caso, y al margen de la concurrencia de causas justificativas que lo desaconsejen,
de la identidad de progenitor. Es decir, a mi juicio, lo que en un texto —la Constitucion, ar-
ticulo 39— se dice que se haga, se desdice en segiin qué circunstancias y segtin qué causas
que justifiquen esa decision —negativa— en relacion con la paternidad y con la identidad
genética del hijo.

La cuestion del anonimato del donante y su posible inconstitucionalidad es uno de los
temas mds complejos y debatidos que plantea la reproduccién humana asistida.

Un amplio sector doctrinal —al que me he adherido desde hace tiempo— entiende
que el establecimiento del anonimato del donante atenta, efectivamente, contra el principio
de verdad bioldgica y el derecho de toda persona de conocer su origen, incardinado en el
derecho al libre desarrollo de la personalidad. En el articulo 2.5 de la Ley de Reproduccion
Humana Asistida, se impone al Médico el estricto secreto de la identidad de los donantes,
afladiendo el articulo 5.5 que «la donacién serd an6nima, custodidndose los datos de iden-
tidad del donante en el més estricto secreto y en clave en los Bancos respectivos y en el
Registro Nacional de Donantes».

«Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por sus representantes legales, a obtener infor-
macion general de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a
la receptora de los gametos».

«Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un comprobado
peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penales,
podra revelarse la identidad del donante, siempre que dicha revelacion sea indispensable
para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto (...) Dicha revelacién tendr4 ca-
récter restringido y no implicard, en ningtn caso, publicidad de la identidad del donante».

La doctrina ha adoptado dos teorias, contrapuestas, en torno a la posible inconstitucio-
nalidad del donante en la Ley de Reproduccién Humana Asistida: 1.* considerar incons-
titucional la disposicién del anonimato: en esta postura se sitia PANTALEON PRIETO,
afirmando que el precepto citado conculca los siguientes articulos de la Constitucion: el
articulo 39.2, que impone el denominado principio de «verdad biolégica» en materia de
filiacidn, asi como que el negar a unos hijos la posibilidad de conocer su filiacién biol6gi-
ca frente a otros, atenta contra el derecho a la igualdad establecido en el articulo 14 de la
propia Constitucion.

Este planteamiento adoptado por PANTALEON PRIETO no es, sin embargo, correc-
to, a mi juicio, ya que el Tribunal Constitucional se ha encargado de poner de manifiesto,
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en reiteradas ocasiones, que no afecta a la igualdad el hecho de que existan tratamientos
distintos para situaciones distintas, siempre que la distincidn esté justificada y no sea me-
ramente arbitraria, irrazonable o caprichosa (Sentencias del Tribunal Constitucional de 12
de febrero de 1986 y 24 de julio de 1984, entre otras).

— El articulo 10 de la Constitucidn, ya que degrada al hijo a la condicién de objeto,
atentando contra su dignidad, al ocultarle a su padre de modo sistematico, sin jus-
tificacion alguna. Reconduce la inconstitucionalidad al derecho a conocer el propio
origen.

— El articulo 15, ya que la revelacién del donante —en punto al derecho a la vida y a la
integridad fisica y/o psiquica— puede resultar necesaria para proteger dichos bienes, y
no solo la vida del nacido, tnico caso permitido por el articulo 5.5 de la citada Ley.

— El articulo 39.3, que impone el deber de los padres de prestar asistencia a los hijos,
sobre todo en aquellos casos en que la pareja de la receptora no aceptase la procrea-
cion, lo que también podria conculcar el principio de la igualdad constitucional.

2.% teoria que admite la constitucionalidad de la disposicién: es la tesis mantenida, en-
tre otros, por José Luis LACRUZ BERDEIJO, al entender que el legislador constitucional
no se planted la existencia de estas técnicas de reproduccién humana asistida, pensando,
en cambio, en todo momento, en la cépula natural, concluyendo que es 16gico admitir un
trato diferenciado de ellas, dada la nula relevancia de la voluntad del donante en la eleccién
de la usuaria.

Seglin CARBAJO GONZALEZ, nos encontramos ante una nueva realidad juridica,
regida por principios y normas propias distintas de la filiacién convencional, lo que parece
contradecir su postura contraria al anonimato basdndose en los preceptos de esa materia
distinta.

BERCOVITZ defiende también el anonimato, tomando como fundamento que la ge-
neralizacion de estas técnicas se basa, precisamente, y de modo necesario, en dicho ano-
nimato, entendiendo que existe base suficiente para defender una interpretacién en la que
dicha investigacion quede limitada a los supuestos de fecundacion natural, pues, para este
jurista, en los casos de reproduccién humana asistida, no se puede hablar de verdadera
paternidad.

Por su parte, RIVERO HERNANDEZ parte, igualmente, de la existencia de una cate-
goria juridica diferente, distinta, enfrentando padres por naturaleza a padres civiles, aunque
este autor se muestra mas tarde rotundamente en contra del anonimato, en base al derecho
del hijo a conocer su origen bioldgico, en cuanto manifestacion del derecho constitucional
al libre desarrollo de la personalidad. Este jurista, sin embargo, paraddjicamente, rechaza
el derecho del donante a conocer la identidad del hijo. Pero estimo que tan negativo y
perjudicial puede ser que el hijo no conozca quién es su padre biolégico, cuanto que el
progenitor no pueda acceder al conocimiento de quién es su hijo bioldgico.

Otros autores, como YEDO LLAGUE, parten de la base de que el principio de veraci-
dad bioldgica debe ceder ante la inmunidad juridico-familiar, debiendo facilitarse al hijo
mayor de edad conocer la identidad genotipica de su progenitor y, con el consentimiento
de éste, su propia personalidad.
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El articulo 5.5 de la Ley citada atribuye a los hijos nacidos mediante las técnicas de
reproduccion artificial, o a sus representantes legales, el derecho a obtener informacién ge-
neral de los donantes, a reserva de su identidad, lo que, segtin la propia Sentencia comen-
tada, garantiza el conocimiento de los factores, o elementos, genéticos, y de otra indole de
su progenitor.

Cabe plantearse si, desde este punto de vista, queda, con esta regulacion salvaguar-
dado el derecho de los hijos nacidos en estas condiciones —especiales— a su identidad
genética, si por tal concepto se entiende el poder acceder a conocer a sus progenitores (0
progenitor), o sea, a los donantes de gametos.

A mi juicio, ni la Ley de Reproduccién Humana Asistida, ni la Sentencia, citada ante-
riormente, garantizan la proteccion y el respeto a este fundamental derecho a la identidad
genética del hijo que quiere conocer a su padre, saber quién es, ni del progenitor que quiere
conocer a su hijo. Recordemos, en este sentido, las dos facetas que estimo que debe tener
el derecho a la identidad genética.

La Sentencia del Tribunal Constitucional citada anteriormente afirmd, en cambio, que
la regulacidn, al preservar la identidad de los donantes, no ocasionaba consecuencias perju-
diciales para los hijos con alcance bastante para afirmar que se produzca una desproteccion
de éstos.

Esta misma Sentencia aludi6 al derecho a la intimidad, derecho que, desde mi punto
de vista, es el que queda protegido —y prevalece— por encima del derecho a la identidad
genética, al menos en el marco de estas técnicas de reproduccién humana asistida e igual
se puede decir del &mbito de las adopciones, si bien este dltimo tema mereceria, por si solo,
un comentario aparte y detenido.

Hay que resaltar que el anonimato del donante no sélo se defiende en nuestro pais.
Otras legislaciones lo tienen establecido. Por ejemplo, en Italia, los Tribunales —Senten-
cia del Tribunal de Menores de Turin de 4 de febrero de 1986— y algunos autores, como
LIPARI, han entendido que los intereses de las parejas que acuden a este tipo de técnicas
son de tal categoria que ponen fuera de juego el interés del hijo para indagar sobre su padre
bioldgico.

En Suecia, la Ley mantiene la no publicidad de la forma de nacimiento, pero permite
al hijo, siempre que éste haya alcanzado madurez suficiente, el acceso a la identidad del
donante de esperma.

Cabe citar una tercera tesis a la que me refiero a continuacion:

3.7 teoria de cardcter limitado, que se funda en el derecho de toda persona a la salud,
funddndose en los articulos 15 y 43 de nuestra Constitucién, y reconoce la posibilidad de
conocer los datos genotipicos del donante, entendiendo algunos autores que el derecho a
conocer el propio origen podria incluir los datos psiquicos y caracterioldgicos, al formar
éstos parte de la identidad personal, si bien manteniendo el anonimato del donante, a no ser
que se cuente con el consentimiento de €ste y se necesite por circunstancias graves.

El carécter secreto de la donacién de gametos y embriones ha suscitado, l6gicamen-
te, diversas criticas y posturas enfrentadas. Segin Yolanda GOMEZ SANCHEZ, hay que
cuestionarse la constitucionalidad del anonimato del donante, por cuanto impide, fuera de
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supuestos excepcionales, conocer su origen genético a los hijos nacidos por este procedi-
miento, o sea, les impide conocer la verdad bioldgica, lo que constituye, a juicio de esta
autora —juicio con el que estoy plenamente de acuerdo— una vulneracion de un derecho
inherente a la dignidad personal, entendida esta dltima en los términos reconocidos por el
Convenio de Oviedo relativo a los Derechos Humanos y la biomedicina, Convenio que fue
firmado por Espaia el 4 de abril de 1997. El articulo 1 de este Convenio establecié que
«las Partes en el presente Convenio protegeran al ser humano en su dignidad y su identidad
y garantizardn a toda persona, sin discriminacién alguna, el respeto a su integridad y a sus
demds derechos y libertades con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina.
Cada parte adoptara en su legislacion interna las medidas necesarias para dar aplicacién a
lo dispuesto en el presente Convenio».

Me interesa destacar, a la vista de este articulo del Convenio, como queda protegida
la persona que desee conocer su identidad bioldgica, que desea, con necesidad imperiosa,
saber quiénes son sus progenitores. Recordemos que el conocer los origenes bioldgicos
puede constituirse en una obsesion, afectando a la psique humana e impidiendo que el ser
humano, en estas condiciones, sea verdaderamente feliz y desarrolle una vida plena y sin
traumas.

Y, sin embargo, es curioso que la Ley de Reproduccion Humana Asistida afirme, en
contrapartida, proteger los derechos humanos y la dignidad de la persona. Pensemos, por
ejemplo, en el supuesto de las donaciones entre hermanas gemelas univitelinas. El acuerdo
de donacién de ovocitos entre hermanas gemelas univitelinas no es factible legalmente,
por cuanto quiebra el secreto de la identidad del donante, y constituye, asimismo, una in-
fraccion administrativa grave, dando incluso lugar a posibles responsabilidades de caricter
penal y civil. E incluso si pensamos en el derecho a la reproduccién humana asistida como
un derecho al que deberian tener acceso todas las personas, podria quedar conculcado, ya
que, pudiendo ocurrir que la hermana fértil fuera la donante ideal de la hermana infértil,
quedaria, sin embargo, descartada esa posibilidad de realizar la donacién por la existencia
de la obligacién legal de respetar el secreto de la identidad de los donantes.

Creo que es evidente que la Ley de Reproduccion Humana Asistida deberia dar un
cauce, y una oportunidad, para que los supuestos de donacién entre familiares tuvieran una
prevision especifica y se resolvieran de forma satisfactoria para las partes afectadas, de un
modo similar, quizd, a lo que se hace en el dmbito de los trasplantes de 6rganos entre fa-
miliares, cuando el donante estd vivo, existiendo la dispensa del deber de confidencialidad
entre los directamente afectados.

Sin embargo, como puede observarse, no se ha legislado en este sentido y los resul-
tados de esta ausencia de legislacion al respecto genera, como hemos podido comprobar,
resultados absurdos, sin sentido, lo cual podria haber sido previsto y evitado.

Es interesante destacar, al hilo de lo expuesto, que, a proposito de esta Sentencia de
nuestro Tribunal Constitucional, de 17 de junio de 1999, es muy interesante el Voto Par-
ticular formulado por el Magistrado Manuel JIMENEZ DE PARGA, manifestando su dis-
crepancia en relacion con la clase o tipo de Ley que ha de regular, con estricto criterio
constitucional, aquello que, de una manera directa y esencialmente, afecte a la dignidad
de la persona, valor juridico fundamental, con los derechos inviolables inherentes a ella,
entendiendo, con toda rotundidad, que la ley recurrida es inconstitucional.
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Este Magistrado hizo referencia, efectivamente, a la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 53/1985, en la que se declaré lo siguiente: «Nuestra Constitucion ha elevado (...) a
valor juridico fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los derechos que
le son inherentes, se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo de la personalidad
(articulo 10) y los derechos a la integridad fisica y moral (articulo 15), a la libertad de ideas
y creencias (articulo 16), al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
(articulo 18.1). Del sentido de estos preceptos —yo dirfa, més bien, de la armonizacién de
unos preceptos con otros— puede deducirse que la dignidad es un valor espiritual y moral
inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacién consciente
y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de
los demds...».

La Sentencia mencionada concluye afirmando que «la dignidad estd reconocida a to-
das las personas, con cardcter general...».

Desde mi punto de vista, estimo que el error en la Ley citada proviene de legislar sobre
materias en las que estdn directamente, e inmediatamente, afectados derechos fundamen-
tales de la persona, sin que el legislador tome conciencia, auténtica, de ello y de que no es
factible —ni oportuno— jugar con esos derechos fundamentales en aras de otros posibles
derechos, como puede serlo el derecho a la procreacién humana. Tengamos en cuenta que
el marco de los derechos fundamentales, en el que debe encontrarse inmerso el derecho a
la identidad genética, entronca directamente con toda la materia referida a la dignidad de
la persona, al libre desarrollo de su personalidad. Esto es imprescindible no olvidarlo y es,
precisamente, lo que muchas veces no se tiene en cuenta a la hora de legislar en materias
y en cuestiones de gran calado.

La existencia de donantes de gametos y preembriones aparece reconocida en la Ley
de Reproducciéon Humana Asistida y, concretamente, como ya ha quedado expuesto, en su
articulo 5. A estos donantes no se les va a atribuir responsabilidad alguna por el hecho de
ser «progenitores», es decir, son las personas que aportan Unicamente su material genético,
contribuyendo, con ello, y solamente a este fin, a crear nuevos seres humanos, nuevas per-
sonas. Carecen, por tanto, de las responsabilidades y obligaciones que tienen los progeni-
tores con cardcter general, obligaciones que se ponen de relieve en el articulo 154 del Cédi-
go Civil. Podriamos decir que los aportantes de material genético son unos «progenitores»
especiales, que estdn al margen de la legislacion general y, por tanto, al margen también
de esas obligaciones que tienen los padres para con sus hijos. Estamos, en consecuencia,
ante unos casos especiales, unos supuestos que se salen fuera del marco de la generalidad
y, por tanto, para estos supuestos hay que establecer unas normas, pero esas normas han de
respetar, igualmente, los derechos fundamentales, no s6lo de esos «progenitores», sino de
los hijos nacidos de ellos, en estas circunstancias especiales.
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INICIO DE LA SOLICITUD DE PRUEBAS DE PATERNIDAD
PRENATAL: POSIBLE EVOLUCION DE TALES PRACTICAS

Jorge A. MARFIL y Pedro GONZALEZ POVEDA
Marfil Abogados

Raquel RODRIGUEZ LOPEZ

Doctora en medicina

Tal y como se expuso en el articulo de opiniéon® e informe® sobre el impacto que en el
Derecho de Familia pudiera tener la disponibilidad tecnoldgica de andlisis de paternidad
prenatal de fetos a partir de la semana 14, hemos corroborado el inicio de dicha actividad
analitica y su demanda en procesos de nuestra especialidad. Su utilidad en dicho periodo
prenatal parece evidente como método definitivo para determinar si un hombre es o no el
padre de un individuo atn no nacido, y se solicita por quien no desea esperar al momento
del nacimiento para determinar la filiacién. De su aplicacion se deriva poder modificar la
filiacién surgida a partir del hecho del nacimiento, respecto a como establece el Cédigo
Civil quién es el padre, la madre y el hijo, mediante las formas de determinacion de la
filiaciéon matrimonial (articulos 115y 116) y de la no matrimonial (articulo 120). La infor-
macién genética de un nuevo ser, contenida en el ADN, se constituye y permanece desde el
momento de la concepcién, por lo que los resultados de un andlisis genético prenatal son
tan seguros y concluyentes como los realizados en nacidos, ahora de manera regular.

Entre los laboratorios de andlisis genéticos que actualmente estdn dispuestos a emitir
un informe en este 4ambito, algunos incluso ofrecen la realizacién de las pruebas de pater-
nidad prenatal con ADN fetal obtenido a partir de muestra de sangre materna. El andlisis
de la muestra de sangre periférica de la gestante contiene su ADN y el del feto, pudiendo
compararse con la del presunto/s padre/s bioldgico/s. Esto supone un avance radical, pues
estos andlisis prenatales no invasivos —sin riesgo alguno para la mujer embarazada ni para
el feto— constituyen una alternativa concluyente a las pruebas prenatales invasoras (como
la obtencién de liquido amnidtico) que si tienen muy dificil aceptacion en el dmbito judi-
cial por el riesgo que suponen para la gestacién. A pesar de que contindian sucediéndose
los articulos cientificos que tratan de asegurarse de si la muestra de sangre de la gestante
sirve para analizar genéticamente al feto, parece que ni la discreta fiabilidad técnica, ni la

(1) MARFIL, JA., y RODRIGUEZ-LOPEZ, R., «Witness to the New Prenatal Paternity Tests», JAML Law
Journal, Journal of the International Academy of Matrimonial Lawyers, Volume 2: Summer 2009.

(2) RODRIGUEZ LOPEZ R./MARFIL, J.A., y GONZALEZ POVEDA, P., «El Derecho de familia, testigo
de las nuevas pruebas de paternidad prenatal», Revista de Derecho y Genoma Humano-Law and the Human Genome
Review. Catedra Interuniversitaria Fundacién BBVA-Diputacion Foral de Bizkaia, de Derecho y Genoma Humano.
Universidad de Deusto, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, Espafia. ISBN: 1134-7198, nimero 30, enero-junio 2009.
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regulacion existente, limitan el negocio incipiente ni la decisiéon de las embarazadas de
someterse a estos andlisis; la motivacidn es poder tener los resultados en un plazo inferior
a una semana. Los laboratorios que comienzan a realizar estudios de paternidad prenatal
mediante técnicas no invasivas, advierten de la posible disminucién de marcadores genéti-
cos que seran capaces de analizar —atribuido a la dificultad de trabajar s6lo con muestra de
sangre de la embarazada— y no por ello dejan de indicar que su capacidad para excluir una
paternidad es del 100% (siendo estos casos realmente mucho més sencillos de demostrar)
y de asegurar una inclusién con mas del 99% de fiabilidad (hecho mucho mads discutible).
Todo ello serd ampliamente desarrollado en el préximo nimero de la Revista de Derecho
de Familia de Lex Nova, en el que se incluird el primer caso que conocemos de exclusion
de paternidad prenatal dentro de una pareja, resuelto ya en Estados Unidos y respecto al
que hemos sido consultados.
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INTERES LEGAL DEL DINERO

Ao %o
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

SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL (SMI) PARA 2010

21,11 euros/dia o 633,30 euros/mes.
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NDICE DE PRECIOS DE CONSUMO (DATOS INTERANUALES)
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PUBLICACIONES, NOTICIAS Y DATOS DE INTERES

TABLA ESTADISTICA DE PENSIONES ALIMENTICIAS
(CUANDO UN SOLO PROGENITOR OBTIENE INGRESOS)

Ingresos 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
800 181,6 263,3 299,6 350,5
875 198,6 288,0 327,71 3833
950 215,7 3127 355,8 416,2
1.025 2327 3374 383,9 449,1
1.100 249,7 362,1 412,0 481,9
1.175 266,7 386,8 440,1 514,8
1.250 283.,8 411,4 468,2 547,6
1.325 300,8 436,1 496,3 580,5
1.400 317,8 460,8 5244 613,4
1.475 334,8 485,5 552,5 646,2
1.550 3519 510,2 580,6 679,1
1.625 368.,9 5349 608,6 711,9
1.700 3859 559,6 636,7 744.8
1.775 402,9 584,2 664,8 7717,6
1.850 420,0 608,9 692,9 810,5
1.925 437,0 633,6 721,0 8434
2.000 454,0 658.,3 749,1 876,2
2.075 471,0 683,0 777,2 909,1
2.150 488,1 707,7 805,3 941,9
2.225 505,1 7324 8334 974.,8
2.300 522,1 757,0 861,5 1.007,7
2.375 539,1 781,7 889,6 1.040,5
2.450 556,2 806,4 917,6 1.073,4
2.525 573,2 831,1 945,7 1.106,2
2.600 590,2 855,8 973,8 1.139,1
2.675 607,2 880,5 1.001,9 1.171,9
2.750 624,3 905,2 1.030,0 1.204,8
2.825 641,3 929,8 1.058,1 1.237,7
2.900 658.,3 954,5 1.086,2 1.270,5
2.975 6753 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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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

La decision de aplicar el Derecho espafiol es correcta maxime cuando no se invoca por
la parte apelante que las normas patrias que regulan el divorcio sean contrarias al orden
publico peruano. La parte apelante critica la pasividad de la parte actora en relacién con la
prueba del Derecho peruano, pero también podria haber sido probado por esta parte que en
primera instancia pedia igual que la actora que se acordara el divorcio.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 20 de mayo de 2010]
No se han cumplido las exigencias probatorias necesarias para la aplicacion del Derecho
argentino del que s6lo obra en autos unas copias extraidas de Internet de la Ley argentina
nim. 23515 de Divorcio Vincular y, aun en el caso de entender aplicable esa legislacion ar-
gentina, cosa que no se hace, dicha legislacion nos remitiria al Derecho espafiol, pues sefia-
la el articulo 164 que: la disolucién del matrimonio se rige por la ley del dltimo domicilio
de los conyuges, esto es, la Ley espafiola, por ser Espaiia el lugar del dltimo domicilio.

[AP Baleares, Sec. 4.%, Sentencia de 7 de mayo de 2010]

Habiendo transcurrido s6lo 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]
La decision unilateral de la madre de cambiar a su hija menor de colegio, lo fue sin causa
justificada, toda vez que no obedecid a razones serias y fundadas. Sé6lo se aporta un con-
trato de trabajo de la madre de un mes de duracién y a tiempo parcial, suscrito, ademads,
con posterioridad 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.%, Auto de 3 de junio de 2010]
Una mera alegacion de ruptura del matrimonio por existencia de malos tratos continuados
en el 4&mbito familiar no es base suficiente para decretar la privacion de la patria potestad.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 20 de mayo de 2010]
Se acuerda la privacion de la patria potestad ya que hasta este momento ha sido total la
despreocupacion, en todos los dmbitos, del padre respecto de la menor, con la que no ha
tenido comunicacidén alguna, ni ha colaborado con la prestacion alimenticia, o de cualquier
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otro orden que en cada momento haya podido necesitar la menor, que cuenta ya con nueve
afos de edad, quien actualmente carece de la referencia paterna, en todos los dmbitos, con
ausencia total de la funcidn, los derechos y los deberes, que correspondia a la figura pater-
na y que se derivan de la institucién hoy analizada.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 7 de mayo de 2010]
Se declara la nulidad de la providencia que admitid a tramite el recurso de apelacion contra el
auto que atribuy6 a la madre la facultad de decidir el centro escolar ya que dicha resolucidn,
de conformidad con lo establecido en el articulo 156 del CC, no admite recurso alguno.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 7 de mayo de 2010]

Se acuerda el cambio de custodia a favor del padre al detectarse una desatencién 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]
Se valora decisivamente el insistente deseo del hijo menor (siete afios) de convivir con su
padre en Malaga, por lo que se acuerda el cambio de custodia que en el convenio regulador
se atribuy6 a la madre quien poco después traslado su residencia a Bilbao.

[AP Malaga, Sec. 6.%, Sentencia de 1 de julio de 2010]
Aunque el menor hasta entonces hubiera estado bien cuidado y feliz con la madre, el hecho
que sea pequefio —cuenta ya con cinco afios de edad— no debe ser dbice para una custodia
compartida recomendada tanto por el equipo técnico como por el Ministerio Fiscal.

[AP Baleares, Sec. 4.%, Sentencia de 30 de junio de 2010]
La pauta de no separar a los hermanos, ademds de no constituir un mandato rigido e im-
perativo, sino simplemente un principio més a tener en cuenta en la adopcién de esta clase
de medidas, queda suficientemente satisfecha mediante el régimen de visitas establecido,
haciendo coincidir a ambas hermanas con el progenitor no custodio de tal modo que, en la
préctica, al permanecer unidas durante su tiempo de ocio, pueden seguir manteniendo una
estrecha vinculacién acorde con la prevision legal.

[AP Asturias, Sec. 4.%, Sentencia de 11 de junio de 2010]

No se acuerda la custodia compartida dado que los padres tienen diferentes estilos educati-
vos y es conveniente para el equilibrio emocional de las menores que éstos consenstien las
reglas, normas y limites que se deben aplicar a las hijas.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 31 de mayo de 2010]

Se acuerda el cambio de custodia a favor del padre dado que se ha detectado que las hijas
tienen problemas de relacién con €l haber estado manipuladas por la madre, han cambiado
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constantemente de domicilio y el servicio de proteccién de menores detectd absentismo
escolar. [gualmente se sospecha que la madre pueda padecer algtin trastorno psicoafectivo
que estd afectando a su comportamiento y relacién con los demds y en especial en la rela-
cidén con sus hijas, siendo necesario que pueda recibir apoyo médico.

[AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 31 de mayo de 2010]
Se ha privado por ello al menor, sin motivo grave ni justificado, de una relacién con el otro
progenitor que resultaba fundamental para su desarrollo y formacién equilibrados, lo que
determina lo correcto de los pronunciamientos contenidos en el Auto recurrido, tanto en lo
que concierne a la modificacién del sistema de guarda, como en lo relativo a la suspension
temporal de las comunicaciones con la madre, y ello como medio de propiciar la adapta-
cion del menor al entorno paterno.
[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 28 de mayo de 2010]
Se ha elegido la opcién paterna por entender que el padre estd en posibilidad de implicarse
de un modo completo y adecuado, como lo viene haciendo, en la vida y en el desarrollo
integral de los hijos, que implica no solamente el cuidado y las atenciones personales ha-
cia aquellos, sino también el apoyo y la ayuda en las tareas escolares, siendo asi que €ste
cuenta con mayor disponibilidad horaria, por razén de las especiales circunstancias en las
que se desarrolla su trabajo, circunstancia esta dltima que no concurre en la madre, que
debe someterse a un horario laboral mas rigido, durante las semanas, incluyendo algtn fin
de semana, en sdbado, y una tarde.
[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 28 de mayo de 2010]
La edad de la menor, que ya ha alcanzado los 13 afios, con suficiente desarrollo de su
personalidad, y de sus facultades volitivas y cognoscitivas, propias de una adolescente de
tal edad, determina que se respete su decision de querer convivir con su padre, sobre todo
cuando este Tribunal no ha apreciado en la exploracion practicada, influencias externas
de la menor ni falta de consistencia o de justificacion del deseo expreso de vivir bajo la
compaiifa de su padre.
[AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 18 de mayo de 2010]
Se deja sin efecto la custodia compartida y se atribuye en exclusiva al padre ya que desde
que fue dictada la Sentencia de divorcio el hijo ha venido viviendo con su padre viendo a
su madre s6lo cuando ella lo llama. Coadyuva a la anterior conclusién que la madre ahora
vive con la abuela del menor y que el padre tiene una nueva pareja fruto de la cual ha naci-
do una hija que asiste al mismo colegio que el menor.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 18 de mayo de 2010]
El padre argumenta que la madre no dispone del tiempo necesario para atender al menor,
mientras que €l tiene todo el dia libre para hacerse cargo de €l y de esta manera, no seria
necesario que tuviese que acudir a una guarderia, pero teniendo en cuenta que la situacion
de desempleo debe ser transitoria y que el nifio siempre ha convivido con la madre, procede
desestimar la peticién de cambio de custodia.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 18 de mayo de 2010]
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La situacién de estancia y residencia en Madrid del demandante, con una jornada laboral
a tiempo completo, constituye no ya una situacién coyuntural o transitoria, sino dotada
de cierta consolidacién en el tiempo, lo que hace inviable el mantenimiento del sistema
de guarda y custodia compartida de las hijas por parte de ambos progenitores, debiendo
atribuirse la custodia exclusiva a la madre.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 6 de mayo de 2010]
Se atribuye la custodia al padre dado que a nivel relacional o familiar la mayor disfuncién del
sistema se encuentra en la relacion madre-hijo ya que por una parte intenta establecer con el
nifio un vinculo simbidtico propio de etapas anteriores (de la etapa de bebé) que denota un
apego ansioso, y por otra parte limita el contacto paterno-filial estando ella presente.

Ademas, en el caso de que se concediera la custodia a la madre es muy probable que no
favoreciera el régimen de visitas y que se estrechara atin mas un vinculo afectivo que in-
terfiere el desarrollo emocional del nifio pudiendo tener consecuencias futuras negativas
en su salud mental (autoestima, seguridad en si mismo, sexualidad).

[AP Madrid, Sec. 22.7%, Sentencia de 5 de mayo de 2010]

No es prudente con los 13 afios que tiene la hija establecer un régimen flexible de visitas
dependiente de su voluntad. Por contra, se considera necesario mantener visitas tasadas no
sOlo para que la menor evolucione positivamente en su relacién paterno-filial y en el entor-
no paterno creyéndose segura, sino para que no se sienta culpable frente a su madre quien
debe procurar la tranquilidad de su hija y su adaptacién a la situacién actual del padre
quien ha formado una nueva familia muy lejos de Palma. El padre también debe intentar
que la nifia se sienta querida y segura durante sus estancias en Melilla procurdndole un
ambiente familiar protector.

[AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 26 de julio de 2010]
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]
El periodo vacacional de verano se redistribuird, en vez de por mitades de un mes y medio
de duracidn, en periodos de 15 dias a disfrutar de forma alterna por cada uno de los proge-
nitores, hasta finalizar dicho periodo vacacional.

[AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 6 de julio de 2010]
Para evitar motivos de confusién o conflictividad entre los progenitores es preferible que la
visita intersemanal de fije en un dia concreto a que sea preavisada cada domingo mediante
comunicacién SMS.

[AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 28 de junio de 2010]
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La Juzgadora a quo no ha sefialado un régimen de visitas futuro, ante el acaecimiento del
acceso del demandado a una vivienda en donde desarrollar en la prictica el régimen de
visitas, al considerar, en aras de la tutela de los intereses de las menores, que tal cuestion de-
beria dilucidarse en sede de un proceso de modificacién de medidas, en donde podrian va-
lorarse las circunstancias entonces concurrentes, y ahora desconocidas, sobre la adecuacién
de vivienda para el desarrollo de un régimen de pernoctas de las menores con su padre.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 27 de mayo de 2010]
Existiendo sospechas de un trastorno bipolar en el padre se fijan unas visitas restringidas al
no haberse practicado en primera instancia ningtin informe pericial pudiendo modificarse
este régimen en fase de ejecucion de sentencia si se acredita que concurren las circunstan-
cias idoneas.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 26 de mayo de 2010]
Se fija un régimen de visitas reducido ya que los menores muestran un abierto rechazo al
actual compaifiero de la madre que viene justificado en un episodio de abuso sexual leve
que refiri6 la mediana de las hijas.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 19 de mayo de 2010]
La teoria de que los nifilos menores de tres afios no deben pernoctar fuera del domicilio
materno (pero si paterno) responde a prejuicios que descansan en la discriminacion sexista.
Salvo el supuesto de lactancia natural, no asi cuando es artificial, debe partirse de la capaci-
dad abstracta de ambos progenitores para cuidar adecuadamente a su descendencia.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 14 de mayo de 2010]
Alegando la existencia de una depresion, solicita el padre la suspension temporal del régi-
men de comunicacion, suspension que en este momento no cabe acordar, pues si bien es
cierto que resulta de extremada dificultad obligar a un padre a que cumpla con un deber tan
elemental, en un principio la relacion padre hijos constituye un derecho fundamental de los
hijos menores beneficioso para su normal desarrollo y crecimiento, y no se han aportado
datos suficientes que justifiquen la suspension.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 4 de mayo de 2010]

No se atribuye el uso de la vivienda familiar a los hijos y al progenitor custodio al carecer
de aquel caricter la adquirida por la esposa durante la separacion de hecho, no habiéndose
acreditado que realmente existiese una reconciliacion entre los conyuges y que habitaran
en dicho domicilio.

[AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 20 de julio de 2010]

Los gastos ocasionados por la amortizacién del préstamo hipotecario constituido para la
compra de la vivienda por ambos cényuges se enmarca en lo que los articulos 90 y 91 del
Cddigo Civil denominan cargas del matrimonio, y no dejan de existir porque se haya pro-
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ducido el divorcio o nulidad, esto es, la disolucidn o inexistencia del vinculo matrimonial,
debiendo la sentencia acordar sobre tales cargas.

[AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 14 de julio de 2010]
El hecho de que el hijo mayor de edad conviva con la madre en un momento en el que ha
concluido por completo su formacion y alcanzado respecto de sus progenitores la plena
independencia, no determina sin mas que el interés necesitado de mayor proteccion sea el
de la esposa, pues aquella opcion libremente ejercitada por el hijo no puede redundar en
perjuicio del padre menoscabando los derechos dominicales que ostenta sobre el inmueble
ganancial.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 4 de junio de 2010]
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 subrogacién en el contrato ya que
en ellos no se hace la mas minima mencién a que se abona por subrogacién, por lo que
faltando la notificacién del fallecimiento procede declarar la resolucién del contrato de
arrendamiento.

[AP Baleares, Sec. 5.7, Sentencia de 4 de junio de 2010]
En ningin caso procede atribuir el uso del segundo inmueble al esposo, o asignarle renta,
pues tales previsiones exceden del marco del Derecho de familia en el que la tnica atri-
bucién de uso que se contempla es la del domicilio familiar, condicién que no tiene la
vivienda litigiosa.
[AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 27 de mayo de 2010]
Se otorga el uso de la vivienda a favor del padre dado que concedido el uso a la madre y al
hijo en el anterior procedimiento no han utilizado la vivienda familiar como alojamiento
permanente, y ello resulta probado en lo actuado no sélo por las lecturas de los suminis-
tros, sino por su propia declaracién en el acto del juicio, cuando fue cuestionada sobre
cudl era la raz6n de por qué a finales del aflo 2007 la vivienda no contara con el suministro
de gas, aduciendo que se enfadé con la compaiifa y decidié que la diesen de baja en el
suministro.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 18 de mayo de 2010]
Siendo notoria la actual dificultad de venta o alquiler de un inmueble, el Tribunal entiende
viable, en defecto de acuerdo distinto entre los ex cényuges, la estimacién de la peticién
apelatoria subsidiaria, relativa a la asignacion del uso de la vivienda en un turno rotatorio,
de modo que cada uno de los litigantes la podra utilizar por sucesivos y alternativos perio-
dos de seis meses, comenzando por la actora-apelante, y ello hasta que se ponga término al
régimen de copropiedad existente actualmente.

[AP Baleares, Sec. 4.%, Sentencia de 11 de mayo de 2010]

Aunque en la anterior sentencia se contemplo la posibilidad de prorrogar los dos afios de
atribucion del uso si se cumplian una serie de condiciones, no procede tal ampliacion dado
que la ex esposa, si bien presentd una solicitud de empleo ante el Servei d’Ocupacio, las

-318 -



AVANCES JURISPRUDENCIALES

condiciones que indicaba para acceder a un empleo eran tan restrictivas que dificilmente
podria ofrecérsele uno que fuera aceptable para ella.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 11 de mayo de 2010]
Aun en el hipotético supuesto de haberse acreditado la convivencia marital de 1a madre con
un tercero en el domicilio familiar, el uso de la vivienda su favor no quedaria afectado por
esta relacion sentimental pues la atribucién de uso en cierta forma redunda en interés del
menor, sometido a la guarda y custodia de la madre.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 7 de mayo de 2010]
La circunstancia de que el ex esposo no cumpla con lo establecido en la sentencia de di-
vorcio de afrontar el 50% del recibo de la hipoteca no es causa para modificar la medida de
atribucion de uso rotatoria entre ambos ex cényuges acordada en la sentencia de divorcio.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de abril de 2010]

Se estima la oposicion 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 titulacién y ser altamente costosas.

[AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 19 de julio de 2010]
Salvo constancia en autos fidedigna y probada sin resquicio de duda, de que el alimentista
carece total y absolutamente de recursos, la solucién civil no puede ser otra que la de impo-
ner la obligacién constitucional, aunque sea en los minimos cuantitativos que en este caso
se cifran en 150 euros mensuales.

[AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 14 de julio de 2010]

El gasto de inglés tiene caracter extraordinario, porque a determinada edad, y como con-
secuencia de las carencias o déficit del sistema educativo, es l6gico y normal que los pa-
dres complementen la formacién de sus hijos apuntdndoles 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]
Aunque la hija se encuentra realizando estudios no puede fijarse una limitacion temporal a
la pensién alimenticia ya que es imposible determinar, ahora, en qué momento conseguira
un trabajo o alcanzard independencia econdémica.

[AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 22 de junio de 2010]

No es argumento decisivo para eximir de la obligacion asistencial o minorar su cuantia a
uno de los progenitores respecto de sus hijos, afirmar que se carece de ocupacion laboral,
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pues ello no determina su nivel de ingresos econémicos, ni mucho menos le exime de la
prestacion asistencial que la Constitucién le impone.

[AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 15 de junio de 2010]
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 ex-
cepcion de la declaracion del IRPF, ninguna documentacién acreditativa del montante real
de sus ingresos.

[TSJ de Catalufia, Sentencia de 31 de mayo de 2010]
Que el demandado en una sola ocasion ingresara la suma de 600 €, para atender «guarderia
y gastos compartidos», no significa un acto propio, en sentido técnico-juridico de vincu-
lacién de futuro.

[AP Baleares, Sec. 4.%, Sentencia de 27 de mayo de 2010]
No se acuerda la extincién de la pensidon alimenticia del hijo pues pese a que tenga un
contrato de trabajo indefinido lo es a tiempo parcial —sd6lo trabaja los fines de semana—,
percibiendo un salario aproximado a los 450 euros, mientras que el resto de la semana es-
tudia para poder acceder a la universidad y comenzar la carrera de veterinaria.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 25 de mayo de 2010]
Debi6 la parte haber acudido a un incidente de modificacién de medidas nada mds tener
conocimiento de que el hijo queria marcharse a estudiar a Barcelona a una facultad privada
y no pretender introducir tales gastos como extraordinarios.

[AP Valencia, Sec. 10.7, Auto de 20 de mayo de 2010]
Aunque el hijo lleva cierto retraso en finalizar sus estudios no es por falta de dedicacion
sino por la necesidad de obtener recursos mediante la prestacion de servicios retribuidos
para poder cursarlos. No obstante, se acuerda fijar una limitacién temporal de tres afios
para la vigencia de la pension alimenticia.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 20 de mayo de 2010]
Se fija una pension alimenticia de minimos aunque la progenitora no custodia carezca de
ingresos dado que se encuentra en plena edad laboral, no le viene reconocida discapacidad
ni minusvalia, ni le afecta enfermedad invalidante, por lo que ha de contribuir a los ali-
mentos de sus hijos, incluso trabajando, derecho deber constitucional que a todo espafiol
impone el articulo 35 de nuestra Constitucidn y que puede ejercer y cumplir si muestra al
respecto la adecuada o debida actitud y esfuerzo.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 19 de mayo de 2010]

Los viajes de estudios de forma undnime vienen siendo considerados como gasto extraor-
dinario por la prictica totalidad de los Juzgados, al tratarse de una actividad escolar, no
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s6lo aconsejable, sino asimismo necesaria toda vez que es realizada por todo el curso y
dificil explicacién seria el que la menor no la hiciese por diferencias entre los conyuges.

[AP Valencia, Sec. 10.7, Auto de 6 de mayo de 2010]

Se acuerda la extincidn de la pensién compensatoria ya que aunque la actividad laboral de
la ex esposa venga propiciada por sucesivos contratos temporales, se viene prolongando ya
durante muchos afios, hasta el punto de que cabe considerarlo estabilizado. Los riesgos a
los que alude derivados de la mala situacién econdmica existente en estos tiempos afectan
en parecida medida al trabajo que desarrolla el apelante, cuya actividad como auténomo

puede también verse reducida.
[AP Asturias, Sec. 4.7, Sentencia de 23 de junio de 2010]

No se extingue la pensién compensatoria toda vez que la convivencia que se exige no pue-
de en modo alguno quedar integrada por aquellas relaciones de profunda amistad, acom-
paiadas o no de trato intimo, aun con contactos cotidianos y prolongados en el tiempo,
cuando ello se haga compatible con el mantenimiento de una clara independencia de las
dos personas, en cuanto que de sus actitudes, reveladas por hechos acreditados en el pro-
ceso, no se infiere la existencia de una auténtica comunidad de vida, tanto en lo espiritual
como en lo corporal, e inclusive en el &mbito pecuniario.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 28 de mayo de 2010]

Teniendo en cuenta que ni la edad de la esposa —47 afios— ni su estado de salud son causa
de limitacién 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 Catalufia, Sentencia de 27 de mayo de 2010]

No se fija pension compensatoria toda vez que ha de tomarse en consideraciéon que pro-
ducida la separacién de hecho en octubre del afo 2006, no se ha ejercitado accién en
reclamacién de pension compensatoria hasta el 19 de septiembre de 2008, esto es, pricti-
camente 2 afios después de la quiebra matrimonial, en los que ha subsistido la recurrente
sin aportacién econémica del esposo, por sus propios medios.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 19 de mayo de 2010]

Si el actor introduce en el debate la procedencia o no de la pensiéon compensatoria, la de-
mandada no necesita formular demanda reconvencional.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 18 de mayo de 2010]

La existencia, en favor de la esposa, de un crédito contra el esposo por importe de
1.202.024,21 €, a consecuencia de la liquidacién parcial de la sociedad de gananciales, no
supone ningun obstdculo para la concesion de la pensién compensatoria.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 11 de mayo de 2010]
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El hecho probado consistente en que durante cinco meses, y no un periodo mds largo,
como recoge de forma errénea la sentencia, el esposo transfirié a su esposa 1.000 euros al
mes, no puede determinar en este caso la cuantia de la pensiéon compensatoria, como se
pretende por la parte actora, pues dicho pago no se ha prolongado en el tiempo y resulta
excesivo para la situacién econémica actual del esposo.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 11 de mayo de 2010]
Debe suprimirse el limite temporal fijado en la instancia a la pensién compensatoria dado
que ambos cényuges estan jubilados, de tal manera que no hay posibilidad o no puede
preverse de forma objetiva una mejoria de la situacion econémica de la esposa que permita
fijar a la pension compensatoria un limite temporal y la duracién del matrimonio —38
anos— y la dedicacion prioritaria de la esposa al cuidado de la familia, impiden considerar
que la percepcion de una pensiéon compensatoria durante un determinado plazo permita
cumplir la finalidad reequilibradora.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 11 de mayo de 2010]
Teniendo en cuenta que el matrimonio tuvo una duracién de 18 afios, que la ex esposa ha
venido percibiendo la pensién compensatoria durante nueve afios y que ha realizado traba-
jos, si bien esporddicos, durante el matrimonio y también con posterioridad, se acuerda la
extincion de la pensién compensatoria.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 6 de mayo de 2010]
Resulta intrascendente, a los efectos de la extincién de la pensién compensatoria, la vi-
gencia del derecho por un periodo ya superior a la duracién del matrimonio de las partes,
habida cuenta de que, en su inicial sancién judicial, el mismo no quedé sometido, como en
principio teéricamente podria ser viable, a un especifico limite temporal aprioristico, por
lo que el solo transcurso de los afios no puede ahora operar como factor determinante de
su definitiva extincidn.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 4 de mayo de 2010]

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 mds bien en
términos genéricos y de conductas tipicas que no se consideran determinantes a efectos
decisorios; la testifical realizada y su ponderacién 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]
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CUESTIONES PROCESALES

Es improcedente no admitir a trdmite la demanda en base a la falta de representacién de la
Procuradora toda vez que anunciado en la demanda que la representacion se ostentaba me-
diante 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]

Cuando los litigantes alcanzan un acuerdo en el seno de un proceso matrimonial, iniciado
como contencioso, el articulo 770.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil remite al 777, con-
forme a este tltimo precepto, la sentencia o auto que apruebe en su totalidad la propuesta
de convenio s6lo podran ser recurridos, en interés de los hijos menores o incapacitados
—que no los hay en este caso— por el Ministerio Fiscal.

[AP Asturias, Sec. 4.%, Sentencia de 5 de julio de 2010]

Aunque en el convenio regulador el régimen de visitas quedd supeditado a la elaboracion
de un informe por la terapeuta, la falta de emisién de €ste no impide que el tribunal por
via del articulo 158 del CC pueda fijar unos contactos minimos tras haber practicado la
exploracién de los hijos y contar con otros elementos de prueba.

[AP Baleares, Sec. 4.%, Auto de 8 de junio de 2010]

Se decreta la nulidad de actuaciones ya que a pesar de que la peticién de suspension de
la vista por coincidencia de sefialamientos en el letrado se encuadraba en el motivo de
suspension previsto en el articulo 188-6.° de la LEC aquélla no obtuvo ningun tipo de
respuesta por el 6rgano jurisdiccional de primera instancia, uniéndose sin mas a los autos.
Dicha actuacién ha repercutido gravemente en las posibilidades alegatorias y probatorias

de la parte actora que no asistié a la vista.
[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 31 de mayo de 2010]

Ambos progenitores residen en Espafia, como también residen en este pais los hijos me-
nores, quienes ya se encuentran en la compaiifa del padre, de modo que no se observan
obstdculos procesales para dar lugar a la admisién de la demanda y nada obsta para el
conocimiento de dicha demanda el hecho de que en su momento se dictara sentencia de
divorcio en Ecuador, pues no se pretende otro fin que el cambio de las medidas en materia

de responsabilidad parental.
[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 28 de mayo de 2010]

Cuando el demandado ha sido declarado en rebeldia no puede pedir nada por primera vez
a través del recurso de apelacion.
[AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 20 de mayo de 2010]

La privacion de la patria potestad no puede acordarse en un procedimiento de mutuo acuer-
do, procediendo la devolucién de los autos al juzgado de Instancia para que los conyuges
propongan una nueva redaccion de la cldusula, que como mucho podria limitarse a atribuir
el ejercicio de la patria potestad a la madre.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 20 de mayo de 2010]
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Es posible constituir ex novo el depdsito, en el plazo legalmente establecido en una correc-
ta interpretacion del parrafo segundo del nimero 7 de la disposicién adicional 15.* de la
LOPIJ.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 19 de mayo de 2010]

La pension alimenticia no puede retrotraerse desde la interposicién de la demandada dado
que nos encontramos en fase de ejecucion de sentencia y el titulo judicial nada sefala al
respecto.

[AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 22 de julio de 2010]
El embargo sobre sueldos o salarios del deudor debe estar sujeto a los limites cuantitativos
establecidos en el articulo 607 de la LEC cuando la deuda es en concepto de impago del
50% de la cuota hipotecaria.

[AP Baleares, Sec. 4.7, Auto de 16 de junio de 2010]
La competencia para ejecutar la sentencia corresponde al juzgado que la dicté aunque pos-
teriormente se crease en la ciudad un juzgado especializado en Derecho de familia.

[AP Asturias, Sec. 7.%, Auto de 10 de junio de 2010]
Compensando los 45 dias de vacaciones escolares que correspondian al padre en el pasado
afio, y que no pudieron ser disfrutadas por el mismo en compaiiia de la comun descendien-
te, procede agregar a las vacaciones de verano de los tres proximos afios otros quince dias,
en modo tal que las mismas se extenderdn a dos meses continuados.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 8 de junio de 2010]
El cambio de custodia como consecuencia del incumplimiento del régimen de visitas no
puede acordarse en fase de ejecucion de sentencia sino a través del procedimiento de mo-
dificacion de medidas.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 8 de junio de 2010]
Se deja sin efecto la ejecucion despachada al no probarse que el incumplimiento del régi-
men de visitas se deba tnica y exclusivamente a un comportamiento directo y doloso de la
madre ya que queda constancia que las visitas chocan abiertamente con los deseos del hijo
de quince afios de edad.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Auto de 27 de mayo de 2010]
Interrumpidas las visitas por un periodo prolongado no pueden reanudarse de forma repen-
tina a voluntad del padre.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Auto de 20 de mayo de 2010]
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REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

La licencia de taxi tiene cardcter ganancial en cuanto base econémica necesaria de la ex-
plotacion del negocio configurdndose como una «titularidad formal o simplemente admi-
nistrativa» estando ademas acreditada la posibilidad de transmision.

[AP Baleares, Sec. 4.%, Sentencia de 1 de julio de 2010]
El régimen econémico matrimonial existente entre las partes era el de sociedad de ganan-
ciales y es nulo el manifiesto III del convenio regulador por ser contrario a la ley imperativa
en tanto se dice contra legem que el mismo era de separacién de bienes.

[AP Baleares, Sec. 4.7, Sentencia de 23 de junio de 2010]
Car4cter ganancial de la deuda contraida constante la sociedad de gananciales por el arre-
glo de un camidn sin que tenga la menor trascendencia el hecho de que la deuda adquiriese
cardcter ejecutivo con la Sentencia que la declard en fecha posterior a la disolucién de la
sociedad de gananciales.

[AP Asturias, Sec. 7.%, Auto de 21 de junio de 2010]
Nulidad del contrato de arrendamiento por tiempo superior a seis afos realizado respecto
a un bien perteneciente a la comunidad postganancial 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]
No puede incluirse en el activo de la sociedad de gananciales la valoracién econémica del
negocio de fotografia que desarrolla la esposa en un local perteneciente a la sociedad de
gananciales, ya que dicho negocio era desarrollado con anterioridad por el padre de aqué-
Ila que cedi6 a ésta la licencia y ademds nos encontramos ante un supuesto de actividad
profesional desarrollada individualmente por uno de los conyuges mediante la explotacién
de una licencia.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 8 de junio de 2010]
Tras la entrada en vigor de la LEC se retrotrae la efectividad entre los cényuges de la
disolucién societaria al tiempo del planteamiento del pleito matrimonial, por més que su
extincién formal y con eficacia respecto de terceros deba conectarse con la firmeza del
pronunciamiento de separacién, divorcio o nulidad.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 8 de junio de 2010]
A juicio de esta Sala, nada impide a la partes elegir la accién de division de la cosa comun
o de liquidacién de la sociedad legal de gananciales, en supuestos en los que el tnico bien
perteneciente a la sociedad conyugal lo integra la vivienda que constituye el domicilio
familiar.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 4 de junio de 2010]
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Crédito de la sociedad de gananciales contra el esposo por el pago de las pensiones alimen-
ticias de una hija extramatrimonial.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 26 de mayo de 2010]
Si el acto individual de administracién o disposicidon de fondos o caudales comunes es lle-
vado a cabo por un cényuge tras producirse la crisis matrimonial, incluso manteniéndose
aln la convivencia, dada la proximidad del acto dispositivo con el momento de ruptura de
la comunidad de vida conyugal, al existir la fundada sospecha de que el conyuge pueda
anteponer en su actuacion el interés propio al de la familia, deberd probar que el acto de
disposicion realizado redund6 en interés o provecho de la familia. Por tanto, se incluyen en
el activo las cantidades dispuestas por el conyuge.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 26 de mayo de 2010]
Para el cédlculo del porcentaje de la vivienda que pertenece a la sociedad de gananciales
s6lo puede computarse el importe del capital abonado constante dicha sociedad excluyen-
do los intereses.
[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 21 de mayo de 2010]
No pueden retrotraerse los efectos de la disolucién de la sociedad de gananciales a la fecha
de presentacion de la demanda ya que aunque se trata de una posibilidad que se contempla
en la Ley de Régimen Econémico Matrimonial Aragonesa, no hubo peticién expresa por
la parte actora.
[AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 19 de mayo de 2010]

Los Juzgados de Violencia en ningtin caso son competentes para conocer de los procedi-
mientos de liquidacién de la sociedad conyugal, al no haberle sido expresamente atribuido
por el articulo 87 ter 2 de 1a LOPJ, y ello con independencia de haber conocido previamen-
te del procedimiento matrimonial del que dimana dicha liquidacion.

[AP Asturias, Sec. 4.%, Auto de 17 de mayo de 2010]

Reconocida inicialmente la idoneidad de la actora para la adopcidn internacional, tras el re-
chazo de dos preasignaciones que encajaban totalmente con el ofrecimiento realizado se le
retira tal idoneidad al producirse el rechazo total a las caracteristicas basicas del menor en
su aspecto racial, por lo que a la primera de las candidatas respecta y buscando una certeza
de salud en la segunda, imposible de garantizar en la adopcién internacional.

[AP Madrid, Sec. 24.%, Sentencia de 19 de mayo de 2010]
Los Juzgados de Familia no son competentes para tramitar la demanda en la que un menor
pide que la DGAIA declarare que es un menor en situacion de desamparo, que asuma su
tutela y realice los trdmites para obtener la residencia en este pais, dado que corresponde
conocer de ella a los 6rganos de la jurisdiccién contenciosa-administrativa.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 13 de mayo de 2010]
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Se declara el desamparo aunque se delega la guarda en la madre intentado evitar de este
modo el riesgo evidente para la menor de ablacién en caso de traslado a Guinea como
pretendia su madre.
[AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 11 de mayo de 2010]

Se acuerda el cese del acogimiento simple ya que a partir de la ruptura de la convivencia
de los acogedores la acogedora comenzé con problemas psicolégicos derivados de la cri-
sis de pareja con la tendencia a consumir alcohol, minimizando el recurrente la situacién
dejando a la menor al cuidado exclusivo de aquélla durante la semana lo que hizo que la
menor desembocase en una hiperadaptaciéon y un desarrollo de la indiferenciacién como
mecanismo de defensa.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 10 de mayo de 2010]
Aunque se mantiene el desamparo se accede atribuir la guarda de uno de los menores al
padre ya que éste, tras la ruptura de la pareja y con la ayuda y supervision de los técnicos
de la administracion, de los psic6logos, pedagogos y profesionales médicos, estd en condi-
ciones de asumir la guarda del menor que podra recuperar en el entorno familiar el carifio
de su padre, abuela y demds miembros de la familia extensa.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 4 de mayo de 2010]

No procede privar del ejercicio de la patria potestad al padre ya que éste indicé en su escri-
to de contestacién a la demanda que se sometia al resultado de la prueba bioldgica.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 13 de abril de 2010]
Se desestima la demanda de reclamacién de paternidad ya que la documental consistente
en las fotos aportadas por la parte actora, no permiten deducir o presumir que ha existido
una relacién intima, permanente o no, entre dofia Enma y D. Aureliano, o una relacién
propia de padre e hija, entre este dltimo y la actora, dofia Elena. Por otro lado, la prueba
testifical no es concluyente.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 9 de abril de 2010]

La competencia para conocer del procedimiento de fijacién de medidas paterno filiales de
una pareja de hecho la tiene el juzgado donde actualmente reside el menor.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Auto de 25 de mayo de 2010]
El presente proceso tiene por objeto la declaracion de existencia de una pareja de hecho y
el que uno de ellos tiene derechos sucesorios respecto del otro ante su fallecimiento; dicha
materia no puede considerarse incluida en el ambito del Derecho de Familia.

[AP Valencia, Sec. 10.%, Auto de 20 de mayo de 2010]



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Queda fuera del objeto del procedimiento de fijacién de medidas paterno filiales la cues-
tién relativa al pago de la hipoteca constituida sobre la vivienda familiar.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 13 de abril de 2010]

Interpuesta la correspondiente demanda por el progenitor y la abuela de la menor, se trata

de dos acciones susceptibles de ser acumuladas al no excluirse mutuamente ni ser contra-

rias entre si, por tanto procede admitir a trdmite la demanda formulada para la adopcién de
las medidas interesadas.

[AP Sevilla, Sec. 2.%, Auto de 22 de febrero de 2010]

Se declara la existencia de pretericion no intencional y se anula la institucién de heredero
que contenia el testamento, debiendo dividirse la herencia en tres partes, una para la hija
extra matrimonial 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]
Los depdsitos bancarios eran de la exclusiva propiedad de la causante y no existié dona-
cioén u otro acto juridico eficaz transmitiendo la propiedad de los mismos a favor de su
sobrina por los cuidados que le dispensaba, por lo que no puede sostenerse la existencia
real y verdadera de un contrato de vitalicio para amparar la extraccion de los fondos y su
apropiacién por parte de la demandada. La inexistencia del contrato conlleva la obligacién
de restituir a la masa hereditaria la cantidad distraida por la demandada al ser de la exclu-
siva propiedad de la causante.
[AP Baleares, Sec. 3.%, Sentencia de 9 de marzo de 2010]
Ante la falta de un efectivo acuerdo de adjudicacién del bien inmueble a uno de los condue-
flos a calidad de abonar al otro su participacion en dinero, no cabe otra solucién legal que
proceder a la venta del bien en publica subasta con participacion de licitadores extrafios.

[AP Sevilla, Sec. 2.%, Sentencia de 19 de enero de 2010]

Se concede autorizacion en favor de la tutora para plantear la acciéon de impugnacion del
testamento otorgado por la incapacitada.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 28 de mayo de 2010]
La indemnizacion 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 realizacion de las
labores domésticas carece de relevancia. En vista del desequilibrio patrimonial se fija una
indemnizacién de 400.000 euros.

[TSJ de Catalufia, Sentencia de 27 de mayo de 2010]



AVANCES JURISPRUDENCIALES

Del conjunto de las actuaciones y en particular después de un detallado andlisis de la do-
cumental aportada resulta probado que el patrimonio del esposo es anterior a la fecha de
celebracion del matrimonio, no habiendo quedado acreditada la colaboracién de la esposa
en su adquisicién, por lo que no procede fijar indemnizacion alguna.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 11 de mayo de 2010]
La peticién de indemnizacién del articulo 41 del CF no se basa en haber realizado las ta-
reas del hogar, esto es, para la casa o para el otro conyuge, con lo que falta el requisito base
del que se derivan los demds.

[AP Barcelona, Sec. 12.%, Sentencia de 7 de mayo de 2010]
No se fija la indemnizacién del articulo 41 del CF dado que la esposa constante matrimo-
nio alternaba periodos laborales de alta con periodos de baja por desempleo pero estaba
incorporada al mercado laboral.

[AP Barcelona, Sec. 18.%, Sentencia de 4 de mayo de 2010]
En materia de gestion de tutela se considera aplicable el fuero de la nueva localidad en que
resida el incapaz, lo que se justifica por el principio de proteccién del mismo, en relacion
con las razones de inmediacion y eficacia y efectividad de la tutela judicial exigida por la
norma constitucional del articulo 24.1 de la Constitucion.

[AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 27 de abril 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 practico.

Lengua y formato. Los articulos deberdn estar redactados en castellano y escritos
en Word u otro formato compatible. Deberan escribirse a espacio y medio, a cuer-
po 12 y su extension no deberd superar, salvo excepcion aprobada por el Comité de
Evaluacidn de la Revista, las 30 paginas, incluidas notas, bibliograffa 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.

Resitimenes en espariol e inglés. Los articulos deben acompaiarse de un breve resu-
men de un maximo de 10 lineas en espafiol e inglés. Si el resumen se presenta s6lo
en castellano, la Revista lo traducira al ingl€s para su publicacion.

Direccion de envio. Los originales se deben enviar, preferentemente, en soporte
informaético o por correo electronico 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 serdn evaluados por el Comité de Evaluacion de la Re-
vista, a efectos de su publicacién. La Revista comunicara a los autores el resultado
de la evaluacion y la fecha aproximada de publicacidn, en su caso.


















