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PRESENTACION

Hay que ver lo que se estd liando con el SAP. Las discusiones en torno a su existencia y
negacién nos recuerdan a muchos debates estériles entre el PSOE y el PP discutiendo
sobre un tema. Los dos partidos saben perfectamente dénde estd el problema, pero cada
uno entiende que debe solucionarse de una manera, y en el camino se entrecruzan disputas,
recuerdos del pasado y a veces insultos, y todo esto no sirve de nada porque el problema
sigue estando alli, pero las fuerzas se gastan en el debate dialéctico.

Eso es lo que estd pasando con el SAP, se estain malgastando los esfuerzos de muchos pro-
fesionales y parece que se va a ganar algo si finalmente el SAP se incluye o no en el DSM.

Actualmente hay que reconocer que el SAP no estd catalogado como una enfermedad
y desde un punto de vista estrictamente doctrinal y académico hay que darles la razén a
quienes niegan su existencia. Pero los que nos dedicamos al derecho de familia sabemos
que existen situaciones en las que un progenitor, con malas artes y en su propio beneficio
(con ello quiere justificar que el fracaso de la relacién de pareja se debe al otro), influye
determinantemente en un menor para apartarlo del otro. Y esto no puede aceptarse, y aqui
debe darse la razén a los que pretenden que se catalogue médicamente la situacioén por la
que atraviesa ese menor.

Imaginemos que finalmente el SAP no se incluye en el DSM ;Significa esto que cuando
un hijo no quiere ver su padre ni en pintura, las cosas se quedan asi? Parece que no, que
habra que investigar el porqué de esta situacién y buscar las soluciones para normalizar la
relacién paterno-filial.

Pero supongamos también que el SAP se incluye en el DSM. En este caso habri que ser
realistas y pensar que sera dificil que los tribunales acuerden en un proceso la practica de
una prueba pericial médica para que lo diagnostique. Esto es lo que pasa en la actualidad
cuando un cényuge imputa al otro alguna enfermedad mental para impedir que le atribu-
yan la custodia o que no exista régimen de visitas, o que sea restringido. Hemos visto muy
pocos casos en los que, sin existir antecedentes psiquidtricos, se admite una prueba pericial
para que diagnostiquen la enfermedad psiquica que puede padecer uno de los progenitores.
Y no se admite, porque el procedimiento civil no estd para detectar enfermedades. Que
alguno haga la prueba y en un préximo juicio solicite una prueba pericial médica para ver
si el marido o la mujer tiene algun tipo de problema psiquico porque le parece que tiene
unas conductas raras.

Ahora bien, qué es lo realmente importante y en qué hay que aunar esfuerzos.
Sencillamente detectar las interferencias parentales que impiden la relacién paterno-filial.
;Por qué los que niegan la existencia del SAP no negaran que estas situaciones se producen
en la realidad?
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Para los juristas es muy dificil conocer por qué un hijo no quiere irse con su padre, y
hay que ser realistas, la dindmica del proceso no permite muchas veces a los jueces y tribu-
nales conocer el fondo del problema, y para eso precisamente estdn las pruebas periciales.
En este punto, como sefialaba el otro dia en una entrevista el profesor Domeénec Luengo,
«es necesaria la tecnificacién de los jueces. El juez de familia debe saber mucho mas que
repartir coches, casas y alimentacién. Tiene que controlar afectos. Y eso, mayoritariamente,
no lo hace». Pues bien, aqui es donde entran en juego los equipos psicosociales y los peritos
de parte que con sus informes ilustran a los jueces para que dicten sentencia y adopten las
medidas paterno-filiales mas adecuadas en cada caso.

;Qué es lo que hay que trasladarle al juez antes de que dicte el auto de medias provisio-
nales, la sentencia o el auto resolviendo un incidente de ejecucién? Pues sencillamente las
causas que impiden que un hijo se vaya con su padre, su origen, y lo que es mds importante,
qué remedios hay para normalizar la relacién. Habra casos graves, posiblemente los menos,
que exigirdn apartar al menor del progenitor custodio ya que otra solucién intermedia serfa
ineficaz; habra casos en los que puede mantenerse la custodia, pero exigira un tratamiento
profesional para el grupo familiar; habra casos en los que una readaptacién del régimen de
visitas para ir de menos a mas solucionara el problema; habra casos en los que el simple
apercibimiento judicial sirva para encauzar de nuevo la relacién, y habra casos en los que
el padre, por su actitud, no merezca relacionarse con el menor.

El estudio de todas estas cuestiones es lo importante y no si finalmente el SAP se incluye
o no en el DSM, o es que creemos que el informe de un médico diagnosticando el SAP va
a resolver el problema (alguno pensara que saldrdn firmacos para curar el SAP). Cudnto
acert6 el Juez Francisco Serrano al citar en un articulo las palabras del doctor Marafién:
«los sindromes y las enfermedades no existen, lo que existen son personas enfermas». Los
SAP o las interferencias parentales, o como se les quiera llamar se ven a diario en los juz-
gados, pero lo importante es lo que viene después y aqui es donde todos los esfuerzos son
pocos.
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reacia a permitir una adecuada y normalizada relacién de la menor con su padre y hermanas
mayores consanguineas, pese a las advertencias y apercibimientos judiciales, desaconsejan el
establecimiento de una custodia compartida.

AP Sevilla, Sec. 2.“, Sentencia de 1 de abril de 2009 134
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Aunque el padre sustrajo al hijo menor siendo recuperado posteriormente por la policia (no
transcurrieron 24 horas) se considera procedente fijar un régimen de visitas restrictivo con
supervisién del punto de encuentro.

AP Alicante, Sec. 4.", Sentencia de 7 de abril de 2009 140

VIVIENDA FAMILIAR

Es de aplicacion el parrafo primero del articulo 96 del CC y procede atribuir la vivienda a la
madre con la que convive la hija menor de edad. La limitacién del uso a diez afios no parece
acorde con el precepto, que no sujeta dicho uso a ningtin condicionante y cabe la probabilidad
de que, pasado dicho plazo, atin las hijas o alguna de ellas tenga necesidad de mantener la
convivencia con la progenitora.
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hijos, procede atribuirles el uso de la vivienda familiar, dado que aquella compra depende del
dinero que obtenga en la liquidacién de gananciales.
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atribucion ex lege motivaciones de un supuesto mayor interés digno de proteccién al conyuge
que queda sélo habiendo hijos comunes, pues, en cualquier caso, el padre no reside en vivienda
propia.
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en sus propios términos.
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teniéndose en cuenta, ademds, que la esposa pasa la mayor parte del tiempo en casa de sus
padres. Dicho uso se atribuye por plazo de dos afios.
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Se establece a cargo del esposo la obligacién de abonar el importe del alquiler de una vivienda
para su uso y ocupacion en favor de los hijos y la madre, en el supuesto del desalojo de la actual
residencia familiar, por cualquier razén, renta que deberd abonar en un importe aproximado
de 2.500 euros mensuales.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 3 de abril de 2009 145

PENSION ALIMENTICIA

Aunque el hijo no trabaja ni estudia no procede dejar sin efecto la pensién alimenticia, ya
que el ofrecimiento realizado por el padre para que trabaje con ¢l es inviable dadas las malas
relaciones existentes entre ambos.

AP Granada, Sec. s.°, Sentencia de 29 de mayo de 2009 146
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Esta Sala se ha decantado, en supuestos como el presente de alimentista de mds de 25 afios
que adn no habia terminado sus estudios y no se habia incorporado el mercado laboral, por
establecer un limite temporal, pues ello ha de incentivar al alimentista a esforzarse para finalizar
su trayectoria académica o encontrar un trabajo retribuido.
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los alimentos, por lo que deben quedar excluidos de la reclamacién de gastos extraordinarios.
Otros como el viaje a Picos de Europa, los viajes a Inglaterra, las clases de ballet o de break-
dance, no son gastos que notoriamente se incluyen dentro de los que se acometen conforme a
los usos sociales —lo que debe ser entendido en sentido restrictivo— ni menos aun son de urgente
necesidad, sino que deben ser considerados como gastos superfluos de diversién o placer, por lo
que era ineludible un acuerdo previo entre los cdnyuges o, en su defecto, la necesaria decision
judicial previa.
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Si bien es cierto que los trabajos por cuenta ajena los han venido realizando los hijos de forma
discontinua, también es evidente que acreditan una capacidad para ejercer un oficio remunerado
que les permita atender a sus necesidades, sin depender de la manutencién del padre; lo que,
puesto en relacién con la deficiente situaciéon econdmica de éste, justifica la extincién de la
pensién alimenticia.
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PENSION COMPENSATORIA

Para el cdlculo de la pensién compensatoria la cantidad que percibe el esposo debe ser minorada
en las cargas de cardcter permanente y estable que debe soportar, entre las que se pueden
incluir las pensiones alimenticias de los hijos, el pago de la hipoteca que grava la vivienda
familiar si hubiere hijos menores, el alquiler de vivienda u otras de caricter semejante que
tenga que satisfacer.
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En orden a la limitacién temporal de la pensién compensatoria, esta Sala considera en el caso
concreto de autos que debe quedar sin efecto, pues la esposa no cuenta con formacién que
le permita una insercion ripida en el mercado laboral y menos aun en situaciones como la
presente, de crisis econdémica y de empleo acentuada.

AP Granada, Sec. 5., Sentencia de 29 de mayo de 2009 151
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Se reduce la cuantia de la pensién compensatoria ya que cuando se establecid, se tomaron en
consideracién los emolumentos que el esposo percibia como piloto, los cuales han quedado
reducidos a una infima parte como consecuencia de la jubilacién y los ingresos suplementarios
a la pensién no han sido probados.

AP Granada, Sec. 5., Sentencia de 22 de mayo de 2009 152

No se concede pension compensatoria, en la medida en que las causas de extincién son también
causas de no concesién o declaracién del derecho. En el caso contemplado, ha de apreciarse
dicha situacién cuando la propia actora reconoce en su interrogatorio que tiene pareja desde
hace ailo y medio o dos aiios, lo que confiere ese caricter estable exigido por el precepto para
extinguir la pensién y, por lo dicho, para no reconocerse el derecho.

AP Granada, Sec. 5.", Sentencia de 15 de mayo de 2009 153

Con independencia de que los ingresos salariales del ex esposo puedan ser en este momento
inferiores a los de la ex esposa, ello en absoluto justificaria por si solo el reconocimiento de
una pensién compensatoria, toda vez que al haberse contraido el matrimonio cuando ambos
cényuges estaban ya incorporados a la vida laboral, es claro que ni éste ni la ruptura de la
convivencia han incidido en la situacién econémica del recurrente al no haber alterado ni
influido en absoluto su situacién laboral y autonomia econémica.

AP Asturias, Sec. 6.", Sentencia de 11 de mayo de 2009 154

No hay causa que dé lugar a una modificacién de la pensién compensatoria, pues cuando se
establecid, ya se tuvo en cuenta que esporidicamente la esposa realizaba labores de costura en
su domicilio tal y como lo hacfa cuando se present6 la demanda instando la modificacién de
medidas.

AP Granada, Sec. s.”, Sentencia de 8 de mayo de 2009 155

El premio de loteria de 108.000 euros no es causa para extinguir la pensién compensatoria.
AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 5 de mayo de 2009 155

Pensién compensatoria en un pago tinico de 50.000 euros tras 35 afios de matrimonio dindose
la circunstancia de que la esposa tiene una profesién estable como maestra ya que el importante
patrimonio del esposo le permitié un elevado nivel de vida.

AP Alicante, Sec. 4.°, Sentencia de 28 de abril de 2009 157

La celebracién por la esposa de un contrato de trabajo por cuenta ajena por un periodo de cinco
afios y que le ofrece altas posibilidades de consolidar su puesto como empleada con caricter
indefinido para la empresa en la que presta sus servicios, comporta una variacién sustancial
de las circunstancias tenidas en cuenta a la hora de fijar la pensién y en consecuencia procede
declarar su extincion.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 2 de abril de 2009 157

No se fija pensién compensatoria en el divorcio dado que en el convenio regulador de la
separacién se pact6 una pensién temporal durante un afio.

AP Alicante, Sec. 4.", Sentencia de 2 de abril de 2009 158
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CONVENIO REGULADOR

Se condena al padre al abono de 10.558 euros mis los intereses legales en concepto de pensiones
alimenticias pactadas contractualmente entre los progenitores, no siendo obstdculo que en la
fijacién de la pensién no interviniese ni el Juez ni el Ministerio Fiscal.

AP Sevilla, Sec. 2., Sentencia de 3 de abril de 2009 159

CUESTIONES PROCESALES

En el escrito de preparacién tinicamente se combatié la pensién compensatoria, por lo que es
extempordneo ahora referirse en el recurso a la pensién alimenticia de los hijos.
AP Granada, Sec. s.°, Sentencia de 29 de mayo de 2009 159

Habida cuenta de que el Juzgado de Familia tenia ya sefialada la celebracién de la comparecencia
de medidas provisionales, no procedia la inhibicién al de Violencia, con independencia de que
se hubiera localizado al demandado, pues una vez mds ha de insistirse en que la finalidad de la
Ley es conseguir la rapida resolucién de la situacion familiar.

AP Alicante, Sec. 5., Auto de 29 de abril de 2009 160

Estando tramitindose en Alemania un procedimiento de separacién entre los cédnyuges, se
desestima la demanda interpuesta en nuestro pais por el esposo solicitando que se regule el uso
compartido de la vivienda actualmente ocupada por la esposa.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 27 de mayo de 2009 161
Nulidad de la sentencia de modificacién del régimen de visitas al no haber sido oida la hija
mayor de doce afos.

AP Granada, Sec. 5.", Sentencia de 15 de mayo de 2009 162
Nulidad de lo actuado en un procedimiento de divorcio en el que se solicitaba la extincién de la
pensién alimenticia del hijo mayor de edad al no haber sido demandado este tltimo.

AP Cordoba, Sec. 2., Auto de 13 de abril de 2009 162

En el procedimiento de divorcio no puede resolverse la peticién de alzamiento de la retencién
del sueldo del esposo que se acordé en la ejecutoria de la sentencia de separacidn.
AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 3 de abril de 2009 163

EJECUCION DE SENTENCIA

La obligacion de alimentos ha sido establecida y determinada ex novo y por primera vez en
dicha sentencia, con motivo de la actual demanda de fijacién de medidas de una pareja de
hecho, siendo que ésta no ha ido precedida de pronunciamiento alguno, ni en el presente
procedimiento, ni en ningln otro previo, por lo que la decisién del Juzgador a quo de retrotraer
la obligacién de pago de la demandada a la fecha de interposicion de la demanda se ajusta
plenamente al precitado articulo 148.

AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 29 de mayo de 2009 164
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Al no tener las Sentencias constitutivas efectos retroactivos, en tanto no se diga en ellas
expresamente lo contrario, es obvio que la pensién compensatoria que se fija en la sentencia de
apelacién no produce efectos retroactivos desde la fecha en que se dicté la sentencia en primera
instancia.

AP Asturias, Sec. 7., Auto de 25 de mayo de 2009 165

Ineficacia de un documento privado suscrito por la esposa en el que se hace constar que ha
recibido el importe de las pensiones alimenticias de la hija hasta el afio 2012, al negarse por ella
la percepcién de la cantidad que alli consta y no aportar el esposo prueba del pago.

AP Asturias, Sec. 4., Auto de 20 de mayo de 2009 166

Cuando hay atribucién temporal a un cényuge de la vivienda familiar privativa o ganancial de
uno de ellos, y hubiese transcurrido el tiempo por el que se confirié dicho uso, no cabe pedir el
desalojo en procedimiento de ejecucion, sino a través del juicio declarativo correspondiente, a
menos que el titulo ejecutivo contuviese pronunciamiento de condena al desalojo.

AP Granada, Sec. 5.", Auto de 19 de mayo de 2009 167

Se estima la demanda de ejecucién y se condena a la esposa a reintegrar al esposo todas las
cantidades que se le retuvieron desde la sentencia de divorcio en concepto de contribucién a
las cargas del matrimonio, ya que dicha sentencia no fijé pensiéon compensatoria en favor de la
esposa.

AP Asturias, Sec. 1., Auto de 8 de mayo de 2009 168

La negativa del hijo de once afios a relacionarse con el padre no es causa para remitir a las partes
al procedimiento de modificaciéon de medidas, sino que con asistencia del equipo técnico debe
indagarse en el motivo de tal negativa y paralelamente fijar un régimen de visitas restringido en
el punto de encuentro.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Auto de 30 de abril de 2009 169

La menor se encuentra plenamente integrada en nuestro pais y en el informe del equipo
psicosocial se concluye afirmando que estd debidamente atendida e integrada en su medio, y de
su propia exploracién pese a su corta edad se constata que no conoce a su progenitor (no sabe
ni c6mo se llama) y no quiere verlo ni vivir con él.

AP Sevilla, Sec. 2.“, Auto de 3 de abril de 2009 170

Se condena a la esposa a reintegrar los bienes muebles que se llevé del domicilio familiar,
estableciéndose una obligacién sustitutoria de pago para el caso de que no lo verifique por
importe de 36.000 euros con sus correspondientes intereses.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 2 de abril de 2009 171

Habiéndose acreditado una reanudacién de la convivencia durante un periodo continuado,
estable y tan duradero, lo que no puede tenerse por circunstancial, ha de entenderse como
una verdadera reconciliacién de hecho y si bien no puede producir los mismos efectos que la
reconciliacion legal, por su falta de comunicacién al Juzgado, si debe tener sus efectos en cuanto
a considerar inexigible la reclamacién de la pensién compensatoria durante dicho periodo.

AP A Corufia, Sec. 4., Sentencia de 1 de abril de 2009 173
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REGIMENES ECONOMICOS

Al entenderse que los préstamos hipotecarios fueron destinados a la mejora de un bien privativo
de la esposa y al no constar elementos bastantes para afirmar que la contribucién del esposo a su
amortizacién se hizo con animus donandi, ha de concluirse que en las relaciones internas de los
aqui litigantes era ella la Gnica obligada al pago, por lo que ha de restituir la contribucién del
esposo so pena de enriquecerse injustamente a su costa.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 27 de mayo de 2009 174

Suspensién del procedimiento de liquidacién de la sociedad de gananciales hasta que recaiga
resolucidn firme en el procedimiento penal seguido por denuncia de la esposa contra el esposo
por presuntos actos delictivos llevados a cabo por éste respecto a los bienes comunes.

AP Granada, Sec. 5.", Auto de 27 de mayo de 2009 175

Aunque existe un tnico bien en el inventario debe seguirse el procedimiento establecido en los
articulos 806 y siguientes de la Ley y no el procedimiento de divisién de cosa comun.

AP Alicante, Sec. 4.°, Sentencia de 27 de mayo de 2009 175

Teniendo en cuenta que el dinero procedente de una herencia que recibié la esposa se invirtié
en un fondo de inversién a nombre de ambos esposos, la vivienda que posteriormente se adquiri6
tiene caricter ganancial.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 27 de mayo de 2009 176

Admitido por ambas partes que la vivienda era y es privativa del marido, el pago de las sucesivas
cuotas hipotecarias obedecia a una deuda de su exclusiva responsabilidad, de tal forma que
si el otro cényuge contribuyd a su pago tendrd el correspondiente derecho de crédito en el
momento de la liquidacién del régimen econémico de separacién de bienes. No existe razén
en Derecho para entender que el cényuge no propietario venia obligado a satisfacer cantidad
alguna por su disfrute.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 26 de mayo de 2009 176

Para la cuantificacién del crédito a favor de la sociedad de gananciales por la rehabilitaciéon
de la vivienda propiedad del esposo, no hay en las actuaciones dato alguno fiable sobre las
cantidades invertidas en su momento para la rehabilitacién del inmueble y, por tanto, es
ajustado a Derecho partir para computar el crédito de la cantidad presuntamente invertida que
justifica la hipoteca.

AP Asturias, Sec. 7., Sentencia de 22 de mayo de 2009 177

La adjudicacién realizada en la instancia no puede impugnarse sin formular pretensiones
alternativas, limitindose el recurrente a esgrimir su hipotético derecho a la adjudicacién de la
vivienda familiar pero sin justificar ninguna razén para arrogarse tal preferencia.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 20 de mayo de 2009 178

Para asegurar la debida igualdad en la particién debe procurarse que todas las valoraciones se
hagan en la misma fecha y que ésta sea lo mas préxima posible a la confeccién del cuaderno
particional. Ahora bien, en el presente momento procesal el recurrente carece de legitimacién
para oponerse a tales valoraciones pues no formulé alegacién alguna cuando se le dio traslado
del informe que ahora impugna y ni siquiera pidi6 la comparecencia del perito al acto de la vista
para interesar las aclaraciones.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 20 de mayo de 2009 179
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No puede aceptarse la tesis de que el auto de medidas provisionales extinguié el régimen de
gananciales.
AP Granada, Sec. 5., Sentencia de 15 de mayo de 2009 179

Es preciso acreditar fehacientemente dénde se ingres6 el dinero obtenido por la venta de un
bien privativo, asi como que fue ese mismo el empleado para la compra. Por tanto, aunque
pudiera presumirse que se pagé el precio con dinero privativo y ganancial mezclados, ello
no supondria la ruptura de la presuncién de ganancialidad de la totalidad del bien, debiendo
invocarse el articulo 1355 del Cédigo Civil que consagra el principio de autonomia de la
voluntad, al afirmar el comprador en la escritura publica «que compra para su sociedad de
gananciales, las fincas descritas, por el precio de su valor consignado», lo cual, cualquiera
que pudiera ser la procedencia del dinero, no es contrario a las leyes, a la moral, ni al orden
putblico.

AP Granada, Sec. 5.", Sentencia de 15 de mayo de 2009 180

Caricter privativo de la vivienda adquirida constante matrimonio al acreditar que los derechos
sobre ella los adquiri6 el padre del esposo del Patronato Provincial de la Vivienda liquiddndose
por éste el precio de aquélla.

AP Alicante, Sec. 4.", Sentencia de 13 de mayo de 2009 182

Nulidad de las capitulaciones matrimoniales por las que se modificaba el régimen econémico
del matrimonio, al entender que existi6 un fraude total a los derechos de la esposa al introducir
en la escritura de capitulaciones como manifestacion segunda la cliusula: «la sociedad conyugal
formada por los comparecientes no tiene en el dia de hoy bienes de cardcter ganancial», cuando
la realidad de hecho era distinta, por la existencia de éstos.

AP Alicante, Sec. 4.", Sentencia de 13 de mayo de 2009 182

Nulidad de la compraventa de un bien ganancial al faltar el consentimiento de la esposa, quien
al enterarse de la venta notific6 al comprador la devolucién de la cantidad entregada a cuenta
del precio.

AP Sevilla, Sec. 6., Sentencia de 11 de mayo de 2009 184

Al efecto de incluir en el activo los beneficios de la empresa familiar administrada por el esposo,
no puede incluirse un salario a favor de aquél de 3.000 euros mensuales, dado que con cargo a
los beneficios se abonaron todos los gastos que aquél decidié unilateralmente.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 11 de mayo de 2009 185

No se concede la indemnizacién del articulo 1438 del CC ya que, cuando se inicia el referido
régimen de separacién de bienes, el hijo mayor tenia 12 afios de edad y el menor 6 afios; de
manera que estando escolarizados, y aunque la madre dedicara parte de su tiempo a ellos, al
contar con la ayuda de servicio doméstico en las labores del hogar, nunca se vio privada de
seguir ejerciendo su profesion de Magisterio, sino que continué desarrollindola a lo largo de
todo el tiempo de la convivencia matrimonial.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 28 de abril de 2009 185
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No comparte esta Sala la alegacién planteada por el apelante relativa a que la proindivision,
acordada por la juzgadora de instancia en la liquidacién de la sociedad de gananciales, infringe
lo dispuesto en el articulo 786 de la LEC, pues si bien es cierto que debe procurarse evitar
la indivisi6n, a tenor del articulo 786.1, dltimo parrafo, el citado precepto no impide que se
acuerde la atribucién pro indiviso como se ha realizado.

AP Alicante, Sec. 9., Sentencia de 24 de abril de 2009 186

Se desestima la tercerfa de dominio interpuesta por la esposa en base a que ella es propietaria
de la totalidad del inmueble embargado dado que aunque, en efecto, en la escritura de
capitulaciones matrimoniales otorgada en el afo 1980 se adjudica el inmueble, dichas
capitulaciones matrimoniales no llegaron a inscribirse en el Registro de la Propiedad.

AP Sevilla, Sec. 6., Auto de 21 de abril de 2009 189

Si se trata de una liquidacién del Régimen econémico que no va precedida de un proceso judicial
para su disolucién, entre los que pueden incluirse los supuestos de convenios formalizados por
los cényuges, la determinacién de la competencia se atribuird conforme a los cauces y normas
ordinarias de reparto entre los Juzgados de Primera Instancia y no de Familia.

AP Granada, Sec. 3.", Auto de 3 de abril de 2009 190

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Se confirma la declaracién de desamparo ante la creciente obesidad del menor.
AP Asturias, Sec. 5., Sentencia de 25 de mayo de 2009 191

De los autos no se deduce la existencia de un plan de intervencién familiar a fin de lograr la
convivencia de la menor con sus progenitores, por ello aunque pueda existir una situacién
de riesgo, no debe ésta ser confundida con la situacién de desamparo, por lo que procede
estimar la demanda interpuesta, revocar la sentencia dictada y dejar sin efecto la resolucion
administrativa por la que se declaraba a la menor en situacién de desamparo.

AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 21 de abril de 2009 193

Ninguna evolucion se ha acreditado en la conducta de los padres y, tanto en el momento en
que fue adoptada la resolucién de desamparo y posteriormente con el acogimiento como en
el momento presente, los demandantes no colaboraron en ningin momento con los servicios
sociales para poder recuperar a la menor, no se interesaron por seguir un plan de intervencién,
ni se preocuparon por la menor durante su estancia en el Hogar Provincial, por lo que procede
declararles incursos en causa de privaciéon de la patria potestad.

AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 21 de abril de 2009 194

Procede declarar la nulidad de lo actuado dado que no debié citarse por edictos a la madre
biolégica cuando se encontraba interna en un centro penitenciario.
AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 3 de abril de 2009 196
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FILIACION

La negativa a practicar la prueba bioldgica carece de justificacién razonable, pues el principal
de los argumentos invocados que es el mantener la paz en la familia que ha constituido con su
nueva pareja, parece no tener en cuenta el interés del hijo en conocer su completa filiacién
amén del interés social y publico que tiene la determinacién de la verdadera filiacién de la
persona.

AP Granda, Sec. 5.", Sentencia de 22 de mayo de 2009 198

La prueba del acceso carnal con otros hombres en modo alguno invalida el indicio relevante
que supone que el demandado se niegue a someterse a las pruebas bioldgicas.

AP Asturias, Sec. 1.°, Sentencia de 8 de mayo de 2009 199

Se considera que los nietos de la persona frente a quien se reclama la filiacién tienen legitimacién
pasiva al haber fallecido su madre que era la hija de aquél.
AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 14 de abril de 2009 201

La declaracién de los testigos no cabe reputarla sélida ni bastante, dada su escasa edad en las
fechas en las que acaecieron los hechos sobre los que depusieron y las fuentes de sus teéricos
conocimientos, su madre, vecina de la actora y la propia demandante respecto a la segunda.

AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 14 de abril de 2009 203

UNIONES DE HECHO

No se concede el uso de la vivienda familiar a la madre e hijos, ya que tratindose de una pareja
de hecho no son de aplicacién los articulos 91y siguientes del CC, sino los que regulan la patria
potestad, y en el caso de autos ya se ha fijado una pension alimenticia a cargo del padre.

AP Granada, Sec. 5., Sentencia de 29 de mayo de 2009 205

No resultaba procedente efectuar pronunciamiento alguno acerca del pago de las cuotas
mensuales de amortizacién del préstamo hipotecario y, por ende, de las primas de los seguros
de vida y vivienda vinculados a dicho préstamo, pues dichas cuotas deberdn ser asumidas
conforme a lo establecido en los titulos de constitucion del préstamo. No podemos olvidar que
nos hallamos en presencia de una unién de hecho y deben ser los pactos existentes entre ambos
los que determinen sus relaciones patrimoniales, condominio, sociedad, etcétera.

AP Asturias, Sec. 5., Sentencia de 25 de mayo de 2009 207

Se declara que los fondos existentes en una cuenta bancaria son de la exclusiva propiedad de la
conviviente de hecho aunque ambos fuesen cotitulares de la cuenta al no acreditarse voluntad
de constituir una comunidad entre los integrantes de la pareja.

AP Alicante, Sec. 9., Sentencia de 6 de mayo de 2009 208
Las obras efectuadas por el conviviente de hecho, aportando incluso su trabajo, aparecen
realizadas desde una contribucién voluntaria y gratuita orientada a servir de morada dentro
de la relacién afectiva finalmente frustrada que no hay mérito para entender merecedora de
indemnizacién ni generadora de un derecho de crédito individualizado.

AP Granada, Sec. 3., Sentencia de 30 de abril de 2009 209
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SUCESIONES

Procede la inclusién en el inventario particional del bien propuesto, al ser la tinica via posible
para llevar a cabo la particién hereditaria discutida. La Juez de instancia debe entrar en el fondo
del asunto y determinar si el bien que se designa debe incorporarse o no al inventario.

AP Sevilla, Sec. 6., Auto de 16 de abril de 2009 211

OTRAS CUESTIONES

La necesidad de la enajenacién no se ha acreditado, siendo significativo el argumento del
Ministerio Fiscal en su informe, cuando aduce que a la incapaz le fueron adjudicadas en la
particion de la herencia de su progenitora importantes sumas en metilico por lo que no parece
indispensable la venta del inmueble para subvenir las necesidades de la incapaz.

AP Granada, Sec. 5.°, Auto de 27 de mayo de 2009 212

La competencia para el conocimiento del procedimiento de internamiento corresponde al
Juzgado de Primera Instancia del domicilio del incapaz cuando se solicité el internamiento,
que fue el que lo autorizé.

AP Alicante, Sec. 5., Auto de 20 de mayo de 2009 213

Desestimacion de la demanda en la que se ejercia una accién de responsabilidad extracontractual
frente a un letrado por no interponer la demanda de divorcio de su compafiero sentimental,
produciéndose posteriormente su fallecimiento lo que le impidi6 tener derecho a una pensién
de viudedad.

AP Alicante, Sec. g.", Sentencia de 4 de mayo de 2009 214

CUESTIONES PROCESALES

Ineficacia del informe psicoldgico elaborado a instancia de la madre y sin la intervencion del
padre. Posible vulneracién del Cédigo Deontoldgico de la psicéloga al emitir conclusiones que
afectarian a la capacidad e idoneidad del padre.

Juzgado de 1. Instancia mim. 7 de Sevilla, Sentencia de g de septiembre de 2009 216

GUARDA Y CUSTODIA

Distribuido el tiempo de convivencia entre ambos progenitores, se acuerda aperturar una cuenta
comun en la que ambos padres ingresarin 250 euros mensualmente y que estarin destinados al
pago del colegio y libros.

Juzgado de 1. Instancia mim. 7 de Sevilla, Sentencia de g de septiembre de 2009 217
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La mala relacién entre los progenitores y la elevada conflictividad judicial de la pareja no debe
implicar sin mas que deba rechazarse el sistema de custodia compartida cuando su implantacién
resulta mas beneficiosa para los menores.

Juzgado de 1. Instancia niim. 3 de Granollers, Sentencia de 8 de octubre de 2009 219

VIVIENDA FAMILIAR

Establecido en el convenio regulador de un divorcio que la esposa quedard como propietaria
de la vivienda familiar y a cargo de los hijos menores y podra vender tal vivienda siempre que,
al adquirir otra lo haga por partes iguales para ella y los hijos, no necesita el concurso del padre
para la compra de la nueva vivienda, con objeto de controlar si la adquirida es aquélla a la que
se refiere el convenio.

Resolucion de 8 de junio de 2009 225

REGIMENES ECONOMICOS-MATRIMONIALES

En un procedimiento de ejecucion de titulos judiciales en el que se embarga un bien ganancial
habiendo fallecido uno de los cényuges basta con que el juez dé por acreditado quiénes son los
herederos, por haberse presentado el libro de familia y la certificacién negativa del Registro de
Actos de Ultima Voluntad, no siendo necesario designar un representante legal para la herencia
yacente, como exige el Registrador.

Resolucion de g de junio de 2009 225

Desde la entrada en vigor de la Ley 10/2007, de Régimen Econémico-Matrimonial Valenciano,
para la inscripcién de una escritura de compraventa, ya no es suficiente manifestar el estar
casados en régimen de gananciales, sino que debe hacerse constar expresamente si el ‘regimen
de gananciales es el legal.

Resolucion de 15 de junio de 2009 226

SUCESIONES

Aunque al tratarse de una aceptacion pura y simple de la herencia es necesaria la autorizacién
judicial previa por aplicacién del articulo 271.4 del CC, procede la inscripcién de una escritura
por la que la tutora de una persona incapacitada judicialmente formaliza la liquidacién de
la sociedad conyugal, la aceptacién y la adjudicacién de herencia causada por los padres de
la tutelada, ya que dicha adjudicacién hereditaria fue posteriormente objeto de aprobacién
judicial.

Resolucion de 4 de junio de 2009 227
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La Ley 54/2007, de adopcién internacional, pretende ofrecer una regulacién integral y
sistemdtica del fendmeno de la adopcién internacional en Espana. Aunque ha sido recibida
por la doctrina espafiola de manera muy desigual, introduce importantes novedades en el
sistema. El presente trabajo se centra exclusivamente en el nuevo sector del reconocimiento
en nuestro pais de las adopciones constituidas ante autoridades extranjeras, destacando sus
principales novedades y ciertas carencias. Se hace un repaso sobre la incidencia de la nor-
mativa convencional en la materia, con especial referencia al Convenio de La Haya de 1993
sobre adopcién internacional, y se analizan las respuestas del nuevo régimen auténomo.
Se aprecian novedades positivas, entre las que destacan la posibilidad de reconocimiento
de las adopciones simples, asi como la posibilidad de conversién de adopciones simples en
adopciones plenas. También se verifican importantes ausencias, como ciertas lagunas en
relacién a los aspectos procedimentales o la necesaria adaptacién de la normativa registral
en la materia.

The new Spanish statute on international adoption, Ley 54/2007, aims to provide an in-
tegral and systematic regulation for inter-country adoptions. Though it has been received
by the Spanish doctrine very unevenly, it introduces important innovations in the system.
The present article is focused exclusively on the new sector of the recognition of the adop-
tions made before foreign authorities in our country, emphasizing its principal innovations
and certain deficiencies. A review on the impact of conventional regulation in this subject
is done, with special reference to the 1993 Hague Convention on Intercountry Adoption,

(*) Trabajo realizado en el marco de Proyecto SEJ2007-29469-E: «El bienestar y la integracién de los adoptados interna-
cionales: perspectivas multidisciplinares». Las conclusiones generales de este trabajo fueron objeto de una ponencia titulada
«Efectos juridicos en Espaia de las adopciones constituidas por autoridades extranjeras», pronunciada en el Encuentro de la
Red Tematica del citado Proyecto, celebrado en Madrid los dias 25y 26 de septiembre de 2008.
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and the regulation of the new Spanish law is analyzed. Some positive innovations are seen,
among which, the possibility of recognising simple adoptions, and well as the possibility of
converting simple adoption into a full adoption. Also important lacks happen, such as some
gaps in relation to procedural issues or the necessary adjustment of the registration rules
in this matter.
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V.2. Conversion de la adopcién simple extranjera en adopcion plena espaiola

I. INTRODUCCION

La reciente Ley 54/2007, de 28 de diciembre, sobre adopcién internacional (en adelante,
LAI)', en vigor desde el 30 de diciembre de 2007, pretende regular la adopcién internacio-
nal respondiendo a las especiales necesidades y demandas sociales que suscita este complejo
fenémeno en Espaia. La nueva regulacién descansa sobre el interés superior del menor,
«concepto juridico indeterminado» que se traduce en la LAI, bisicamente, en la concep-
cién de la adopcién internacional como medida de «proteccién del menor», en el deseo de
evitar cualquier modalidad de trifico internacional de menores® y conseguir adopciones

1. BOE num. 312, de 29 de diciembre.

2. Sobre la lamentable relacién entre ambos fenémenos, vid. mi trabajo «Aspectos civiles del trifico de menores con fines de
adopcién internacional», Revista de Derecho de Familia, ntim. 32, julio-septiembre 2006, pp. 267-284.
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internacionalmente «fuertes» o «no claudicantes». El objetivo legal es poner fin a la dis-
persién normativa y ofrecer una regulacién integral, completa y sistematica de la adopcion
internacional en Espana.

Los escasos meses de vigencia de la LAI impiden realizar una valoracién sobre su apli-
cacidén en la prictica, si bien como punto de partida debe ponerse de relieve que su recep-
cién por la doctrina internacionalprivatista espafiola ha sido muy diversa3, siendo mayor el
numero de autores que consideran que la complejidad técnica de sus soluciones, la falta de
claridad y precision, unido a ciertos contenidos de ésta, y su dificil aplicacién en la prictica
provocan, en conjunto, que la Ley no cumpla sus objetivos y no mejore sustancialmente el
régimen anterior*.

Sin embargo, aun no habiendo sido saludada de manera demasiado amable por un am-
plio sector de la doctrina, ha de reconocerse que la LAI introduce importantes novedades
legales en el régimen juridico de la adopcién internacional en nuestro pais. Entre las prin-
cipales aportaciones incorporadas por la LAI en la regulacién de este tema de crecien-
te importancia social destacan las normas de Derecho internacional privado (DIPr.) que
integran el Titulo II de la Ley y, entre éstas, de manera primordial, las novedades legales
introducidas en el sector de la eficacia en Espafa de las adopciones constituidas ante auto-
ridades extranjeras.

El objetivo de este estudio se centra exclusivamente en el andlisis del sector del reco-
nocimiento de las adopciones constituidas ante autoridades extranjeras en el DIPr. espaiiol
tras la entrada en vigor de la LAI, destacando las principales novedades que aporta la nueva
regulacién y algunas carencias que se acusan en cuanto Ley integral de la adopcién inter-
nacional.

II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA NUEVA REGULACION

Antes de pasar al grueso del trabajo es interesante y necesario realizar, al menos, tres ob-
servaciones preliminares de caricter general sobre la nueva regulacién de este sector nor-
mativo: sistemadtica, terminoldgica y sociolégica. La tltima de ellas justifica la relevancia del
tema objeto de estudio.

3. Vid., especialmente, las «discrepancias» cientificas en torno a la LAI entre CaLvo Caravaca, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ,
J., La Ley 5412007 de 28 de diciembre de 2007 sobre adopcion internacional (reflexiones y comentarios), Comares, Granada, 2008; id.,
«Constitucién de la adopcién internacional en la Ley 54/2007 de 28 de diciembre», La Ley: Revista juridica espaiiola de doctrina,
Jjurisprudencia y bibliografia, nim. 6593, de 26 de mayo de 2008, y ALvAREZ GONZALEZ, S., «El Proyecto de Ley sobre adopcién
internacional: una critica para sobrevivir a su explicacion docente», Actualidad Civil, 2007, nim. 22, 2007, pp. 2597-2618; id.,
«La Ley de adopcidn internacional, reflexiones a la luz de su texto, de sus objetivos y de la comunién entre ambos», AEDIPr.,
tomo VII, 2007, pp. 39-69; «Reflexiones sobre la Ley 54/2007 de adopcién internacional», La Ley: Revista juridica espaiiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 6910, 25 marzo de 2008.

4. También criticos con la LAI, EspLuGuEs Mortas, C., «La nueva Ley de adopcién internacional de diciembre de 2007: juna
oportunidad perdida?», Riv. dir. int. priv. proc, 2008-2, pp. 363-380; CaLvo Bagio, F., «Revision critica de la nueva Ley de adop-
cién internacional», Turis: Actualidad y prdctica del derecho, nim. 125, 2008, pp. 56-63; ESPINAR VICENTE, ].M., «Reflexiones sobre
algunas de las perplejidades que suscita la nueva regulacién de la adopcién internacional», Bases de datos A.C., 2008, Ribir;
Borras RopRriGUEZ, A., «Espagne. Nouvelle loi sur ’adoption internationale», www.slc-dip.com; PARADELA AREAN, P., «Breve
comentario a la Ley 54/2007, de adopcién internacional», www.reei.org, nim. 16/2008.
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En primer lugar, sistemdticamente, la ubicacién del conjunto de normas que actual-
mente se ocupan de regular los efectos en Espana de las adopciones constituidas ante
autoridades extranjeras es correcta, y supera con creces las deficiencias del sistema legal
anterior. En concreto, la regulacién se contiene en el Capitulo III del Titulo IT LAT (ar-
ticulos 25 a 31). Se trata de una ubicacién sistematica coherente en un doble sentido: de un
lado, con la estructura de la LAI, pues se inserta en su Titulo II, que es el Capitulo de la
Ley que contiene las normas de DIPr. relativas a la adopcidén internacional; coherente, de
otro lado, también con el iter o manera en que son susceptibles de suscitarse las cuestiones
de DIPr. ante los tribunales espafioles en un proceso de adopcién internacional, pues la
regulacion se coloca justo después de las normas de competencia judicial internacional
y de ley aplicable. Estas dos tultimas previstas para los supuestos en que la adopcién se
constituya en nuestro pais, y las normas relativas al reconocimiento previstas para los casos
en que la relacién adoptiva ya ha sido creada o constituida ante una autoridad extranjera
mediante una resolucién y lo que se desea es importar sus efectos constitutivos a nuestro
Ordenamiento juridico.

Afortunadamente, este Capitulo III sustituye al ya derogado texto del antiguo articulo
9.5, parrafo IV, del CC, precepto que, a pesar de su incorrecta ubicacién sistematica en
el angosto Titulo Preliminar del Cédigo Civil (CC), era hasta el 30 de diciembre de 2007,
la inica norma de nuestro Derecho auténomo que se ocupaba de regular los efectos en
Espana de las adopciones constituidas ante autoridades extranjeras. La insuficiencia y defi-
ciencia de las soluciones contenidas en el articulo 9.5 del CC (IV), a pesar de las sucesivas
reformas parciales experimentadas desde los afios ochenta del siglo pasado, eran patentes
(vid., ampliamente, Resoluciéon Circular DGRN de 15 de julio de 2006)5.

En segundo lugar, terminolégicamente, el Capitulo III se titula de manera acertada, con
precisiéon téenica, «Efectos en Espana de la adopcidn constituida por autoridades extran-
jeras», rechazando asi implicitamente la habitual expresién empleada en la jerga juridica
para referirse a la cuestién (esto es, «adopcién constituida en el extranjero»). El matiz ter-
minoldgico es relevante’, pues lo que determina el cardcter «extranjero» o «nacional» de la
resolucién de adopcién que se desea importar a nuestro Ordenamiento juridico no radica
en el «lugar de la constitucién», sino en el pais del que depende la autoridad que constituyé
la adopcién. Asi, en el caso de una adopcién constituida por Cénsul extranjero en Espaia,
la adopcién se constituye en Espafa, pero es una adopcién constituida por autoridad no
espafola, y por ello serd necesario obtener su reconocimiento para que surta efectos legales
en Espafa. De igual modo, la adopcién constituida en un Estado extranjero por Cénsul es-
pafol acreditado en dicho Estado, de acuerdo con el articulo 17 de la LAI es una adopcién
constituida en el extranjero, pero por autoridad espafola, y por ello no serd necesario su
reconocimiento en Espana’.

5. BOE num. 207, de 30 de agosto.
6. Vid. CaLvo Caravaca, A.L. y Carrascosa GONZALEZ, [., La Ley 54/2007..., cit., p. 162.

7. La supervivencia de la adopcién consular ha sido una de las principales criticas vertidas por la doctrina espafola hacia la
LAI entre otras razones por su dudosa compatibilidad con el Convenio de La Haya de 1993 sobre adopcién internacional
(vid. BorrAs RODRIGUEZ, A., «Espagne. Nouvelle loi sur Padoption internationale», www.slc-dip.com, cit., p. 1). También criti-
cos, ALVAREZ GONZALEZ, S., «Reflexiones sobre la Ley 54/2007..., cit., p. 4; EspLuGUES Mota, C., «La nueva Ley espafola de
adopcién internacional...», cit., pp. 377 y 378.
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En tercer lugar, es preciso destacar la trascendencia que este conjunto de normas tienen
en la aplicacién prictica de nuestro sistema. En efecto, como acertadamente se recoge en
la Exposicién de Motivos de la LAI, las disposiciones que regulan los efectos juridicos que
pueden surtir en Espafa las adopciones constituidas ante autoridades extranjeras compe-
tentes «revisten una especial importancia, visto que el nimero de adopciones constituidas
en el extranjero por ciudadanos residentes en Espafa es, en la actualidad, manifiestamente
superior al nimero de adopciones constituidas en Espafia». Por todos es sabido que, en
Espana, Estado de recepcion, el itinerario legal mas usual de una adopcién internacional es
que los tramites administrativos para la adopcién se inicien por los adoptantes en nuestro
pais, posteriormente, en su caso, se transmita el expediente a las autoridades del Estado de
la residencia habitual del nifio, quienes tras la respectiva fase administrativa proceden, en
su caso, a la constitucion de la adopcién en el pais de origen del nifio asignado (con arre-
glo a las Leyes de dicho pais, incluidas las respectivas normas de DIPr.). Perfeccionada la
adopcién en el extranjero, el cauce habitual es que los adoptantes procedan a inscribirla
en el Registro Civil espafol (si resulta inscribible), y para ello sera preciso que la adopcién
supere el reconocimiento.

Resulta indiscutible, pues, que el principal problema al que se enfrentan las autoridades
espafolas en la aplicacién de las normas de DIPr. espaiol relativas a la adopcién internacio-
nal, y especialmente los Encargados del Registro Civil, es el relativo al reconocimiento de
las adopciones constituidas ante autoridades extranjeras®.

Esta realidad sociolégica, explicable por diversos motivos, y bisicamente porque en la
mayoria de las ocasiones los Ordenamientos juridicos de los Estados de origen reivindican
la competencia exclusiva de sus autoridades para constituir las adopciones de sus naciona-
les® y también por cuestiones de derecho de extranjeria en relacién a la salida del nifio sin
adoptar del pais™, se traduce en que desde un punto de vista cuantitativo el sector normati-
vo mds importante y mds llamado a ser aplicado por nuestras autoridades de todo el Titulo
IT de la LAT es precisamente el relativo al reconocimiento de las adopciones constituidas
ante autoridades extranjeras.

Teniendo en cuenta la fuerte incidencia practica de tales normas, y en relacién al aspec-
to sistemdtico al que se ha aludido en primer lugar, ha de reconocerse a priori que resulta
positivo por parte de la LAI que, superando el angosto parrafo IV del articulo 9.5 del CC,
que tanta prictica registral habia generado (no sélo por la complejidad de la realidad a
regular en si, sino, debe reiterarse, fundamentalmente por sus insuficiencias y deficiencias
técnicas), se pretenda ofrecer ahora una regulacién exhaustiva de los efectos en Espafa de
las adopciones constituidas ante autoridades extranjeras.

8. La fuerte incidencia préctica de estas normas justifica que se trate de un tema que tradicionalmente ha ocupado a la doc-
trina. Entre otros, ALVAREZ GONZALEZ, S., «Adopcidén internacional y sociedad multicultural», Cursos de Derecho internacional de
Vitoria Gasteiz, 1998, pp. 175-211; BALLESTEROS DE LS Rios, M., «Reconocimiento de efectos en Espaiia a las adopciones consti-
tuidas ante la competente autoridad extranjera», Aranzadi Civil, junio 1999, pp. 1733-1753; CAMPA FERRER, S., «Las adopciones
internacionales y su reconocimiento en Espafa», Actualidad Juridica Aranzadi, ndm. 351, 1998, pp. 1-11; ALVAREZ GONZALEZ, S.,
«Reconocimiento e inscripeién en el registro civil de las adopciones internacionales», REDI, 2006-2, pp. 683-710.

9. Vid., mi obra, Proteccion del Menor y Cooperacion Internacional entre Autoridades, Colex, 2003, pp. 52, 53 y 180.

10. Vid. ADROHER Biosca, S., «Capacidad, idoneidad y eleccion de los adoptantes en la adopcién internacional: un reto para
el ordenamiento juridico espafiol», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 701, pp. 949-1004, conc. p. 989.
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Asentadas estas tres ideas preliminares en relacién al sector —sistematica, terminoldgica
y sociolégica—, el estudio se dividird en dos partes. En la primera se hara una referencia a
la incidencia actual de la normativa convencional en la materia (III) y la segunda parte se
centrard en lo que afortunadamente es el grueso de la nueva regulacién LAIL y que se refiere
al reconocimiento de las adopciones constituidas ante autoridades extranjeras al margen
de los mecanismos convencionales. En esta segunda parte, Derecho auténomo o de origen
interno, se hara referencia, en primer lugar, a las novedades introducidas por la LAI en
cuanto al régimen disefiado para obtener el reconocimiento de las adopciones constituidas
ante autoridades extranjeras (IV) y, en segundo lugar, por su relevancia, nos ocuparemos del
tratamiento que el legislador ofrece ex novo a las adopciones simples constituidas validamen-
te ante autoridades extranjeras (V).

III. INCIDENCIA ACTUAL DE LA NORMATIVA CONVENCIONAL
IIL1. El principio de la prevalencia de las normas de origen internacional

El articulo 25 que abre el Capitulo III de la LAI consagra acertadamente en esta sede «El
principio de prevalencia de las normas de origen internacional versus las normas de origen
interno»: «La adopcién internacional constituida por autoridades extranjeras serd recono-
cida en Espana con arreglo a lo establecido en los Tratados y Convenios internacionales y
otras normas de origen internacional en vigor para Espafa, y en particular, con arreglo al
Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccién del nifio y a la co-
operacion en materia de adopcién internacional. Tales normas prevaleceran, en todo caso,
sobre las reglas contenidas en esta Ley».

El articulo 25 de la LAI es una «norma o clausula recordatoria», ya que la prevalencia
normativa de las normas de origen internacional deriva directamente in genere del articulo
96 de la CE. La LAI aparte de recepcionarla, aspecto ya tradicional en nuestro sistema y
positivo per se, la recoge en términos afortunados, pues se refiere genéricamente a «<normas
internacionales», permitiendo asi incluir en su dmbito en un futuro a posibles Reglamen-
tos comunitarios que regulen el reconocimiento de adopciones constituidas en los Estados
miembros". Asentado el principio de prevalencia, se observa también en la redaccién del
articulo 25 de la LAI que existe una referencia especifica al Convenio de La Haya de 29 de
mayo de 1993, relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional
(en adelante, Convenio de La Haya de 1993 sobre adopcién internacional). La previsién
pone de relieve efectivamente cudl es el instrumento internacional mas relevante que ac-
tualmente existe en el marco internacional en materia de adopcién internacional, que se

1. También puede decirse que se trata de una «cldusula de futuro» (vid. CaLvo Caravaca, A.L. y CARrRASCOSA GONZALEZ, .,
La Ley 54/2007..., cit., p. 161).

12. Sin olvidar en momento alguno la Convencién de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos
del Nifio (CDN), de alcance cuasi universal, en cuanto norma suprema del sistema de protecciéon de menores desde su pro-
mulgacién, y de la que es desarrollo el Convenio de La Haya de 1993 (in genere, vid. RoDRiGUEZ MATEOS, P., «La proteccién
juridica del menor en la Convencién de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989», REDI, vol. XLIV, 1992, 2,
Pp. 465-468; BENOUNNA, M., «Lia Convention des Nations Unies relative aux droit de I’enfant», AFDI, 1989, pp. 433-445)- En
relacion a la institucion de la adopcién internacional, la CDN consagra en su articulo 21 de manera universal y programatica
una serie de principios que concretan el «interés superior del menor» en los procesos de adopcién internacional, y que deben
informar y ser respetados por cualquier reglamentacién internacional o auténoma que afecte a la institucién [vid., mi trabajo,
«Globalizacién, multiculturalismo y proteccién internacional del menor» en Apam MuNoz, M.D. y Garcia Cano, S. (dirs.),
Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional, Colex, 2004, pp. 9-29].
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ocupa especificamente, entre otras cuestiones, de regular y potenciar el reconocimiento de
las adopciones realizadas conforme a sus normas en los Estados partes, y del que Espafa
es Estado parte desde su puesta en marcha el 1 de noviembre de 1995 (fue el primer Estado
europeo de recepciéon de nifios en firmarlo)s.

El operador juridico se encuentra, a partir del articulo 25 de la LAI, que el régimen del
reconocimiento en Espafia de las adopciones constituidas ante autoridades extranjeras se
encuentra sujeto en nuestro Ordenamiento juridico a una pluralidad normativa, cuya elec-
cién vendrd dada por el Estado al que pertenezca la autoridad extranjera que constituyd la
adopcioén. A grosso modo, son tres los posibles cauces legales para obtener el reconocimiento
en nuestro pafs de una adopcién constituida ante autoridades extranjeras: 1.°) Convenio de
La Haya de 1993 sobre adopcién internacional; 2.°) Ciertos instrumentos internacionales
bilaterales firmados por Espafa; 3.°) Régimen de produccién interna o Derecho auténomo,
contenido hoy en el Capitulo III del Titulo II de la LAI, y que es el que interesa basicamen-
te en este momento por su novedad.

Excede de los objetivos de este trabajo analizar el funcionamiento de la normativa con-
vencional en la materia, aunque si resulta preciso ofrecer una serie de datos/reflexiones
sobre estas normas convencionales que permitiran: primero, conocer cudl es la incidencia
real actual de la normativa convencional en la materia (y, en consecuencia, cuil es el radio
de accién o de intervencion del Derecho auténomo); segundo, comprobar saludablemen-
te cémo la entrada en vigor de la nueva regulacién de nuestro Derecho auténomo puede
coadyuvar al mejor funcionamiento de los mecanismos convencionales en Espafa. Estos
datos-flash se resumen del siguiente modo:

III.2. Convenio de La Haya de 1993 en materia de adopcién internacional
A) Incidencia en Espana del Convenio

Este Convenio multilateral, uno de los grandes éxitos politicos de la Conferencia de La
Haya de DIPr., vincula a Espana al dia de hoy nada menos que con 78 Estados (40% de los
Estados que son parte de la Comunidad internacional)4. Las adopciones procedentes de
paises que son Parte del Convenio escapan del régimen auténomo y quedan sujetas al régi-
men de reconocimiento de pleno derecho previsto en el articulo 23 del Convenio®.

13. BOE ntim. 182, de 1 de agosto de 1995.

14. Estados parte (junio 2009): Albania, Alemania, Andorra, Armenia, Australia, Austria, Azerbaiyan, Belarus, Bélgica,
Belice, Bolivia, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Burundi, Camboya, Canadd, Colombia, Costa Rica, Chile, China, Chipre,
Cuba, Dinamarca, Ecuador, El Salvador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Estados Unidos de América, Estonia, Filipinas,
Finlandia, Francia, Georgia, Guatemala, Guinea, Hungria, India, Islandia, Israel, Italia, Kenia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Madagascar, Mali, Malta, Mauricio, Méjico, Moldavia, Ménaco, Mongolia, Noruega, Nueva Zelanda, Paises
Bajos, Panamd, Paraguay, Pert, Polonia, Portugal, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Republica Checa,
Republica Dominicana, Rumanifa, San Marino, Seychelles, Sri Lanka, Sudifrica, Suecia, Suiza, Tailandia, Turquia, Uruguay
y Venezuela (para datos posteriores a la fecha y otras informaciones sobre el Convenio, vid. www.hcch.net).

15. El Convenio de La Haya de 1993 es un texto eminentemente pragmatico, que gravita en torno a la idea de la cooperacién
administrativa internacional (Garcia CaNo, S., Proteccion del menor y cooperacion internacional entre autoridades, cit., pp. 172-182). Su
regulacion se centra en tres frentes: 1.°) Reglamenta el procedimiento de instruccién previo a la constituciéon de la adopcién
mediante un sistema de cooperacién entre las autoridades del Estado de origen y las autoridades del Estado de recepcién;
2.°) Establece los requisitos minimos del marco institucional de los mediadores privados en los procesos de adopcién
internacional; 3.°) Regula un régimen privilegiado de circulacién de las decisiones relativas a la adopcién entre los Estados
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Teniendo en cuenta este alto nimero de Estados, asi como que muchos de ellos son
paises de origen de menores (de ahi, una de las principales clave del éxito del Convenio),
a priori puede deducirse que la eficacia real de nuestra normativa auténoma en sede de reco-
nocimiento es actualmente muy escasa, quedando limitada a los pocas adopciones de paises
para los que no rija el Convenio®.

Sin embargo, esta conclusién al dia de hoy ha de matizarse”. En primer lugar, nume-
rosos Estados parte del Convenio de La Haya de 1993, que son Estados de origen, han
reducido los procesos de adopcién internacional desde su adhesién al Convenio, endure-
ciendo extraordinariamente las condiciones. Es el caso por todos conocidos de China. Esta
circunstancia se ha traducido en nuestro pais en que desde que entré en vigor el Convenio
de La Haya de 1993 en China (afio 2006), las adopciones constituidas por adoptantes espa-
fioles en este pais han descendido cerca de mil anualmente (aunque sigue siendo en Espa-
fa el principal pais de origen de los menores adoptados (en 2007, concretamente, 1059)].
También serd el caso a corto plazo de la Federacién Rusa, que ocupa el segundo puesto
de los paises de origen de los menores adoptados por espafoles en 2007 (955 nifios). En
la Federacién Rusa no ha entrado en vigor todavia el Convenio, pero la firma de este pais
del Convenio ya ha provocado un descenso en Espaia de 335 nifios adoptados en Rusia
por adoptantes espafoles respecto al afio anterior (26%). En segundo lugar, la prictica
espafnola actual es que numerosos adoptantes con residencia habitual en Espafna deciden
adoptar en Estados no parte del Convenio (el proceso de adopcidén suele ser mds ripido,
aunque también peligrosamente con menos garantias). Etiopia y Ucrania (Estados no parte
del Convenio de La Haya de 1993) han visto incrementados los expedientes de adopcién
en Espana durante el afio 2007. Etiopia se consolida como el tercer pais de origen (481
nifos adoptados por familias espafiolas, un 36% mds que en 2006) y Ucrania, asimismo,
resolvié favorablemente 338 expedientes, casi el doble que el afio anterior'®. Otros paises
como Vietnam, Chad, Congo, Corea del Sur o Laos son también actualmente Estados de
origen elegidos por adoptantes espaioles, y ninguno de ellos es Estado parte del Convenio
de La Haya.

En conclusién, puede afirmarse que la incidencia de la normativa convencional multi-
lateral via Convenio de La Haya de 1993 es muy relevante, al tratarse de un Convenio de
gran éxito que nos vincula con numerosos Estados de origen (al dia de hoy, se aplica espe-
cialmente con China), pero la eficacia real de la normativa LAI en sede de reconocimiento
no es en absoluto reducida, teniendo un radio de accién cuantitativamente importante e
incluso pudiendo apreciarse una tendencia a su mayor intervencion.

contratantes. La bibliografia en torno a éste es muy prolija. Resultan bésicos, entre otros, MEYER-FABRE, N., «La Convention
de La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la cooperation en maticre d’adoption internationale», Rev. crit. dr.
int. priv., 1994, 2, pp. 259-295; Mulr WarT, H., «La Convention de La Haye de 1993 sur la protection des enfants et la coopé-
ration en matiére d’adoption internationale», Travaux Com. fr. dr. int. pr., 1994, pp. 49-62; CARRILLO CARRILLO, B.L., Adopciin
internacional y Convenio de La Haya de 1993, Comares, 2003.

16. Vid., en este sentido, Aivarez GonzALEZ, S., «El Proyecto de Ley sobre adopcién internacional...», cit., p. 2599.
17. Ya lo hacen CaLvo Caravaca, A.L. y Carrascosa GONZALEZ, ., La Ley 5412007..., cit., pp. 175-176.

18. Datos todos ellos recogidos en Westlaw, 23 de julio de 2008.
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B) Incidencia de la LAI en el funcionamiento del Convenio

La LAIT tiene un ingrediente basico para mejorar sensiblemente el funcionamiento del Con-
venio de La Haya de 1993 en nuestro pais, al incorporar, como se analiza a continuacion,
una regulacién especifica en torno a las adopciones simples y, especialmente, un procedi-
miento ad hoc de conversion de la adopcién simple extranjera en adopcién plena espafola.
Efectivamente, uno de los problemas con los que Espaia, al igual que otros Estados parte
del Convenio que desconocen la adopcién simple, se ha venido enfrentado en la aplicacién
de la normativa convencional es el de la eficacia en nuestro pais de las adopciones simples
certificadas conforme al Convenio por autoridades extranjeras de Estados parte de éste. Ha
de recordarse que en el Convenio de La Haya de 1993 tienen cabida materialmente tanto
las adopciones simples como las adopciones plenas', siendo el criterio determinante que la
adopcién establezca un vinculo de filiacién, y las adopciones simples establecen un vinculo
de filiacién, aunque de caricter y contenido distinto a los demds®.

Teniendo en cuenta que en el Derecho espaiiol no existe la adopcién simple desde 1987,
sino exclusivamente la adopcién plena que implica un acceso a un status filii pleno, aquellas
adopciones simples certificadas conforme al Convenio de La Haya quedaban sujetas antes
de la LAI a la ingrata incertidumbre existente en la prictica espafola, frente a la laguna
legal, respecto a los efectos juridicos en nuestro pais de estas adopciones simples y su posi-
ble conversién en adopciones plenas. Hay que tener presente en este punto que aunque el
Convenio de La Haya de 1993 prevé en su articulo 27 la posibilidad de conversién de una
adopcién simple en plena en el Estado de recepcidn, la viabilidad queda sujeta convencio-
nalmente a una serie de requisitos, entre los que concurre que la Ley material del Estado
de recepcion lo permita [articulo 27.1.a)], y la legislacién espafiola guardaba silencio hasta
la LAI en este punto®.

Estas dificultades en relacién al funcionamiento del Convenio de La Haya de 1993 en
nuestro pais pueden considerarse afortunadamente superadas con la LAI pues ésta se ocu-
pa por primera vez de regular un procedimiento especifico de conversién ex articulo 30.4.
La solucién legal actual (y en los términos que mds adelante se examinan) permite que las
adopciones simples certificadas conforme al Convenio de La Haya de 1993 puedan conver-
tirse en Espana en adopciones plenas si concurren los requisitos del articulo 27 del Con-
venio, acudiendo al procedimiento del articulo 30.4 de la LAI. Esta novedad aportada por
la LAI, completando asi la aplicaciéon del Convenio de La Haya de 1993 en nuestro pais en
relacién a las adopciones simples certificadas conforme al Convenio, debe entenderse de
manera muy positiva®. En efecto, la solucién provoca un resultado mucho mds satisfactorio

19. Vid. MEYER-FABRE, N., «La Convention de la Haye du 29 mai 1993...», cit., pp. 259-295; Arvarez GonzaLEZ, S., «Adopcién
internacional y sociedad multicultural», cit., pp. 175-211.

20. Vid. EspPINAR VICENTE, J.M., Tratado elemental de Derecho internacional privado, Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Alcald, 2008, pp. 579-602, esp. p. 588; Sobre las adopciones simples, amplius, CALvo Basio, F., Reconocimiento en Espafia de las
adopciones simples realizadas en el extranjero, Madrid, Universidad Rey Juan Carlos, Servicios de Publicaciones, 2003.

21. Un anilisis exhaustivo del procedimiento de conversion puede verse en CARRILLO CARRILLO, B., Adopcion internacional y
Convenio de La Haya..., cit., pp. 294-299.

22. Se trata de un desarrollo legislativo interno exigido por la mayoria de los Convenios de Cooperacién internacional entre
autoridades en tanto Convenios marcos, y a diferencia de los Convenios cldsicos de DIPr. (sobre esta caracteristica intrin-
seca a los Convenios de cooperacion, vid. Garcia CaNo, S., Proteccion del menor y cooperacion internacional entre autoridades, cit.,

PP 70-74).
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y acorde con el «interés superior del menor» que la «técnica de seguridad juridica preven-
tiva» sostenida en los tltimos afos por la DGRN en relacién a las adopciones simples en el
marco del Convenio de La Haya de 1993. La técnica del Centro Directivo abogaba de ma-
nera muy discutible y criticable por paralizar en estos casos el procedimiento de adopcién
internacional por parte de las autoridades espafioles, acudiendo al decisivo procedimien-
to de codecision del articulo 17.c) del Convenio (o conocido matching)®. Esta opcidn, que
impedia que el proceso de adopcién ya iniciado en Espafia pudiera culminarse con éxito,
podia considerarse no obstante juridicamente mds correcta que la sostenida por la DGRN
en los primeros afios de la aplicaciéon del Convenio en nuestro pafs, que consistia en acudir
sistemdticamente al articulo 9.5 IV del CC para denegar el reconocimiento de la adopcién
ya certificada conforme al Convenio, infringiendo asi el principio de prevalencia de las nor-
mas de origen convencional e incumplimiendo las obligaciones del Convenio de La Haya de
1993**. Sin embargo, aun reconociendo que juridicamente la técnica de la seguridad juridica
preventiva era mis afortunada que la de aplicar directamente nuestro Derecho auténomo,
pues se movia dentro de las previsiones convencionales, sin embargo desde el punto de vista
de la proteccién del interés superior del menor y del respeto a sus derechos fundamenta-
les no era en absoluto la mis satisfactoria. Efectivamente, el hecho de que las autoridades
espafolas acudieran al articulo 17.c) del Convenio para impedir asi la constitucién de la
adopcidn internacional in casu ponia de relieve, en definitiva, la imposiciéon de la concepcién
del Estado espaiiol, en un marco de cooperacién internacional, de sus parimetros sociales y
juridicos sobre los intereses de un concreto menor y del resto de personas implicadas ya en
el proceso de adopcién internacional®. De ahi que, en conclusién, la introduccién del pro-
cedimiento especifico de conversion por la LAI debe ser recibida muy positivamente, pues
facilita a las autoridades publicas espafolas la correcta aplicacién del Convenio de La Haya
de 1993, contribuyendo asi a la realizacién del objetivo convencional: el interés superior del
nifo y el respeto a sus derechos fundamentales. Por otra parte, la solucién legal espafiola
sigue en este aspecto las Recomendaciones que la Conferencia de La Haya de DIPr. ofrece
en su recién publicada «Primera Guia de Buenas Practicas del Convenio» (20 de agosto de
2008) a los Estados parte que se enfrentan en sus respectivos paises al mismo problema por
desconocer la adopcién simple en sus Derechos internos.

I1I.3. Instrumentos internacionales bilaterales

En relacién al otro segundo grueso de la normativa convencional en la materia, es decir,
Convenios internacionales bilaterales concluidos entre Espafia y terceros Estados en sede

23. «Toda vez que el articulo 17.c) del Convenio asumiendo una técnica de seguridad juridica preventiva ... permite a las
AACC espaiiolas denegar su conformidad a la constitucién de adopciones simples que no puedan ser objeto de conversiéon
en plena» (Resolucion Circular DGRN de 15 de julio de 2006).

24. Un anilisis de las Resoluciones de la DGRN en esta primera etapa respecto a las adopciones simples certificadas confor-
me al Convenio puede verse en ESTEBAN DE LA Rosa, G. (coord.), Regulacion de la Adopcion Internacional. Nuevos problemas, nuevas
soluciones, Thomson-Aranzadi, 2007, pp. 347-349-

25. Sobre las consecuencias negativas del desacuerdo del articulo 17.c) sobre el «efecto ttil del Convenio», vid. CARRILLO
CARRILLO, B., Adopcion internacional y Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993, cit., pp. 186-190.

26. «Primera Guia de Buenas Pricticas. La puesta en funcionamiento de la Convencién de La Haya de 1993 sobre adopcién
internacional», 20 de agosto de 2008, www.hcch.net. p. 125. Fue también la solucién adoptada en Francia por la reforma operada
en el Cédigo Civil por la Ley de 6 de febrero de 2001. Se prevé expresamente la posibilidad de conversién de la adopcién
simple en plena «si los consentimientos requeridos han sido expresamente otorgados con conocimiento de causa (articulo
370.5 del CC).
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de reconocimiento de adopciones constituidas ante autoridades extranjeras, el punto de
partida debe ser reconocer su escasa intervencion o eficacia real en la prictica actual espa-
fola. Esta afirmacion se verifica en relacién a los tres grupos de instrumentos internacio-
nales bilaterales potencialmente llamados a ser aplicados, pues se encuentran en vigor en
nuestro Ordenamiento juridico:

1.°) Convenios bilaterales generales de reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en ma-
teria civil que resultan aplicables ratione materiae. Se trata de ciertos Convenios bilaterales
generales de reconocimiento de nuestro DIPr. espaiiol que son aplicables materialmente
para regular la validez en Espafa de resoluciones extranjeras mediante las que se cons-
tituyen adopciones?. Es el caso de los Convenios concluidos con Francia (1969)*®, Italia
(1973)*°, Alemania (1983)3°, Austria (1984)%, Brasil (1989)3*, Federacién Rusa (1990)3 o Td-
nez (2001)34.

La mayoria de los Estados con los que Espafa tiene celebrados este tipo de Convenios
son Estados parte del Convenio de La Haya de 1993 (salvo Tinez y en Rusia, donde todavia
no ha entrado en vigor), y aunque los Convenios no han sido derogados formalmente por el
Convenio multilateral (articulo 39.1 del Convenio de La Haya de 1993), todas las piezas del
sistema permiten afirmar que la tramitacién y posterior reconocimiento de una adopcién
internacional que vincule a Espafia con alguno de estos paises se hard via Convenio de La
Haya de 1993 y no aplicando el Convenio bilateral ad hoc. Efectivamente, de un lado, por el
principio de especialidad material en caso de conflicto de Tratados, el Convenio de La Haya
de 1993 sobre adopcién internacional es el instrumento especificamente concluido para
regular las adopciones internacionales entre Estados partes, incorporando al efecto unos
mecanismos suis generis sobre la base de una determinada concepcioén del «interés superior
del menor» y mediante un mecanismo de control administrativo a lo largo del procedimien-

27. Aunque existen en el DIPr. espafiol otros Convenios bilaterales de reconocimiento en materia civil y mercantil, algunos
no resultan claramente aplicables en materia de adopcién, pues excluyen de su 4mbito de aplicacién material las cuestiones
relativas al estado y la capacidad (es el caso de Brasil, Isracl, México, Rumania, el Salvador y Uruguay). En otros, en cambio
(ad. ex., Bulgaria o China), la inclusién material es dudosa, aunque prevalece la conclusién de su exclusién [vid. ESTEBAN DE
LA Rosa, G. (coord.), Regulacion de la Adopcion Internacional..., cit., pp. 276-278).

28. Convenio sobre reconocimiento de decisiones judiciales y arbitrales y actos auténticos en materia civil o mercantil entre
Espaia y Francia, hecho en Paris el 28 de mayo de 1969 (BOE nim. 63, de 14 de marzo de 1970).

29. Convenio sobre asistencia judicial y reconocimiento y ejecucion de sentencias en materia civil y mercantil entre Espaia
e Italia, hecho en Madrid el 22 de mayo de 1973 (BOE niim. 273, de 15 de noviembre de 1977).

30. Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de resoluciones y transacciones judiciales y documentos ptiblicos con fuerza
ejecutiva en materia civil y mercantil entre Espafia y la Reptiblica Federal de Alemania, hecho en Bonn el 14 de noviembre
de 1973 (BOE ntm. 40, de 16 de febrero de 1988; corr. de errores, BOE nim. 230, de 24 de septiembre de 1992).

31. Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de resoluciones, transacciones judiciales y documentos publicos con fuerza
ejecutiva en materia civil y mercantil, entre Espafa y Austria hecho en Viena el 17 de febrero de 1984 (BOE nim. 207, de 29
de agosto de 1985).

32. Convenio de cooperacién juridica en materia civil entre el Reino de Espafa y la Republica Federativa de Brasil, hecho en
Madrid el 13 de abril de 1989 (BOE ntm. 164, de 10 de julio de 1991; corr. de errores, BOE nim. 193, de 13 de agosto).

33. Convenio entre el Reino de Espaia y la Union de Repiiblicas Socialistas Sovicticas sobre asistencia judicial en materia civil,
hecho en Madrid el 26 de octubre de 1990 (BOE nim. 151, de 25 de junio de 1997). La referencia a la Unién de Reptblicas
Socialistas Soviéticas debe entenderse hecha a la Federacién de Rusia, y por esta razén aparece en cursiva.

34. Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Tinez sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil y
reconocimiento y ejecucién de resoluciones, hecho en Tunez el 24 de septiembre de 2001 (BOE nim. 52, de 1 de marzo de
2003).
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to, ausente en los Convenios bilaterales; de otro lado, es dificil imaginar, hoy por hoy, una
adopcidn transnacional que vincule a Espaia con Estados como Alemania, Francia, Italia
o Austria que, al igual que nuestro pais, son Estados de recepcién de menores. Finalmente,
también es relevante destacar que, de hecho, la postura de la DGRN al respecto es la no
aplicacion de estos Convenios bilaterales generales en materia de adopcién al no regular
especificamente la materia®.

2.°) Diversos Protocolos bilaterales sobre adopcion internacional firmados por Ministerios espafioles
con organismos administrativos de Rumania (2 de abril de 1993), Perii (21 de noviembre de 1994),
Colombia (13 de noviembre de 1995), Ecuador (18 de marzo de 1997) y Bolivia (21 de mayo
de 1997). Estos Protocolos concluidos en una primera etapa por Espafia no son Conve-
nios internacionales, sino acuerdos de naturaleza politica celebrados por los Ministerios
competentes de los Estados implicados y que establecen el procedimiento administrati-
vo a seguir para la adopciéon de menores residentes en estos paises3’. Su negativa recep-
cién por la doctrina derivada del oscurantismo que los rodeaba y de su escasa eficacia,
pues vinculaban en su mayoria a Estados parte del Convenio multilateral, ha propiciado
que algunos de ellos se transformen en verdaderos Convenios internacionales (es el caso
del Protocolo con Bolivia) y que se abandone definitivamente la opcién del Protocolo ad
hoc.

3.°) Convenios bilaterales especificos en materia de reconocimiento en Espaiia de adopciones cons-
tituidas por autoridades extranjeras, inspirados en el Convenio de La Haya de 1993. En este grupo
se encontrarian: a) Acuerdo entre Espaiia y Bolivia en materia de adopciones de 2001. Supone la
transformacién del Protocolo de 1997 en Convenio internacional y ha tenido una escasa
repercusion desde su entrada en vigor. Actualmente puede considerarse que se encuentra
desactivado por su Disposicién Final Primera, en cuanto que recoge que una vez que Bo-
livia haya ratificado el Convenio de La Haya de 1993 (ratificacién que hizo el 12 de mazo
de 2002) las adopciones se regiran por el Convenio multilateral; b) Protocolo sobre adopcion
internacional entre Espafia y Filipinas de 12 de noviembre de 20023, Este instrumento aunque adop-
te el nomen de Protocolo es un Convenio internacional®. Sin embargo, es un texto con
grandes deficiencias técnicas que, al igual que el Convenio hispano-boliviano, debe con-
siderarse desactivado en la practica a favor del Convenio de La Haya de 1993, al ser tanto
Espaia como Filipinas Estados parte del Convenio multilateral. En este caso, la «desactiva-
cién» del instrumento bilateral vendria dada por la remisién del articulo 1.b) del Protocolo;

35. Asi, en una Consulta a la DGRN de 22 de diciembre de 2004 relativa al reconocimiento de las adopciones provenientes
de Rusia, el Centro Directivo afirmé que el reconocimiento de las adopciones rusas quedaba sujeto al régimen previsto en
nuestras normas conflictuales de produccién interna, dado que Rusia no era Estado parte del Convenio de La Haya de 1993
y tampoco existia un Convenio bilateral especifico sobre la materia (vid. BIMJ, nim. 1896, 2005, p. 173).

36. Para un estudio profundo de estos Protocolos, vid. CaLvo Basio, F., «Naturaleza y alcance de los Protocolos de adop-
cién suscritos entre Espafia, Colombia, Bolivia, Ecuador y Pert», AEDIPr., tomo o, 2000, pp. 455-464; ESPLUGUES MoTa,
C., «Conclusién por parte de Espafia de cuatro protocolos sobre adopcién internacional», REDI, vol. XLVIII, 1996, 2,
Pp. 336-340.

37. Acuerdo bilateral entre el Reino de Espafia y la Republica de Bolivia en materia de adopciones, hecho en Madrid el 20
de octubre de 2001 (BOE ntim. 304, de 20 de diciembre de 2001).

38. Protocolo sobre adopcién internacional entre el Reino de Espafa y la Republica de Filipinas, hecho en Manila el 12 de
noviembre de 2002 (BOE nam. 21, de 24 de enero de 2003).

39. Vid. EsTEBAN DE LA Rosa, G., «Nota al Protocolo sobre adopcién internacional entre el Reino de Espafia y la Republica
de Filipinas, hecho en Manila el 12 de noviembre de 2002», AEDIPr., 2004, tomo 4, pp. 459-465.
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c¢) Convenio de cooperacion en materia de adopcion entre Espaiia y Vietnam de 2007*°. Se trata del
Unico instrumento bilateral que en sede de reconocimiento de adopciones puede tener
actualmente una cierta trascendencia prictica, teniendo en cuenta que la Reptblica So-
cialista de Vietnam no es Estado parte del Convenio de La Haya de 1993 y que, como se
ha visto anteriormente, el nimero de adopciones constituidas en Vietnam por adoptantes
con residencia habitual en Espafia ha aumentado en los ultimos afios. No obstante, la
tramitacién de adopciones en Espana basadas en el Convenio con Vietnam debe hacerse
actualmente con todas las garantias y salvaguardas juridicas pues, como es sabido por los
medios de comunicacién, actualmente las adopciones en Vietnam se encuentran «bajo
sospecha»*.

En definitiva, actualmente la eficacia real en la practica de los instrumentos bilaterales
vigentes en la materia es extremadamente escasa. En relacion, en concreto, a los bilatera-
les especificos es opiniéon compartida por la doctrina que no debe fomentarse la conclusién
de este tipo de instrumentos entre Estados partes del Convenio de La Haya de 1993 ex ar-
ticulo 39.2 del Convenio multilateral. Respecto a los Estados no parte del Convenio multila-
teral, el objetivo de politica legislativa de los Estados de recepcién debe ser que los Estados
de origen converjan en el sistema multilateral del Convenio de La Haya de 1993, que es el
unico instrumento que garantiza, hoy por hoy, como la realidad cotidiana demuestra, la
legalidad del proceso de adopcién en todas y cada una de sus fases, y, por ende, salvaguarda
el interés superior del menor#.

Este breve examen sobre la normativa convencional permite concluir que aunque el
sistema de reconocimiento en Espana de las adopciones constituidas ante autoridades ex-
tranjeras es potencialmente tripartirto, en la practica, salvo muy contadas excepciones que
no deben fomentarse, el sistema es dual: régimen Convenio de La Haya de 1993 cuando
el Estado de origen sea un Estado parte del Convenio (y completado con LAI en caso de
adopciones simples certificadas conforme al Convenio) o régimen LAI para las adopciones
que provengan de Estados no parte del Convenio de La Haya de 1993. Se pasara ahora, pues,
al analisis del régimen LAI y a sus novedades conforme al esquema anunciado: novedades
introducidas en el régimen auténomo para superar el reconocimiento y tratamiento ex novo
de las adopciones simples.

40. Convenio de cooperacién en materia de adopcién entre el Reino de Espafia y la Republica de Vietnam, hecho en
Hanoi el 5 de diciembre de 2007 (BOE num. 16, de 18 de enero de 2008; corr. de errores, BOE nim. 39, de 14 de febrero de
2008).

41. Vid. www.parasaber.com, 18 de octubre de 2008. Este articulo pone de relieve como el envio de las primeras solicitudes de
adopcién basadas en el Convenio firmado por Espafia y Vietnam coincide con la publicacién de un inquietante Informe del
gobierno norteamericano sobre las adopciones en dicho pais, donde se denuncian las irregularidades y la falta de garantias
de las adopciones en el pais asidtico; vid., en la misma linea, http: todoadopcion-vietnam.blogspot.com/, donde se recoge un comu-
nicado de CORA (Coordinadora de Asociaciones en Defensa de la Adopcién y el Acogimiento) a los Directores Generales
de las CCAA, transmitiéndoles su preocupacion frente a la situacién de la adopcién en Vietnam, pues no se dan actualmente
las garantias necesarias para tramitar adopciones en dicho pais.

42. En este punto EspiNAR VICENTE, J.M. sostiene que la mejor solucién seria incorporar por referencia el Convenio de La
Haya de 1993 a nuestro sistema de DIPr., y reducir las posibilidades de adopcién a los menores provenientes de paises con
los que resultase posible establecer un mecanismo de cooperacién similar al previsto en el Convenio (vid. «Reflexiones sobre
algunas de las perplejidades de la adopcién internacional, cit., p. 8; Tratado elemental de DIPr., p. 602).
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IV. NOVEDADES DEL REGIMEN AUTONOMO

La primicia mds positiva introducida en el régimen auténomo de reconocimiento es, sin
duda, la relativa al tratamiento juridico de las adopciones simples, aunque al margen de ella
la LAI incorpora también ciertas novedades adelantadas paraddjicamente en la conocida
Resolucién Circular DGRN de 15 de julio de 2006%. Estas novedades se refieren tanto a los
aspectos procedimentales como a los requisitos sustanciales.

IV.1. Procedimiento

En relacién a los aspectos procedimentales, el sistema plasma legalmente en el articulo 27
de la LAI el reconocimiento incidental como procedimiento existente en nuestro Derecho
interno para hacer valer los efectos de la adopcién constituida por autoridad extranjera: «La
autoridad publica espafiola ante la que se suscita la cuestién de la validez de una adopcién
constituida por autoridad extranjera y, en especial, el Encargado del Registro Civil en el
que se inste la inscripcion de la adopcién constituida en el extranjero, controlard, inciden-
talmente, la validez de dicha adopcién en Espafa con arreglo a las normas contenidas en
esta Ley».

Es cierto que esta tesis fue ya avanzada por la DGRN antes de la LAl y que la mayoria
de la doctrina interpretaba en el régimen anterior que la adopcién, en tanto acto de ju-
risdiccién voluntaria, en caso alguno podria ser objeto de exequatur por los cauces del los
articulos 951 a 954 de la LEC de 1881#*. La LAI consigue en este punto con la consagracién
del reconocimiento incidental en el articulo 27: 1.°) Descartar cualquier duda que pudiera
planear sobre la posibilidad de acudir al procedimiento de exequatur de nuestro régimen
auténomo para obtener un reconocimiento erga ommnes; 2.°) Instaurar un reconocimiento
incidental en el DIPr. espafiol para aquellos supuestos en los que se desea que la adopcién
constituida ante autoridad extranjera despliegue en Espafa sus efectos constitutivos de
manera provisional e interpartes. 4d. ex., un adoptado ante autoridad extranjera no espa-
fiol, con residencia habitual en Espafia, reclama alimentos a su padre adoptivo extranjero;
3.°) Completar el cauce de la inscripeidn registral en cuanto vehiculo existente en nuestro
ordenamiento juridico para que la adopcién constituida ante autoridad extranjera pueda
desplegar en nuestro pais efectos procesales erga omnes.

En este punto, y he aqui una de las principales carencias de la LAI detectadas en sede de
reconocimiento, sorprende, como ya ha sido denunciado por otros autores, que la LAI no
haya emprendido la importante tarea pendiente de la adaptacién de la normativa registral
en materia de adopcién internacional, siendo uno de los temas mds controvertidos en la
practica espafola en relacién al reconocimiento*. La LAI dedica Gnicamente un precepto

43. Vid. un andlisis exhaustivo y critico sobre esta Resolucién-Circular DGRN, Arvarez GonzaLez, S., «Reconocimiento e
inscripcién en el Registro Civil de las adopciones internacionales», cit., passim. También critico, sobre la paradoja que supone
que algunas de las soluciones de la LAI ya lo eran para la DGRN en aplicacién de las viejas normas, hoy derogadas, vid. id.,
«Reflexiones sobre la Ley 54/2007 de adopcidén internacional», cit., pp. 1y 2.

44. En contra, DE MIGUEL ASENsIo, P., «Revisién del sistema de reconocimiento y ejecucién de resoluciones extranjeras»,
AEDIPr., tomo 0, 2000, pp. 361-364.

45. Entre otros, ALvarez GoNzALEZ, S., «Adopcion internacional y sociedad multiculturals, cit., p. 211 id., «Reflexiones sobre
la Ley 54/2007...», cit., p. 8; EspLucuEs Mora, C., «La nueva Ley espafiola...», cit., p. 376.
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ala dimensién registral de la adopcién, precepto que parece que mds que aportar o comple-
tar soluciones al sistema siembra importantes dudas interpretativas. Conforme al articulo
29 de la LAT: «Cuando la adopcidn internacional se haya constituido en el extranjero y los
adoptantes tengan su domicilio en Espafia podran solicitar la inscripcién de nacimiento del
menor y la marginal de adopcién conforme a las normas contenidas en los articulos 12 y 16.3
de la Ley de Registro Civil».

La no referencia a la regla general de competencia del articulo 15 de la Ley del Registro
Civil (LRC) suscita, en efecto, dudas interpretativas de la relacién entre preceptos LAl y
LRC*; relacién que como J.M. EsPINAR VICENTE argumenta s6lidamente ha de interpretarse
en el sentido que el articulo 29 de la LAI debe leerse integramente junto con los articulos
15, 12 y 16.3 de la LRC#. Segun este autor, la lectura conjunta de tales preceptos integra-
ria una disposiciéon que habria de leerse del siguiente modo: Cuando, «[...] los adoptantes
tengan su domicilio en Espafia podrin solicitar la inscripcién» (articulo 29 de la LAI) «[...]
directamente en el Registro Civil de su domicilio» (articulo 16.3 de la LRC), pero sélo en
el caso de que la adopcién se constituya en Espafia, afecte a espafoles o si «[...] las corres-
pondientes inscripciones deban servir de base a inscripciones marginales exigidas por el
Derecho espafiol» (articulo 15 de la LRC). Dicha lectura integral viene a provocar en la
practica una importante laguna legal en el sistema, pues inmediatamente surge la duda de
cudl serd el cauce legal existente en el DIPr. espaiiol para lograr reconocer en Espaia con
efectos erga omnes y definitivos aquellos supuestos de adopciones constituidas ante autoridad
extranjera que no puedan acceder al Registro civil espafiol®.

La recepcidén del reconocimiento incidental en el articulo 27 de la LAI debe observarse,
por tanto, como un avance del nuevo régimen auténomo del reconocimiento, pero provoca
dudas interpretativas fundamentalmente por la ausencia de una adaptaciéon paralela de la
legislacién registral en la materia y provoca ciertas lagunas legales. La LAI deberia ha-
ber dado, al menos, dos pasos procedimentales en sede de reconocimiento de resoluciones
constituidas ante autoridad extranjera: de un lado, regular las bases de un procedimiento ad
hoc para aquellos supuestos de adopciones internacionales que no tengan acceso al Registro
Civil espaiol*; de otro lado, y de manera coherente con la primera, emprender la necesaria
reforma respecto a la dimensién registral en la materia.

IV.2. Requisitos de regularidad internacional: el sistema del «doble control»

Respecto al régimen de los requisitos exigidos en el articulo 26 de la LAI para que la adop-
cién constituida por autoridad extranjera supere el reconocimiento en Espafia, desplegando
efectos procesales, acceda o no al Registro Civil espaiol, el sistema se edifica, como ponen

46. Vid. Atvarez GonzaLez, S., «El Proyecto de Ley sobre adopcién internacional.., cit., pp. 2613 y 2614; ESPINAR VICENTE,
J-M., Reflexiones sobre algunas de las perplejidades de la adopcién internacional», cit., pp. 5y 6.

47. Vid. ESPINAR VICENTE, J.M., «Reflexiones sobre algunas de las perplejidades de la adopcién internacional», cit., p. 5.

48. Seria el caso, ad. ex., de adopcién constituida en Suiza en 1990 por adoptantes alemanes sobre un menor ruso. Los adop-
tantes y el adoptado llevan residiendo en Espafia desde el afio 2000 y desean que la resolucién suiza despliegue en Espana
todos sus efectos como si se tratase de una decisién emitida por nuestras autoridades.

49. En el mismo sentido, EspiNar VICENTE, ].M., «Reflexiones sobre algunas de las perplejidades de la adopcién internacio-
nal», cit., p. 6.
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de relieve CaLvo Caravaca, A.L. y Carrascosa GONZALEZ, J., sobre un enfoque metodolé-
gico completamente nuevo, en sintonia con el «sistema de control en origen» que inspira la
LATI5°, cubriendo ademds importantes lagunas legales.

Este nuevo sistema descansa sobre dos ideas basicas que se recogen en la Exposicién de
Motivos de la Ley. La adopcién constituida por autoridad extranjera sdlo sera reconocida
en Espafa si: 1.°) Dicha adopcién se ha constituido vilidamente en el Estado de origen
(control en origen); 2.°) Ademds, dicha adopcién debe satisfacer determinadas exigencias
de regularidad juridica o que giren en torno al interés del adoptado. Con este novedoso
sistema de «doble control», cuestionado por algunos autores®, la LAI persigue alcanzar
dos claros objetivos: de un lado, evitar que una adopcién no constituida regularmente en
el extranjero pueda desplegar efectos legales en Espafa (pues, entre otras consecuencias,
podria encubrir un trafico de nifios y su invalidez en origen supondria su invalidez también
en Espafa); de otro, garantizar que no se introduzcan en el Ordenamiento juridico espafiol
adopciones constituidas por autoridad extranjera sin un respeto suficiente a los estindares
de justicia, con especial atencidn al interés del menor.

Se traducird, a continuacion, este nuevo enfoque metodoldgico en los concretos requi-
sitos exigidos en el articulo 26 de la LAI para que la adopcién constituida ante autoridad
extranjera supere la frontera y sea vilida en Espafia, destacando a grosso modo las novedades
respecto al régimen anterior:

El primer eje del sistema, como acaba de verse, es que «la adopcién debe haberse consti-
tuido vilidamente en el Estado de origen». El articulo 26.1 de 1a LAI se dirige a verificar esta
premisa. Para ello introduce reformulados dos conocidos controles heredados del régimen
anterior: control de la competencia de la autoridad de origen y control de la ley aplicada a
la constitucién de la adopcion.

En relacién al «control de la competencia de la autoridad extranjera», el articulo 26.1.1.°
de la LAI exige que «la adopcién haya sido constituida por autoridad publica extranje-
ra competente, sea o no judicial». A tal efecto, el precepto incorpora especificamente los
parametros de control: «Se considera que la autoridad extranjera es competente si se res-
petaron, en la constitucién de la adopcidn, los foros recogidos en su propio Derecho» (se
instaura, por tanto, un doble control de legalidad). Ademas, como se deduce de la lectura
del parrafo siguiente, el foro concretamente utilizado por dicha autoridad in casu no debe
ser un foro exorbitante, pues en caso contrario la adopcién, a pesar de haber sido constitui-
da por autoridad competente, no superara la frontera.

La formulacién supera sensiblemente al viejo articulo 9.5.IV del CC en este punto y
basicamente por dos razones: de un lado, excluye expresamente del sistema las adopciones
independientes, pues el precepto exige que sea autoridad publica la que constituy6 la adop-

50. Un andlisis exhaustivo del modelo construido en el articulo 26 de la LAI puede verse en CaLvo Caravaca, A.L. y
Carrascosa GONZALEZ, J., La Ley 54/2007..., cit., pp. 168-217.

st. Vid. Awvarez GonzaLez, S., «El Proyecto de Ley sobre adopcién internacional...», cif., pp. 2606-2609; id., «La Ley de
Adopcién Internacional...», cit., pp. 62y 63.
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cién®; de otro, fundamentalmente, al inspirarse en el sistema de control en origen, cubre la
laguna legal existente en este aspecto en el régimen anterior y supera la tan arraigada como
cuestionada tesis de la «bilateralizacién» de nuestros foros de competencia. En efecto, el
articulo 26.1.1.° de la LAI prevé, a diferencia del articulo 9.5.IV del CC, cuiles son los crite-
rios conforme a los que la autoridad espafola ha de verificar la competencia internacional
de la autoridad extranjera. Estos criterios son los foros previstos en el DIPr. del Estado cuya
autoridad constituy6 la adopcién y acumulativamente el rechazo de la utilizacién in casu de
un foro de competencia judicial internacional exorbitante.

Respecto al «control de la ley aplicable» (o, mis correctamente, ley aplicada), el articulo
26.1.2.° de la LAI acoge en este punto, de nuevo, al igual que en sede de competencia, la
tesis del control en origen, previendo que la autoridad espafola ha de controlar que la
adopcioén se haya constituido con arreglo a la ley o leyes estatales designadas por las normas
de conflicto del pais del que depende la autoridad extranjera que constituyé la adopcién.

Esta formulacién es coherente con el nuevo sistema, supera ciertas incertidumbres in-
terpretativas que suscitaba el control de este requisito en el viejo articulo 9.5.IV del CC y
colma ciertas lagunas legales. En efecto, basicamente, eran tres las dudas suscitadas en este
concreto aspecto en el régimen anterior y que han quedado solventadas con la LAI: 1.°) En
cuanto a la profundidad del control: ;se trataba de un control conflictual o de un control mate-
rial? El articulo 26.1.2.° de la LAI acoge expresamente un control conflictual y no un mero
control material, pues la autoridad espafola debe controlar que la autoridad extranjera
aplicé a la constitucién de la adopcién internacional la «Ley a la que conducen sus propias
normas de conflicto». El control se detiene ahi («no revisiéon del fondo»), salvo la impor-
tante excepcion prevista en el articulo 26.1.2.°II de la LAI referido al necesario control
de consentimientos y declaraciones de voluntad exigidos por la ley extranjera reguladora
de la adopcién. En este tltimo punto la LAI «penetra» en el interior de la Ley aplicada a
la adopcidén por la competente autoridad extranjera, aunque permite, en atencién al favor
adoptionis, que en caso de adopciones incompletas las declaraciones puedan ser completadas
bien en Espaia o bien ante cualquier otra autoridad extranjera competente; 2.°) En relacién
al pardmetro de referencia: ;cudl erala Ley del adoptado a la que se referia el articulo 9.5.IV del
CC? La mayor parte de la doctrina, e incluso la prictica de la DGRN, venia interpretando
que el pardmetro de referencia era la Ley nacional del adoptado, pero ya en la Resolucién
Circular DGRN de 15 de julio de 2006 se alumbraba que la Ley del adoptando era la Ley
del pais que las autoridades extranjeras aplicaron a la adopcién. Asi se acoge en la LAIj; 3.°)
Respecto a la extension del control: ;s6lo capacidad y consentimientos? En la normativa actual
el control se extiende a todos los aspectos legales de la constitucion de la adopcién: capaci-
dad, consentimientos y forma de la adopcidn.

52. Las adopciones independientes o adopciones privadas, usuales en Estados Unidos, son aquellas que se tramitan mediante
un intermediario privado. En este tipo de adopciones se recurre a particulares que carecen de un vinculo oficial con la
Administracién, que actiian de vinculo entre los adoptantes y el pais del menor que quiere ser adoptado. Su cardcter no ofi-
cial en Espafia no ha impedido que muchos residentes en Espafia acudan a esta via, mds insegura y con menos garantias, que
la realizada oficialmente a través de las ECAIS [vid. EsTEBAN DE LA Rosa, G. (coord.), Regulacion de la Adopcion Internacional...,
cit., pp. 200-202].

53. Aunque se trata de un tipo de control criticado por parte de la doctrina, incluso antes de la entrada en vigor de la LAI,
pues se considera que serfa un requisito suficiente la ausencia de contrariedad con el orden publico espafiol en atencién
al interés superior del menor (en este sentido, ALVAREZ GONZALEZ, S., «Reconocimiento e inscripcion...», cit., p. 690; CALVO
Basio, F., «Revision critica de la nueva Ley...»», cit., p. 62).

41



Derecho de Familia

En segundo lugar, una vez controlada por la autoridad espafiola que la adopcién se ha
constituido vilidamente en el Estado de origen, ademas, la autoridad espafola ha de con-
trolar la regularidad juridica de la adopcién y que ésta satisface determinadas garantias en
beneficio del adoptando. A este segundo objetivo se dirigen el resto de los requisitos exigi-
dos por el articulo 26 de la LAIL

1.°) Equivalencia de efectos entre la adopcion extranjera'y la adopcion espaiiola (articulo 26.2 de la
LAI). Se trata éste, como es sabido, del requisito mds especialmente polémico en la aplica-
cién del régimen anterior. Su nueva formulacién traduce, en aras de la seguridad juridica,
la interpretacién construida sobre él por la DGRN en el pasado y que fue recogida en la
Resolucién Circular de 15 de julio de 2006. Se trata de evitar que las adopciones simples
surtan efectos en Espafa como adopciones y puedan acceder al Registro Civil espaol. Ello
no significa, como se ha adelantado, que el legislador ignore la existencia de esta modalidad
de adopciones, pero sélo seran reconocidas en Espafia como adopciones aquellas que satis-
fagan los requisitos del articulo 26 de la LAI y entre ellos es pieza determinante la igualdad
de efectos de la adopcién extranjera con la adopcién espafiola en los términos perfilados
en el articulo 26.2 de la LAI Tales términos son los siguientes: a) La correspondencia de
efectos no ha de ser absoluta, pero si fundamental o «sustancial» (como recoge ex novo el
precepto); b) Serd irrelevante, tal como indica el precepto también ex novo, el nombre legal
de la institucién en el Derecho extranjero; ¢) La correspondencia de efectos se exige no
sélo, como en el régimen anterior, en los casos en que el adoptante sea espafiol, sino que
por la misma razén (pues se trata de adopciones que han de acceder al Registro Civil es-
panol) se extiende también a los casos en que el adoptando sea espafiol; d) Los concretos
efectos de la adopcién extranjera que se deben corresponder con los previstos por la Ley
espafola acertadamente se especifican en el articulo 26.2.I1II de la LAl y son los siguientes:
a’) Extincién de vinculos juridicos sustanciales entre el adoptado y su familia anterior. Ha
de subrayarse el importantisimo matiz introducido también ex novo de «correspondencia
sustancial de efectos juridicos de la adopcién», pues cuando los vinculos juridicos que se
mantienen con la familia de origen son de escasa importancia o ceden en caso de incom-
patibilidad, como es el caso de la adopcion segiin Leyes etiopes, existird correspondencia
sustancial; b’) Identidad de vinculos de filiacién que los de la filiacién por naturaleza; c’)
Caricter irrevocable de la adopcién por los adoptantes®*. En relacién al requisito de la
revocabilidad la LAI recoge y regula la posibilidad ya introducida en el régimen anterior
de renuncia por parte del adoptante®, aunque acertadamente introduce también ex novo la
importantisima precision de que la renuncia a la facultad de revocacién del adoptante debe
ser efectuada por éste «antes del traslado del menor a Espafna». De este modo, se evitan los
graves supuestos en que adoptantes con residencia habitual en Espaia adoptan a un menor
en el extranjero y se «deshacen» de él antes de haber renunciado a su facultad de revocacién
(revocan la adopcién cuando el menor se encuentra en Espana, el menor queda en situacién
de desamparo y ha de ser restituido a su pafs de origen)s‘.

54. En el Derecho espafiol, como es sabido, la adopcién es irrevocable (articulo 180 del CC) y no existen excepciones a dicho
principio. La exigencia de la irrevocabilidad de la adopcidn constituida ante autoridad extranjera ha sido siempre exigida por
la jurisprudencia espaiola (vid., entre otros, Diaco Diaco, P., «Revocable International Adoption and Spanish Law», SYIL,
1998, pp. 79-103).

55. Vid. Espinosa CALABUIG, R., «Una nueva reforma en materia de adopcion internacional», RGD, 2000, niim. 667, pp. 4344-
4361; RoDRIGUEZ BENOT, A. «Ley 18/1999, de 18 de mayo, de modificacién del articulo 9.5 del CC en materia de adopcién
internacional», REDI, 1999- H pp. 818-882.

56. Vid. CaLvo Caravaca, A L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., La Ley 54/2007..., cit., p. 209.
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2.°) Ewxigencia del certificado de idoneidad espafiol en los casos en que el adoptante sea espaiiol 'y
residente en Espafia al tiempo de la adopcion (articulo 26.3 de la LAI). Aunque el tratamiento de
esta exigencia, asi como del requisito siguiente, que introducen el elemento de la naciona-
lidad espafola como elemento diferenciador es una de las principales criticas vertidas hacia
la LAI en sede de reconocimiento?, el legislador espafol continia entendiendo que, por
consideraciones de «Derecho conflictual registral»®, la situacién debe sostenerse en el nue-
vo régimen®. En relacién al necesario certificado de idoneidad contintia exigiéndose, por
tanto, exclusivamente en los supuestos de adoptantes espafioles y con residencia en nuestro
pais, pero no respecto a adoptantes extranjeros o adoptantes espafioles con residencia en
el extranjero. La LAI introduce la precisién de exigir expresamente que la declaracién de
idoneidad del adoptante por la Entidad Publica espafiola haya sido emitida «previamente»
a la constitucion de la adopcién por el 6rgano competente extranjero. Se desea asi superar
de manera definitiva la doctrina de la DGRN que en el pasado admitié que el certificado
de idoneidad podia obtenerse con posterioridad a la adopcidn constituida ante autoridad
extranjera (RDGRN 3.2 de 25 de junio de 1999).

3.%) En caso de adopcion de espaiiol, la LAI continiia exigiendo, ademds del resto de requisitos, el
consentimiento de la Entidad Piiblica correspondiente a la ultima residencia habitual del adoptando en
Espaiia (articulo 26.4 de la LAI). Se trata de un requisito que no ha experimentando varia-
cién alguna respecto al viejo texto del articulo 9.5.IV del CC®. El precepto no precisa qué
ocurre en la hipétesis de que tal residencia no haya existido nunca®, aunque se deduce que
en tales supuestos el requisito no se exigird. En la prictica, no obstante, continuard siendo
de escasa aplicacién en tanto Espafia es esencialmente un Estado de recepcion.

4.°) Formalidades de la adopcion extranjera (articulo 26.5 de la LAI). La LAI incorpora ex-
presamente, a diferencia del régimen anterior, el control formal externo de la resolucion
extranjera de adopcién, que se venia exigiendo en la prictica registral acumulativamente al
control de la competencia en origen y al control de la ley aplicada. Este consiste, como es
sabido, en la legalizacién o apostilla y la traduccién del documento al idioma oficial espafiol,
exceptudndose los documentos eximidos de legalizacién o traduccién en virtud de otras
normas vigentes.

5.°) Finalmente, y he aqui una de las erratas advertidas en torno al texto definitivo de
la LAI las adopciones constituidas por autoridades extranjeras deberdn pasar un ultimo
, p p 3| p

57. Vid. Arvarez GonzaLez, S., «La Ley de adopcién internacional...», cit., pp. 60-62; id., «Reflexiones sobre la Ley 54/2007...»,
cit., p. 6; PARADELA AREAN, P., «Breve comentario a la Ley 54/2007 internacional», cit., pp. 9 y 10. Ambos autores entienden
que en atencién al interés superior del adoptando la previa declaracion de idoneidad deberia exigirse en todos los supuestos,
con independencia de la nacionalidad o de la residencia del adoptante.

58. Vid., amplius, Resolucién Circular DGRN de 15 de julio de 2006 (al respecto, pueden verse las criticas de ALVAREZ
GONZALEZ, S., «Reconocimiento e inscripcion...», cit., pp. 695y ss.)

59. Al argumento registral algunos autores aiaden, justificando asi la opcién de la LAI que el legislador considera que una
adopcién no vinculada con Espafa (adoptantes extranjeros y adoptando extranjero), no se inserta en la sociedad espafiola y,
por tanto, el reconocimiento de dicha adopcién no afecta de modo directo a la sociedad espafiola (CaLvo Caravaca, AL,y
CaRrrAscosA GONZALEZ, J., La Ley 5412007..., cit., p. 203).

60. Elrequisito, inspirado en el interés superior del menor y en el deseo de salvaguardar las garantias del procedimiento, evita
el movimiento fraudulento que podria suponer trasladar el domicilio o residencia del adoptando espafiol al extranjero para
evitar la necesidad de una Propuesta previa por parte de la Entidad Publica espafiola (vid. GonzALEZ Campos, J.D., «Filiacién
y alimentos» en GoNzALEZ Cawmros, J.D. y otros, Derecho internacional privado. Parte especial, 6.* ed., 1995, pp. 366-375).

61. Vid. EspLUuGUES Morta, C., «La nueva Ley espafiola de adopcién internacional..», cit., p. 376.
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filtro para su validez en Espafna, pues no deben producir efectos contrarios al orden piiblico interna-
cional espariol, teniendo en cuenta a tal efecto el intercs superior del menor. El articulo 31 de la LAI
recoge expresamente este requisito, si bien en su redaccién definitiva queda circunscrito
Unicamente a las adopciones simples. Parece ser que se trata simplemente de un olvido
del legislador, ya que en el Proyecto aparecia «decisién extranjera de adopcion, simple, o
menos plena...», pero en la misma enmienda en que se introdujo el «interés superior del
menor», transformando el precepto en cldusula especial de orden publico, se suprimio,
inconscientemente, la referencia a la adopcién®. El descuido no tiene trascendencia, pues
en caso alguno se reconocerd una adopcién extranjera si resulta manifiestamente contraria
al orden publico internacional espafiol. El sistema proporciona los mecanismos interpre-
tativos suficientes para su intervencién, que van desde acudir al genérico articulo 12.3 del
CC, integrar el articulo 31 de la LAI o, como hacen algunos autores, procurando salvar la
laguna legal, invocar el circulo hermenéutico del articulo 23 de la LAI colocado en sede
de ley aplicable®.

V. LAS ADOPCIONES SIMPLES EN LA LAI

La gran novedad de la LAI en sede de reconocimiento, como se ha adelantado, es la re-
gulacion legal de las adopciones simples por parte del Derecho espafiol®, modalidad de
adopciones que venfan penetrando en nuestro pais en sus muy variadas formas desde hace
afios’. La regulacion se contiene en el articulo 30 de la LAl y, ciertamente, suscita muchas
e interesantes cuestiones, pues, en definitiva, la realidad a regular es extremadamente
compleja. Se destacardn las dos principales novedades que aporta la regulacion versus la
respuesta del régimen anterior, que consistia simplemente en su ignorancia por el legis-
lador. Estas dos cuestiones se refieren respectivamente al reconocimiento o efectos en
Espana de las adopciones simples y a la posibilidad de conversién de la adopcién simple
en adopcién plena®.

62. Al respecto, vid. Aivarez GoNzALEZ, S., «Reflexiones sobre la Ley 54/2007, de adopeion internacional, cit., p. 7.
63. CaLvo Caravaca, A.L. y CARrASCOSA GONZALEZ, J., La Ley 54/2007..., cit., pp. 193 ¥ 194.

64. Se trata del tnico aspecto en el que toda la doctrina internacionalprivatista estd de acuerdo, incluso hasta los autores
mds criticos con la LAI (vid. ALvAREZ GONZALEZ, S., «Reflexiones sobre la Ley 54/2007, de adopcidn internacional», cit., 2008,
passim; PARADELA AREAN, P., «Breve comentario a la Ley 54/2007 internacional», cit., 2008, pp. 10 y 11; ESPINAR VICENTE, J.M.,
«Reflexiones sobre algunas de las perplejidades de la adopcién internacional», cit., 2008, passin.

65. La expresién adopcion simple cubre, efectivamente, una realidad muy extensa (vid. CaLvo Basio, F., Reconocimiento en
Espaiia de las adopciones simples realizadas en cl extranjero, cit., pp. 47-50).

66. Una cuestiéon que no queda clara en la LAI en relacién a las adopciones simples es la posibilidad de que la autoridad
espafiola pueda constituir una adopcién simple en Espafa aplicando una ley extranjera (sobreentendiendo que en aplicacién
de las normas de competencia judicial internacional y de ley aplicable previstas en la LAI). Asi mientras que algunos autores
consideran que si (vid. CaLvo Caravaca, A.L. y CARrRASCOSA GONZALEZ, [., La Ley 5412007..., cit., pp. 294 y 295), otros niegan
categéricamente esta posibilidad (EspINAR VICENTE, .M., «Reflexiones sobre algunas de las perplejidades de la adopcién inter-
nacional», cit., p. 4), y otros, a mi juicio, mds acertadamente, estiman que no existe una razon categérica en la LAI para que la
autoridad espafiola no pueda constituir una adopcién simple en el foro espaiiol, pero que los elementos sistematicos de la LAI
se opondrian a tal resultado; en especial, la definicién que la propia Ley hace en su articulo 15.4 de adopcién simple o menos
plena: «A efectos de lo establecido en esta Ley, se entenderd por adopcién simple o menos plena aquella constituida por autoridad
extranjera competente cuyos efectos no se correspondan sustancialmente con los previstos para la adopcién en la legislacién
espafiola» (ALVAREZ GONZALEZ, S., «Reflexiones sobre la Ley 54/2007, de adopcidn internacionaly, cit., p. 54, nota 40).
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V.1. Efectos legales en Espana de las adopciones simples

El texto hoy derogado del articulo 9.5 del CC mantenia silencio sobre los efectos suscep-
tibles de desplegar en Espafa la adopcién simple legalmente constituida por autoridad ex-
tranjera. La DGRN sostuvo firmemente que en caso alguno esta modalidad de adopciones
podian ser reconocidas en Espafia como adopciones ex articulo 9.5 del CC (IV) y acceder
como tales al Registro Civil espafiol por ausencia del requisito de equivalencia de efectos
con la adopcién del Derecho espanol («técnica de la equivalencia de los efectos»). También
sostuvo en el pasado el Centro Directivo que estas adopciones debian ser equiparadas a un
«acogimiento familiar» del tipo espafiol, lo que en la prictica suponia la plataforma para la
posterior constitucion ex novo de una adopcion en Espafa. Posteriormente, en la Resolucion
Circular DGRN de 15 de julio de 2006 se aprecia ya un germen de reconocimiento de esta
realidad en clave mds multicultural (es lo que el Centro Directivo denomina impropiamente
«efectos periféricos» de la adopcién). La realidad era simplemente que el legislador igno-
raba la presencia en nuestro pais de adopciones simples legalmente constituidas en otros
paises y que la cuestién juridicamente era extremadamente dudosa. El legislador de la LAI
se ocupa por primera vez de regular la cuestion de la validez en Espaia de las adopciones
simples, reconociendo explicitamente la posibilidad de que sobrevivan como tales en el
foro”. Las claves de esta nueva regulacién son las siguientes®®:

1.°) Las adopciones simples no pueden ser reconocidas en Espaiia como adopciones. Los efectos juri-
dicos que producen no se corresponden de modo sustancial con la adopcién regulada en el
Derecho espanol (articulo 26.2.1I de la LAI). En particular, aun partiendo de las multiples
formas de adopciones simples que existen en el Derecho comparado, no suponen la ruptura
de los vinculos juridicos del adoptado con la familia de origen y no producen los mismos
efectos que la adopcién plena en lo que se refiere al contenido de la filiacion.

2.°) La LAI abandona la tesis de la equiparacion entre adopcion simple y acogimiento familiar. La
tesis de la equiparacion sostenida en el pasado por la DGRN implicaba una degeneracion
juridica de la institucién de la adopcién simple y no era acorde con el tratamiento de estas
adopciones en el Convenio de La Haya de 1993 en materia de adopcién internacional. No
debe olvidarse que la adopcién simple genera un vinculo juridico de filiacién entre adop-
tantes y adoptando, que no concurre en el acogimiento familiar del Derecho espaiiol. Ha
de precisarse que, aunque en el parrafo 4.° del articulo 30 de la LAI se recoge literalmente
que «La adopcidén simple o menos plena serd considerada como un acogimiento familiar»,
esta equiparacién, como ahora veremos, ha de entenderse realizada por el legislador ex-
clusivamente de una manera provisional y en el marco del procedimiento de conversion
de la adopcién simple extranjera en adopcién plena espaiola, con objeto de facilitar dicha
conversion.

67. Sélo algunos autores reconocian tal posibilidad implicita bajo el paraguas del antiguo régimen (vid. ALvaREz GONZALEZ,
S., «El Proyecto de Ley sobre adopcién internacional..», cit., pp. 2609 y 2610; id., «Reconocimiento e inscripcion...», cit.,
pp- 695-697).

68. Un estudio mds extenso puede verse en CaLvo Caravaca, A.L. y Carrascosa GONZALEZ, ., La Ley 54/2007..., cit.,
pp- 298-302.
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3.°) La LAI acoge la tesis del reconocimiento material a través de la Ley nacional del adoptando
(articulo 30.1 de la LAI). Entre las alternativas propuestas por la doctrina para el reconoci-
miento de estas adopciones en Espaiia®, se acoge esta tesis, ya parcialmente apuntada por
la DGRN y defendida por algunos autores, conforme a la cual la adopcién simple serd exis-
tente y valida en Espafa, como adopcién simple o menos plena, si se ajusta a la ley nacional
del adoptado con arreglo al articulo 9.4 del CC. El reconocimiento se lleva a cabo, pues, a
través de «La Ley aplicable». Puede deducirse que, en tanto remision a la ley nacional del
adoptando, no serd posible la adopcidn simple sobre adoptandos espaioles.

4.°) La Ley nacional del adoptado en forma simple determina la existencia y la validez
de dicha adopcién (como ya habia adelantado la DGRN) y también, afade ahora la LAI, los
efectos juridicos de tales adopciones, en particular, la cuestién de la atribucion de la patria
potestad (articulo 30.2 de la LAI).

5.°) Las adopciones simples no serdn objeto de inscripcion en el Registro civil espafiol como adopciones
(articulo 30.3 de la LAI). Podran ser objeto inicamente de anotacién (Resolucién Circular
DGRN de 15 de julio de 2006). En este punto, la LAI deberfa haber dado un paso mas res-
pecto a la situacion ya existente en el régimen anterior y, en coherencia con la necesaria
adaptacion de la legislacion registral que deberia haber llevado a cabo en la materia, ofrecer
una respuesta registral especifica a las adopciones simples, ya que las peculiaridades de
esta modalidad de adopcién exigen una constancia registral de mayor profundidad que una
anotacion registral”.

6.°) Las adopciones simples no comportardn la adquisicion de la nacionalidad espaiiola con arreglo
al articulo 19 del CC (articulo 30.3 de la LAI). La adopcién plena constituye, hoy por hoy, la
unica modalidad de adopcién que tiene como efectos la atribuciéon automdtica de la na-
cionalidad espafiola de origen en el caso de que el adoptado sea menor de edad y el reco-
nocimiento del derecho a optar a la nacionalidad espafiola de origen en el caso de que el
adoptado sea mayor de edad.

7.2) Introduccion de una cldusula especial de orden piiblico internacional como limite al reconoci-
miento. En ningun caso procedera el reconocimiento de una decisién extranjera de adop-
ci6én simple o menos plena, si produce efectos manifiestamente contrarios al orden ptblico
internacional espanol. A tal efecto, se tendrd en cuenta el interés superior del menor
(articulo 31 de la LAI). Se trata, efectivamente, de una cldusula especial de orden publico
internacional en el dmbito del reconocimiento, cuya especializacién («interés superior del
menor») permitird a las autoridades espafiolas rechazar los efectos juridicos en Espafa
de una adopcién simple que no constituye la mejor forma de proteccién de un concreto
menor”’,

69. Sobre las diferentes alternativas que ofrecia el sistema, vid. ALvarREZ GONZALEZ, S., «Reconocimiento ¢ inscripcion...», cit.,
pp- 695-697.
70. Asi lo sostiene Arvarez GonzavLiz, S., «El Proyecto de Ley sobre adopcion internacional..., cif., p. 2613.

71. CaLvo Caravaca, A L. y Carrascosa GONZALEZ, J., La Ley 54/2007..., cit., pp. 193 Y 194.
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V.2. Conversion de la adopcidon simple extranjera en adopcion plena espaiola

La posibilidad de convertir una adopcién simple en una adopcién plena espafola bajo el pa-
raguas de la legislacién anterior ha sido, como es sabido, una de las cuestiones mds extrema-
damente polémicas en la aplicacion del hoy derogado articulo 9.5 IV del CC, enfrentando a
doctrina”, practica registral y jurisprudencia. Los tiinicos datos reales es que no existia pre-
visiéon legal expresa, la prictica registral negaba la posibilidad de conversién, y la adopcién
simple constituida en el extranjero no reconocida como tal en Espafia acababa transforman-
dose de facto en adopcién plena mediante el reconocimiento, en primer lugar, de un acogi-
miento familiar y, en segundo lugar, posterior constitucion ex novo de la adopcién conforme
al Derecho espafol (prictica habitual en algunas CCAA como Canarias o Andalucia). Esta
practica, como fue denunciada acertadamente por algunos autores, resultaba a todas luces
insatisfactoria desde el punto de vista de respeto de las voluntades”s.

De ahi que una de las principales aportaciones de la LAI en su conjunto es la incor-
poracién y regulacién de un procedimiento especifico de conversién de adopcién simple
extranjera en adopcién plena espafola, a caballo entre ley aplicable y reconocimiento, y
que se regula en el articulo 30.4 de la LAI No obstante, como han puesto de relieve algu-
nos autores, este procedimiento especifico de conversién es s6lo una opcién mas dentro
del marco de la LAI, pues el nuevo sistema permite otras posibilidades ante una adopcién
simple: ad. ex., conversién en Espafa de la adopcion simple extranjera en adopcién plena
extranjera (conforme al derecho extranjero); conversién en origen de la adopcién simple
extranjera en adopcion plena extranjera con arreglo a las normas de DIPr. extranjeras del
Estado del que se trate (solucion mas facilitadora para nuestro sistema); constitucion ex novo
de adopcién plena espafiola en relaciéon a un menor que ha sido adoptado en forma simple
en un pafs extranjero’4.

Las ideas claves del procedimiento especifico regulado en el articulo 30.4 de la LAI que
permite convertir la adopcién simple extranjera en adopcion plena espafola se resumen en
cuatro:

1.°) Es un procedimiento voluntario y, como acaba de verse, no es la tnica posibilidad
que ostentan los particulares a la hora de operar la conversion. Tampoco estidn obligados a

72. A favor, considerando que el ya derogado articulo 9.5 del CC permitia otorgar los consentimientos necesarios para elimi-
nar los efectos ad extra de la adopcién simple, Bouza VipaL, N., «La nueva Ley 21/1987, de 11 de noviembre, sobre adopcién
y su proyeccién en el Derecho internacional privado», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1987, nim. 6, pp. 897-931;
id., «Articulo 9.5 del CC» en AA.VV. (coord. por BErcovitz RobriGUEZ CaNoO), Comentarios a las reformas del Cddigo Civil (desde
la Ley 2111987, de 11 de noviembre, a la Ley 30/1991, de 20 de diciembre), Tecnos, Madrid, 1993, pp. 456-470; GONZALEZ CAMPOS,
J.D., «Filiacién y alimentos», en GoNzALEZ Campos, ].D. y otros, Derecho internacional privado. Parte especial, 6.* ed., 1995, pp.
366-375; RopRIGUEZ BENOT, A., «Ley 18/1999, de 18 de mayo, de modificacién del articulo 9.5 del CC en materia de adopcion
internacional», REDI, 1999-I1, pp. 818-822; id., «La filiacién», en AGUILAR BENITEZ DE LuGo, M. y otros, Lecciones de Derecho civil
internacional, Tecnos, Madrid, 2.2 ed., 2007, pp. 196-205; ESTEBAN DE LA Rosa, G. (coord.), Regulacion de la adopcion internacional.
Nuevos problemas, nuevas soluciones, Pamplona, 2007, pp. 246 y ss. En contra, RopriGUEZ MATEOS, P., «Articulo 9.5 del CC»,
AA.VV., Comentario al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, 1995, pp. 242-259; OREJUDO PRIETO DE LOos Mozos, P., «El certificado
de idoneidad de los adoptantes en el marco de la prevencion del trifico de nifios (con especial referencia a las adopciones
rumanas)», 4C, num. 12, octubre 1998, pp. 13-26.

73. Vid. GonzALEZ BEILFUSS, C., AEDIPr., 2006, p. 1067.

74. Estas posibilidades pueden examinarse mds ampliamente en CaLvo Caravaca, A.L. y Carrascosa GONZALEZ, J., La Ley
5412007..., cit., pp. 303 Y 304.
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la conversién, pues la adopcién simple sera considerada como existente y vilida como tal
adopcién simple extranjera si se ajusta a la Ley nacional del adoptado (articulo 30.1 de la

LAI).

2.°) Los tribunales espafoles deben ostentar competencia judicial internacional para
llevar a cabo la conversién (articulo 15.2 de la LAI) con arreglo a las normas de competencia
judicial internacional previstas en el articulo 15.1 de la LAL

3.°) La Ley extranjera conforme a la cual se constituy6 la adopcién debe ser consultada
a los solos efectos de verificar que permite la conversién (articulo 15.2 de la LAI)?. En el
supuesto de que no permita tal conversién, los particulares podrian optar por constituir ex
novo en Espana una adopcion plena espafola sobre el menor adoptado en forma simple ante
autoridad extranjera.

4.°) Laadopcién simple extranjera se equipara, como acaba de verse, a los solos efectos
de la conversién al «<acogimiento familiar» espafiol, eximiéndose asi de la necesaria Propues-
ta previa de la Entidad Publica competente como requisito para instar el correspondiente
expediente judicial.

5.°) La Ley sustantiva espafola se aplica para fijar el modo concreto de conversién de
la adopcién simple en adopcién plena extranjera. Las exigencias recogidas en el articulo
30.4.II1, letras a) a g), acogen la teoria del «consentimiento ilustrado» del articulo 27 del
Convenio de La Haya de 1993: las personas implicadas en una adopcién simple deben haber
sido informadas o ilustradas de lo que supone una adopcién plena y deben haber prestado
su consentimiento con pleno conocimiento de causa’®.

Los requisitos necesarios que concretamente han de observarse son los siguientes:
a) Que las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se requiere para la
adopcién hayan sido convenientemente asesoradas e informadas sobre las consecuencias de
su consentimiento, sobre los efectos de la adopcién y, en concreto, sobre la extincién de los
vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen; b) Que tales personas hayan mani-
festado su consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y que este consen-
timiento haya sido prestado por escrito; ¢) Que los consentimientos no se hayan obtenido
mediante pago o compensacion de clase alguna y que tales consentimientos no hayan sido
revocados; d) Que el consentimiento de la madre, cuando se exija, se haya prestado tras el
nacimiento del nifio; e) Que, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del nifio,
éste haya sido convenientemente asesorado e informado sobre los efectos de la adopcidén y,
cuando se exija, de su consentimiento a ella; f) Que, teniendo en cuenta la edad y el grado
de madurez del nifo, éste haya sido oido; g) Que, cuando haya de recabarse el consenti-
miento del menor en la adopcién, se examine que éste lo manifeste libremente, en la forma
y con las formalidades previstas, y sin que haya mediado precio o compensacién de ninguna
clase.

75. La supeditacién de la conversion a lo previsto en el Derecho extranjero ha sido considerada innecesaria por algunos
autores (ALVAREZ GONZALEZ, S., «Reflexiones sobre la Ley 54/2007..», cit., p. 5).

76. Vid. CaLvo Basio, F., Reconocimiento en Espaiia de las adopciones simples..., cit., pp. 381-386.
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La regulacién de este procedimiento es, sin duda, una de las principales aportaciones
de la LAI al nuevo régimen y que, como antes se ha visto, ayudara al mejor funcionamiento
del Convenio de La Haya de 1993 sobre adopcién internacional en relacion a las adopciones
simples certificadas conforme Convenio. Los extremos que se exigen materialmente para la
conversion son suficientemente adecuados para garantizar el interés superior del menor, asi
como el del resto de personas implicadas en la adopcién, especialmente, la familia bioldgica
y las personas o instituciones cuyo consentimiento se requiere”. No obstante, una vez mds,
se echa en falta por parte de la LAI, en coherencia con su objetivo de ser una «Ley integral
de adopcidn internacional», la regulacién de los aspectos estrictamente procedimentales de
este procedimiento de conversion.

VI. CONCLUSIONES

El sistema de reconocimiento en Espana de las adopciones constituidas ante autoridades
extranjeras es potencialmente tripartirto, aunque en la practica, salvo muy contadas excep-
ciones en las que puedan entrar en funcionamiento ciertos Convenios bilaterales ad hoc, el
sistema es dual: régimen Convenio de La Haya de 1993 (completado con LAI en caso de
adopciones simples) para las adopciones que provengan de Estados partes de éste o régimen
LAI para las adopciones que provengan de Estados no parte del Convenio de La Haya de
1993. Respecto a los Convenios bilaterales especificos es opinién compartida por la doctrina
que su conclusién no debe fomentarse, sino que el objetivo de politica legislativa de los Es-
tados de recepcién debe ser que los Estados de origen converjan en el sistema multilateral
del Convenio de La Haya de 1993. Este Convenio multilateral sui generis es actualmente el
unico instrumento legal internacional susceptible de garantizar la legalidad del proceso
de adopcién en todas y cada una de sus fases, y, por ende, el interés superior del menor asi
como el del resto de las personas implicadas en la adopcion.

La incidencia de la normativa convencional multilateral via Convenio de La Haya de
1993 es muy relevante, al tratarse de un Convenio de gran éxito que nos vincula con nume-
rosos Estados de origen, pero la eficacia real de la normativa LAI en sede de reconocimien-
to no es en absoluto reducida, teniendo un radio de accién cuantitativamente importante e
incluso pudiendo apreciarse una tendencia a su mayor intervencion.

La LAI que deroga el viejo régimen anterior del DIPr. espafiol auténomo en sede de
reconocimiento de adopciones constituidas ante autoridades extranjeras, y pretende re-
gular de manera integral y sistemdtica la adopcién internacional en nuestro pais, ha sido
recibida doctrinalmente de manera muy diversa. La principal novedad que aporta el siste-
ma, y Unico aspecto en el que coinciden todos los autores a destacar, es el reconocimiento
expreso de las adopciones simples y la incorporacién de un procedimiento especifico de
conversion de la adopcién simple extranjera en adopcién plena espaiola. La regulacion de
este procedimiento de conversion podra ademds mejorar sensiblemente el funcionamiento
del Convenio de La Haya de 1993 en nuestro pais respecto a las adopciones simples certi-
ficadas conforme al Convenio. Al margen de esta importantisima contribucién de la LAI

77. También una valoracién positiva, ALvarez GONzALEZ, S., Reflexiones sobre la Ley 54/2007...», cit., p. 55 ESPLUGUES MOTA,
C., «La nueva ley espaiola de adopcién internacional...», cit., p. 377.
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en el sistema, puesto que incide favorablemente tanto en la normativa convencional como
en la estrictamente auténoma, la valoraciéon global que nos merece la nueva regulacién del
sector pasa por reconocer que es mis afortunada desde un punto de vista técnico y valo-
rativo que la contenida en el derogado articulo 9.5.IV del CC, pero demasiado apegada en
ciertas soluciones al régimen hoy derogado, e insuficiente en lo que se refiere a la dimensién
procedimental y registral de la adopcién internacional.

Técnicamente, supera algunos de los defectos del articulo 9.5.IV del CC, aclara cuestio-
nes juridicas controvertidas y se ocupa de otras antes no reguladas. Valorativamente, todas
las soluciones aportadas se insertan en la idea motor de la LAI, que es defender el interés
del menor en las adopciones internacionales, aunque en ocasiones existe una excesiva fija-
cién por identificar el interés superior del menor a adopciones internacionalmente «fuer-
tes», provocando que dicho interés supremo pueda no ser respetado. Los principales puntos
débiles de la regulacién se colocan justamente en sus ausencias, teniendo en cuenta que
el objetivo del legislador es ofrecer una regulacién integral de la adopcién internacional
en Espafa. De un lado, los aspectos estrictamente procedimentales, pues podrian haberse
regulado las bases de un procedimiento ad hoc para aquellos supuestos de adopciones inter-
nacionales que no tengan acceso al Registro Civil espafiol, asi como el procedimiento de
conversién de adopcién simple extranjera en adopcién plena espafola regulado sustancial-
mente en el articulo 30.4.a) a g) de la LAI De otro lado, debia haberse abordado la necesaria
adaptacion de la normativa del Registro Civil en materia de adopcién internacional, tarea
pendiente tantas veces denunciada por la doctrina internacionalprivatista espafola.

50



ESTUDIOS DOCTRINALES

BEATRIZ VERDERA IZQUIERDO

Profesora titular de Derecho Civil. Universidad de las Islas Baleares

La mayoria de Comunidades Auténomas disponen de regulacién atinente a las parejas es-
tables, ahora bien, s6lo unas pocas abordan el tema referente al derecho de alimentos entre
sus miembros. Llama la atencién la sucinta regulacién en esta materia en dichas leyes en
contraposicion a la estricta y detallada regulacion de los articulos 142 y siguientes del CC.

El tema de la obligacién de alimentos entre convivientes ha sufrido una gran evolucién,
en un primer momento se consideraba que no disponian de tal derecho al sustentarse tal
union en la voluntad de los convivientes, si bien, era posible acordar algin pacto sobre el
particular.

Asi, tras plantearnos la naturaleza juridica de dicha obligacién, se trata de concretar su
régimen juridico tanto constante la pareja estable, como al cesar ésta.

Most of Autonomous Communities have a regulation regarding the stable couples, now
then, only some few ones tackle the matter concerning the right of alimony among its mem-
bers. It attracts attention the succinct regulation in this matter in these laws in opposition
to the strict and detailed regulation of the articles 142 and following of the Cc.

The matter of the obligation of nourishment among live-in partners has suffered a great
evolution, in a first moment it was considered that they didn’t have that right because such
an union being sustained in the will of the partners, although, it was possible to agree some
pact on the matter.

This way, after thinking about the juridical nature of this obligation, we would try to sum

up its juridical regime so much constanting the stable couple, like when ceasing the same
one.
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Sumario

IV. REGIMEN JURIDICO
IV.1. Constante la pareja estable

A) Referencia a las cargas del matrimonio.
B) Fundamento de la obligacién.
C) Los pactos sobre alimentos.

IV.2. Al cesar la pareja estable

I. INTRODUCCION

Como es sabido, la mayoria de Comunidades Auténomas disponen de regulacién atinente
a las parejas estables, ahora bien, s6lo unas pocas abordan el tema referente al derecho de
alimentos entre los miembros de la pareja.

Es el caso de la Llei 10/1998, de 15 de juliol, d’unions estables de parella de Catalunya’,
articulo 8, respecto a la unién heterosexual y el articulo 26 en relacién a la unién homo-
sexual, que, con idéntica redaccion establecen: «Los miembros de la pareja estable tienen la
obligacién de prestarse alimentos, con preferencia a cualquier otro obligado».

Los articulos 4.1.a) y 23.1.a) de la referida ley tratan sobre las cargas familiares entre las
que se encuentran los alimentos. A su vez, los articulos 14, para las parejas heterosexuales
y 3L.2 para las parejas homosexuales establecen la posibilidad por parte de los convivientes
de solicitar una pensién alimenticia periddica. El articulo 18 de la Ley Catalana al tratar la
extincién por defuncién instituye el derecho del superviviente «a ser alimentado con cargo
al patrimonio del premuerto».

El Codi de Familia (Llei 9/1998, de 15 de juliol) regula la obligacién de alimentos en los
articulos 259 a 272, Titulo VIII: «Los alimentos entre parientes», criticindose al respecto
el impropio concepto de «parientes» que utiliza dicha ley. También, la Llei 19/1998, de 28
de decembre, de situacions convivencials d’ajuda mutua de Catalunya, en el articulo 8.1,
concreta el derecho de los convivientes a una pensién periddica alimenticia.

Y, el Proyecto de Ley de Libro Segundo de Cédigo Civil de Catalunya relativo a perso-
na y familia, aborda tal cuestién en tres articulos 234.10, referente a la prestacién alimenti-
cia; 234.11 sobre las modalidades de pago de tal prestacion; 234.12 relativo a la extincién de la

1. Modificada por la Ley 3/2005, de 8 de abril (DOGC de 19 de abril de 2005, niim. 4366), de modificacién de la Ley 9/1998,
del Cédigo de Familia, de la Ley 10/1998, de uniones estables de pareja y la Ley 40/1991 del Cddigo de sucesiones por causa
de muerte en el Derecho Civil de Catalufia, en materia de adopcién y tutela.
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prestacion alimenticia fijada en forma de pension y 234.13 sobre el ejercicio de los derechos
los cuales prescriben en el término de un afio. Dicha regulacién, en distintos puntos, remite
a los preceptos referentes a la pensién compensatoria en sede matrimonial.

En Aragén encontramos la Ley 6/1999, de 26 de marzo, de parejas estables no casadas?,
en particular, el articulo 13 referente al derecho de alimentos dispone: «L.os miembros de la
pareja estdn obligados a prestarse entre si alimentos, con preferencia a cualesquiera otras
personas legalmente obligadas». Asimismo, el articulo 5.3 de la referida ley considera gastos
comunes los alimentos.

La Ley Foral de Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas
estables, establece en el articulo 5.4, la posibilidad de solicitar una pensién periddica, si
cualquiera de los miembros de la pareja la necesita para atender su sustento.

Y, la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables de las Islas Baleares, recoge la
obligacién de alimentos en el articulo 6: «LLos miembros de la pareja estable tienen la obli-
gacién de prestarse alimentos, y se les debe reclamar con prioridad sobre cualquiera otra
obligada legalmente»3. A su vez, alude a los alimentos en el articulo 5 referente a las cargas
del matrimonio. Por tanto, dichos preceptos fijan la equiparacién a la pareja matrimonial.

La obligacién de alimentos es una de las obligaciones legales mas representativas que
encontramos en el Cédigo Civil. Ello conlleva que tanto su contenido (articulo 142), la
relacién que hace surgir dicha obligacién como es el parentesco (articulo 143), el orden de
prelacién (articulo 144), el reparto de la obligacién cuando recaiga sobre distintos sujetos
(articulo 145), la cuantia (articulos 146 y 147), la necesidad por parte del alimentista (articu-
los 146 y 148), los posibles medios econémicos del alimentante (articulo 146), el momento
de exigibilidad (articulo 148), el cumplimiento alternativo (articulo 149) y la extincién (ar-
ticulos 150 a 152) se encuentran regulados en el Cédigo Civil. En cambio, como acabamos de
comprobar, no se concretan dichos extremos en las Leyes de parejas estables autonémicas,
a excepcion del Proyecto de Libro II de Catalunya. Por lo que llama la atencién la sucinta
regulacién en esta materia en dichas leyes en contraposicion a la estricta y detallada regu-
lacion de los articulos 142 y siguientes del CC.

II. SITUACION PRECEDENTE. LOS PACTOS

Con anterioridad a la promulgacién de las distintas leyes autonémicas sobre parejas esta-
bles, no se reconocia a los convivientes el derecho de alimentos, ni constante la unién ni
una vez producida la ruptura*. A su vez, los estudios sobre parejas estables o no abordaban
el tema o lo trataban para concretar que no existia dicha obligacién legal.

2. Modificada por la Ley 2/2004, de 3 de mayo, relativa a parejas estables no casadas (BOA4 de 12 de mayo de 2004, nim. 24),
por la que se otorga nueva redaccion al articulo 1o en materia de adopcidn.

3. Véase VERDERA IZQUIERDO, B., «Comentario al articulo 6. Derecho de alimentos», en Comentarios a la Ley de Parcjas estables de
las Illes Balears, AA.VV., Institut d’Estudis Autonomics, Palma de Mallorca, 2007, p. 157.

4. Véase EstrapA ALONSO, E., Las uniones extramatrimoniales en el Derecho civil espaiiol, Civitas, Madrid, 1991, p. 233; MEsa
MAaRRERO, C., Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones econdmicas y sus efectos, Aranzadi, Navarra, 2000, p. 239; GALLEGO
DoMINGUEZ, L., Las parejas no casadas 'y sus efectos patrimoniales, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1995, p. 297; MARTINEZ
RoODRIGUEZ, N., «;Estdn los convivientes de hecho obligados a prestarse alimentos?, en Uniones de hecho, XI Jornades Juridiques,
Servei de Publicacions de la Universitat de Lleida, Lleida, p. 352; Roca GuILLAMON, ]., «Las cargas de la familia de hecho», en
Parejas de Hecho, curso de verano de la Universidad de Almeria, Granada, 1996, p. 87. Ahora bien, Garcia Rusio, M.P., Alimentos
entre conyuges y entre convivientes de hecho, Civitas, Madrid, 1995, p. 204.
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Si partimos del articulo 143 del CC que determina los sujetos obligados reciprocamente
a darse alimentos, comprobamos que en su cerrada enumeracién no hace referencia a los
miembros de la pareja estable. Al tratarse de una obligacién legal, inicamente, los sujetos
previstos en el articulo 143 del CC estdn reciprocamente obligados y, a su vez, el articulo
1090 del CC en relacién a dichas obligaciones legales establece: «Las obligaciones derivadas
de la ley no se presumen. Sé6lo son exigibles las expresamente determinadas en este Cédigo
o en leyes especiales, y se regirdn por los preceptos de la ley que las hubiere establecido; y,
en lo que ésta no hubiere previsto, por las disposiciones del presente libro».

Ahora bien, la posible obligacién de alimentos entre convivientes es una cuestiéon no
pacifica tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Desde el punto de vista doctrinal,
para negar dicha obligacién los autores se sustentan en la idea de que tal unién se mantiene
por la voluntad de los sujetos convivientes la cual «es contradictoria con la imposicién a
éstos de un genérico deber de asistencia o de darse alimentos entre si, que les privaria de su
libertad de poner fin a la unién existente de hecho»s.

En relacién a la jurisprudencia, las pocas sentencias dictadas sobre el particular, se
pronuncian en sentido negativo, SAP de Zaragoza de 25 de febrero de 1991 (RGD 1992, p.
3519): «... las personas que conviven de hecho more uxorio, no puedan ser consideradas “cén-
yuges” a efectos legales, ni por lo tanto surja entre ellos un deber legal de alimentos, salvo
pacto expreso o explicito»; SAP de Barcelona de 3 de noviembre de 1992 (La Llei 1993-2,
p- 298; RGD 1993, p. 5268): «La propia naturaleza de la unién de hecho, que se mantiene
en todo momento por la sola voluntad de cada uno de los convivientes, es contradictoria
con la imposicién a éstos de un genérico deber de asistencia o de darse alimentos entre
si, que les privarfa de su libertad para poner fin a la unién existente de hecho»; SAP de
Asturias de 22 de junio de 1994 (AC 1156) «... imposibilidad de aplicar las normas previstas
para los alimentos entre parientes..., en especial cuando se estd ante una unién de hecho
libremente aceptada y querida por ambos litigantes que con igual libertad excluyeron sus
relaciones de la disciplina matrimonial»; SAP de Santa Cruz de Tenerife de 16 de octubre
de 1995; SAP de Barcelona de 2 de julio de 1998; SAP de Pontevedra de 22 de mayo de
2001 (AC 2001/1866) «... habida cuenta que lo que ésta solicit6 en su demanda fue el otorga-
miento de alimentos y que el articulo 143 del Cédigo Civil se refiere a los conyuges sin que
se dé esta modalidad en los litigantes ni se le pueda aplicar analégicamente tal precepto
no es posible reconocer tal derecho a la actora, ni tampoco por la via del enriquecimiento
injusto pues en otro caso se estaria desnaturalizando la accién ejercitada por la actora en
su demanda».

Ahora bien, los miembros de las parejas estables podian acordar algin tipo de pacto
sobre el particular, tanto constante la unién como a los efectos de su extincion. Si bien, no
les eran aplicables por analogfa las reglas sobre el matrimonio, al manifestar el Alto Tribunal
que faltaba la identidad de razén®. Al respecto, cabe traer a colacién la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 19/1990, de 19 de noviembre: «no es menos cierto que dicha unién de
hecho no es una situacién equivalente al matrimonio» y, al no serlo, no puede ser aplicada
a aquélla (en cuanto a las relaciones personales y patrimoniales de los convivientes) las nor-

5. PErREZ UReNA, A.A., Uniones de hecho: Estudio prdctico de sus efectos civiles, Edisofer, Madrid, 2000, p. 92; PADIAL ALBAS, A., La
obligacion de alimentos entre parientes, Bosch, Barcelona, 1997, p. 128.

6. El recurso a la analogfa como mecanismo para integrar dicha figura estd ampliamente desarrollado en el trabajo realizado
por DE AMUNATEGUI RoDRIGUEZ, C., Uniones de hecho. Una nueva vision despucs de la publicacion de las leyes sobre parcjas estables, Tirant
lo blanch, Valencia, 2002, p. 177.
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mas reguladoras de éste. La STS de 23 de julio de 1998 (RJA 6131): «los que en tal forma se
unieron, pudiendo haberse casado, lo hicieron precisamente (en la generalidad de los casos)
para quedar excluidos de la disciplina matrimonial y no sometidos a la misma». Y, la inte-
resante STS de 12 de septiembre de 2005 (RJA 7148): «Es preciso proclamar que la unién
de hecho es una institucion que no tiene nada que ver con el matrimonio —Sentencias del
Tribunal Constitucional 184/1990 y la 222/1992— aunque las dos estén dentro del derecho de
familia. Es mds, hoy por hoy, con la existencia juridica del matrimonio homosexual y el di-
vorcio unilateral, se puede proclamar que la unién de hecho estd formada por personas que
no quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus consecuencias. Por ello debe huirse
de la aplicacién por analogia legis de normas propias del matrimonio como son los articulos
96, 97 y 98 del CC ya que tal aplicacién comporta inevitablemente una penalizacién de la
libre ruptura de la pareja...».

Una vez superada la reticencia inicial a este tipo de pactos, por parte de la jurispru-
dencia encontramos la STS de 8 de marzo de 1918, que resolvié que eran ilicitos por ser
contrarios a la moral, al orden publico o por tener causa ilicita, o la STS de 2 de abril de
1941 (RJA 493) que consideraba que tenian fines inmorales y antisociales. En cambio, hoy
son admitidos tanto los pactos expresos como los ticitos, sobre el particular se pronuncian
las SSTS de 18 de mayo de 1992 (RJA 4907) y 21 de octubre de 1992 (RJA 8589).

Cuando conste dicho pacto la unién se regira por lo que hayan acordado las partes y, en
su defecto, cuando tinicamente hayan instaurado el derecho sin especificar su régimen, o el
establecido sea incompleto, acudiremos a los preceptos correspondientes del Cédigo Civil.
Disponiendo el desarrollo de la obligacién alimenticia pactada de autonomia respecto de la
obligacién legal’.

En tanto no figure este tipo de pactos, la tinica solucién para salvaguardar la posicién
mas débil de la relacién era acudir a figuras generales del Derecho Patrimonial. Al respecto,
se podria entender que consecuencia de la unién estable se habia constituido una comu-
nidad de bienes (STS de 4 de junio de 1998, RJA 3722), una sociedad civil o mercantil de
caracter irregular (SSTS de 18 de mayo de 1992, RJA 4907; 18 de febrero de 1993, RJA 1246;
18 de marzo de 1995, RJA 1962), en cuyo caso se aplicaba la responsabilidad extracontractual
o la doctrina del enriquecimiento injusto®.

III. NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION

Se ha cuestionado si la prestacién alimenticia entre convivientes se debe configurar como
una obligacién juridica o moral. Debiéndose calificar como una simple obligacién natural.
Es decir, aquellas obligaciones imperfectas debido a que el acreedor no dispone de ningin
medio coercitivo para exigir su cumplimiento, sino que debe esperar a que se produzca el
cumplimiento de forma voluntaria.

7. Como establece MaRTINEZ RODRIGUEZ, N., «La obligacién de alimentos en las parejas de hecho» en Matrimonio y uniones de
hecho, MARTINEZ GALLEGO, E.M.% (coord.), Ediciones Universidad de Salamanca, 2001, p. 62.

8. Véase MARTINEZ RODRIGUEZ, N., «La obligaciéon de alimentos en las parejas..», cit., p. 64; MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO,
L.y CorbEro CutiLLAS, L, «Las leyes de parejas de hecho (Valencia, Madrid y Principado de Asturias): su adecuacién con la
Constitucién Espafiolar, en Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, tomo III, Civitas, 2003, p. 4793.
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En este sentido MARTINEZ RODRIGUEZ? manifiesta: «... el procurar los medios de subsis-
tencia a sus semejantes necesitados puede entenderse como una obligacién moral, en cuan-
to exigencia personal, interna e impuesta y asumida libremente por el propio individuo ...
de la propia relacién puede derivarse un deber moral de asistencia y mutuo mantenimiento
que, sin ser exigible legalmente, puede ser cumplido de forma espontinea, produciendo el
efecto de la irrepetibilidad de las prestaciones realizadas...».

Cabe resaltar la SAP de Ciudad Real de 15 de marzo de 1999 (EI Derecho 99 /10163), al pro-
nunciarse en tal sentido y concretar que la posible obligacién alimenticia que pueda surgir
en el seno de la pareja estable se tratarfa de una obligacién natural®. Constante la unién,
entre los miembros de la pareja estable no es exigible el deber de alimentos y tampoco tras
su ruptura a lo sumo surge «una obligacion natural fruto de la reciproca solidaridad y asis-
tencia libremente aceptada ... no genera un derecho exigible ni posibilitara el ejercicio de
ninguna accién con tal finalidad, salvo pacto expreso o ticito de las partes»".

La pareja estable, al encontrarse al margen de la ley, no estd sometida a un deber de
socorro o ayuda mutua similar a la relacién conyugal. En este ambito las entregas realizadas
por uno de los convivientes al otro responden a una justa causa de acuerdo con el articulo
1901 del CC, no siendo repetibles.

A su vez, el surgimiento de esta obligacién tampoco se podria sustentar en el hecho de
situarnos ante una familia pues «la obligacién que impone el articulo 143 del CC, aun siendo
una obligacién esencialmente familiar, no recae sobre todos los miembros de la familia sino
unicamente sobre un grupo restringido, sefialado de forma taxativa por el legislador, y en
el que no se encuentran los convivientes». Como recoge DorAL GARcia®, «inspirindose
en Pothier los redactores del Code pensaron la obligacién de alimentos como nacida del
matrimonio; pero mds que al matrimonio pertenece al circulo familiar».

Asimismo, habria que preguntarse qué entiende nuestro Ordenamiento por familia,
debido a la gran evolucién que ha ido sufriendo en los tltimos tiempos. Se trata de un
concepto enunciado en distintos preceptos tanto constitucionales como del propio Cédigo
Civil, sin que tenga una definicién clara en nuestros dias. Por ejemplo, la Llei 18/2003, de
4 de julio, de suport a les families de Catalunya describe la familia en el articulo 1.1 como
«eje vertebrador de las relaciones humanas y juridicas entre sus miembros como dmbito de
transferencias compensatorias intergeneracionales e intrageneracionales». Al respecto, la
STS de 17 de junio de 2003 (RJA 4605): «Las uniones more uxorio, cada vez mds numerosas,
constituyen una realidad social, que, cuando retinen determinados requisitos —constitucion
voluntaria, estabilidad, permanencia en el tiempo, con apariencia publica de comunidad de

9. MARTINEZ RODRIGUEZ, N., La obligacion legal de alimentos entre parientes, La Ley, Madrid, 2002, pp. 78 y 352. En igual sen-
tido, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., Uniones de hecho. Una nueva vision despucs de la publicacion de las leyes sobre parejas estables,
Tirant lo blanch, Valencia, 2002, p. 231; Pastor ALvarez, M.C., El deber de contribucion a las cargas familiares constante matrimonio,
Universidad de Murcia, Servicio de Publicaciones, 1998, p. 170.

10. También la configuran como obligacién natural la doctrina italiana y francesa, al respecto: Garcia Ruslo, op. cit., pp. 195y
205, quien rebate que el reconocimiento de esta obligacion natural esté implicita en el articulo 101 del CC como realizan otros
autores; DORAL GARcCia, J.A., «Pactos en materia de alimentos», Anuario Derecho Civil, 1971, p. 323: «la prestacién de alimentos
convencionales puede ser a su vez contraprestacion de otra correlativa, incluso, vertida en un cauce negocial apropiado es
éste un modo de dar efectividad a una obligacién natural».

1. MARTINEZ RODRIGUEZ, N., La obligacion legal..., cit., p. 352.

12. MARTINEZ RODRIGUEZ, N., «La obligacion de alimentos en las parejas de hecho», en Matrimonio y uniones de hecho, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2001, p. 53.

13. DORrAL GARCIA, 0p. cit., p. 350.

56



ESTUDIOS DOCTRINALES

vida similar a la matrimonial— han merecido el reconocimiento como una modalidad de fa-
milia, aunque sin equivalencia con el matrimonio, por lo que no cabe trasponerle el régimen
juridico de éste, salvo en algunos de sus aspectos».

Tal como se manifiesta en el fundamento tercero del voto particular a la STS de 12 de
septiembre de 2005 (RJA 7148), realizado por los Magistrados don José Ramén Ferrandiz
y dofia Encarna Roca Trias: «Para encontrar una salida, hay que tener en cuenta antes que
nada los principios constitucionales que se refieren a la familia, puesto que no debe olvi-
darse que, en virtud del mandato constitucional, la familia que debe protegerse no es sélo
la basada en el matrimonio, como afirma la STC 222/1992, aunque es evidente que como
el propio Tribunal Constitucional asevera en la STC 184/1990, el matrimonio y la unién de
hecho no son realidades equivalentes, lo que significa que no puedan atribuirse a las parejas
de hecho todos los efectos del matrimonio, mientras el legislador estatal no decida cuiles
seran las consecuencias juridicas de este tipo de uniones».

Ahora bien, desde la regulacién de la obligacién de alimentos en distintas leyes autono-
micas de parejas estables su configuracién cambia al constituirse como un verdadero deber
juridico, como una conducta no patrimonial exigida y exigible por el Ordenamiento, por
el hecho de encontrarse una persona en el supuesto de hecho que prevé la norma. Conse-
cuentemente, a pesar de no tener la pareja estable deberes de tipo personal se establece un
derecho de alimentos entre los sujetos, de exigibilidad reciproca.

Aunque, cabe hacer notar que, por ejemplo, el articulo 6 de la Ley Balear no establece
expresamente uno de los caracteres mas peculiares de dicha obligacién como es la nota de
reciprocidad, tal como consta en el articulo 143 del CC, ni el orden de prelacion en el cual
se puede exigir tal prestacion que recoge el articulo 144 del CC, si bien el conviviente se
podria entender equiparado al cédnyuge a tales efectos.

IV. REGIMEN JURIDICO

IV.1. Constante la pareja estable

Constante el matrimonio la obligacién de alimentos no es, propiamente, un deber de ali-
mentos sino que estd enmarcado en uno de los deberes conyugales como es el mutuo auxilio
que se deben los conyuges. Los distintos preceptos autonémicos que recogen tal obligacién
alimenticia se fundan en los mismos presupuestos que se contemplan en una pareja casada.
A pesar de que entre los convivientes de la pareja estable no existe ningtin deber de caric-
ter personal sino s6lo de tipo patrimonial. Es decir, no se encuentra regulado expresamente
el deber de respeto, ayuda mutua, actuar en interés de la familia o la obligacién de guardar-
se fidelidad, de convivencia en la misma residencia y socorro mutuo (articulos 67 y 68 del
CC). Ahora bien, un sector doctrinal califica como efecto patrimonial y otro sector, como
personal el deber de alimentos™.

Siguiendo con la ley balear, por ejemplo, dichas relaciones personales se podrin acor-
dar mediante «cualquier forma admitida en derecho, oral o escrita...», de acuerdo con el

14. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 0p. cit., p. 230, realiza un repaso por la doctrina en relacién a tal particular; Coca PAYERAS, M.,
«Aspectos generales de la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables de las Illes Balears», en Tribuna Parlamentaria.
Normativa autonomica: la Llei 2812001, de 19 de desembre, de parelles estables, Parlament de les Illes Balears, Grafiques Son Espanyolet,
Palma de Mallorca, 2003, p. 219, lo considera un deber de caricter patrimonial; Pous DE LA FLor, ML.P., «La institucién familiar
en las parejas del mismo sexo», La Ley, 2005-3, p. 1882.
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articulo 4 de la referida Ley de parejas estables de las Islas Baleares. Si bien, no se prevé
ninguna norma supletoria en tanto no se acuerden dichos extremos.

Ahora bien, los deberes personales se podrian exigir de acuerdo con otros preceptos de
nuestro Ordenamiento o de las propias Leyes de parejas estables de las diferentes Comuni-
dades Auténomas. Asi, por ejemplo, el deber de respetarse tiene su sustento en el articulo 10
de la Constitucién Espaiola, el de ayudarse mutuamente vemos su reflejo en los preceptos
autondmicos atinentes a dicha obligacién alimenticia o la obligacién de vivir juntos no esta
recogida expresamente como tal si bien en las leyes de parejas estables se hace referencia
a ella continuamente y es un requisito para poder constituir tal pareja. Por ejemplo, el
articulo 1.1 de la Ley de parejas estables Balear establece: «entendiéndose como tales las
uniones de dos personas que convivan...».

Las Leyes autonémicas que tratan el tema pretenden dejar especificado este deber, al
no regularse en dicha normativa otros, en los que se entenderia incluido o absorbido cons-
tante la unién. Como hemos apuntado, estos otros deberes que podriamos denominar mds
generales son los recogidos, para el caso de matrimonio, en los articulos 67 y 68 del CC,
que hacen referencia a los efectos personales, calificindose como deberes juridicos y no,
propiamente, como obligaciones y se concretan a través de las distintas contribuciones a las
cargas del matrimonio.

Como manifiesta GETE-ALONSO® «... el deber de socorro mutuo encuentra su proyec-
cién en el Ambito de contribucién a las necesidades ordinarias de la vida en comtin que se
traducen no sélo en la obligacién legal de alimentos sino también en el levantamiento de
las cargas matrimoniales con los bienes privativos de cada uno de los cényuges (articulo
1318)...». Otros, manifiestan que los derechos y deberes recogidos en los articulos 67 y 68
del CC en relacién a la pareja estable se tratan de meras caracteristicas y no obligaciones
juridicamente exigibles®.

El contenido de tales preceptos difiere del expresado en los articulos 142 y siguientes
del CC aplicables a los supuestos en los que ha nacido la situacién de necesidad en una de
las partes y la otra se encuentra en unas circunstancias econémicas que le posibiliten hacer
frente a tal hecho. El tenor de los articulos 67y 68 del CC es muy amplio, en el sentido de
que no sélo acogen las necesidades materiales de la pareja, sino también, las emocionales
o morales. Y el articulo 142 del CC se circunscribe al deber alimenticio estrictamente. Por
lo que constante la unién el contenido del articulo 68 del CC sustituye al del articulo 142
del CC.

La obligacién alimenticia estd constituida por todo lo que el sujeto precise para hacer
frente a la concreta situacién de necesidad. Ahora bien, en las leyes autonémicas no se re-
coge un precepto especifico que determine qué debemos entender por tales, como ocurre
con el articulo 142 del CC.

En el concepto de alimentos referidos a las parejas estables podemos subsumir todo tipo
de alimentos que se enmarquen en aquel estado de necesidad, si bien «no hay que apreciar

15. En este sentido véase GETE-ALONSO Y CALERA, M.C., «Comentario a los articulos 67 y 68», en Comentario del Cddigo Civil,
Tomo I, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica Centro de Publicaciones, Madrid, 1991, p. 318 y, de la misma
autora: «Comentario al articulo 68 del CC», en Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, tomo II, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1982, MaNUEL ALBALADEJO (dir.). En este sentido encontramos a CoBacHO GOMEZ, J.A., La deuda alimenticia,
Montecorvo, Madrid, 1990, p. 57.

16. Arvarez Lata, N., «La pareja de hecho: perspectiva jurisprudenciar, Derecho privado y Constitucidn, nim. 12, 1998, p. 28.
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la necesidad en el plano de la estricta supervivencia material, sino desde el derecho a dis-
frutar de una vida digna y a desarrollar libremente la personalidad»".

Por consiguiente, en los casos de matrimonio mientras la pareja convive no surge esta
obligacién de alimentos al quedar enmarcada en aquella mds amplia de socorro mutuo, por
lo que nos planteamos su existencia cuando se rompen las relaciones de pareja. Configuran-
dose como una obligacién independiente una vez acontecida la necesidad y rota la relacién,
tal como contemplan los articulos 142 y siguientes del CC.

Consecuencia de lo dicho, hay que plantearse si los preceptos de las leyes de parejas
estables que tratan el tema se estan refiriendo a uno u otro tipo de alimentos, debido a
que los presupuestos legales para la aplicacién de cada uno de ellos es muy diverso. Por
ejemplo, el articulo 6 de la Ley balear parece conjugar ambos supuestos de hecho de forma
que la primera parte del precepto «Los miembros de la pareja estable tienen la obligacién
de prestarse alimentos» se refiere a la situacién constante la pareja y, el segundo inciso del
precepto «y se les debe reclamar con prioridad sobre cualquier otra obligada legalmente»
acoge la situacién juridica una vez que se ha producido la ruptura de la pareja, cuestién que
concretamos en el siguiente apartado.

Se debe partir de la regulacién contemplada en el Cédigo Civil respecto del matrimonio
como es el articulo 143, donde —como es sabido— se recoge el deber reciproco de prestarse
alimentos por parte de los conyuges. Al respecto, cabe recordar que la Proposiciéon de Ley
presentada por el grupo parlamentario socialista el 29 de octubre de 1996 pretendia la inclu-
sién en los articulos 143 y 144 de la siguiente frase «o personas que convivan de forma perma-
nente en andloga relacién de afectividad con independencia de su orientacién sexual».

En dicho precepto se enumeran las personas obligadas de forma cerrada y taxativa, sin
que podamos incluir a las parejas estables a pesar de la proteccién constitucional que les
dispensa el articulo 39 de la CE, el cual obliga a los poderes ptblicos a proteger a la familia.
Sobre el particular, cabe citar el Auto del Tribunal Constitucional 222/1992, de 11 de diciem-
bre; 6/1993, de 18 de enero y 47/1993, de 8 de febrero; STC 47/1993, de 8 de febrero, «la
Constitucion no sélo protege a la familia que se constituye mediante el matrimonio aunque
a ésta la proteja especialmente sino también a la familia como realidad social, entendida por
tal la que se constituye voluntariamente mediante la unién de hecho, afectiva y estable de
una parejar.

En este sentido, se ha manifestado la inconstitucionalidad de los preceptos autonémicos
en relacién a la obligacién de alimentos. Asi se pronuncia TORRES LANA", quien sustenta tal
opinién en el hecho de que tales preceptos modifican el articulo 143 del CC «introduciendo
dos nuevos sujetos en el circulo de obligados reciprocos. Esta alteracion carece, a mi juicio,
de justificacién algunar.

A) Referencia a las cargas del matrimonio

A todo ello hay que apuntar que a lo largo del Cédigo Civil se utilizan términos como
«cargas del matrimonio», «cargas familiares», «obligacién de alimentos» que a primera vista

17. MARTINEZ RODRIGUEZ, La obligacion legal..., cit., p. 429.

18. TorrEs Lana, J.A., «El régimen juridico de las parejas estables en las Islas Baleares», Rev. Juridica de les Illes Balears,
ndim. 3, 2005, p. 28.
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se podrian considerar sinénimos, si bien tanto la jurisprudencia como la doctrina™ han ido
poniendo de relieve las diferencias entre dichos conceptos.

El deber de alimentos quedaria enmarcado en el deber de contribuir a las cargas fami-
liares que se configura con un tenor mas amplio, pudiéndose hablar de deber de alimen-
tos —propiamente dicho— cuando haya acontecido la ruptura del vinculo matrimonial. Por
ejemplo, la SAP de Jaén de 1 de diciembre de 1995 (Act. Civil 655) determina que «... las
cargas del matrimonio pueden considerarse como el conjunto de gastos de interés comtn
que origina la vida familiar, reguladas en nuestro Cédigo Civil con referencia a las res-
ponsabilidades de los patrimonios conyugales (articulos 1318, 1362 y 1438 del CC) (...) estos
conceptos son diferentes de la pensién alimenticia, propiamente dicha, que tiene su base en
el deber de auxilio mutuo entre cédnyuges exigido en el articulo 68 del CC, en relacién con
los articulos 142 y siguientes...».

El concepto de cargas del matrimonio dispone de una serie de notas distintivas respecto
a la obligacién de alimentos, considerdndose un concepto mas global abarcando cualquier
obligacién que se derive del hecho de atender o sufragar conjuntamente las necesidades
de la familia. El Cédigo Civil no recoge ningin precepto que describa lo que debemos en-
tender por cargas familiares o matrimoniales, si bien, si acudimos —por ejemplo— al articulo
1362.1 del CC al concretar los gastos que estaran a cargo de la sociedad de gananciales es-
tablece: «El sostenimiento de la familia, la alimentacién y educacién de los hijos comunes
y las atenciones de prevision acomodadas a los usos y a las circunstancias de la familia». Se
ha manifestado que son: «el conjunto de gastos realizados para cubrir todas las necesidades
inherentes al grupo familiar, no atribuibles especialmente a ninguno de sus miembros, y no
sélo las de indole econémico o material sino cualquier otro tipo de necesidades que nor-
malmente se desarrollan en el seno familiar, y siempre que repercutan directamente en el
ambito personal de las personas que lo componen»®.

En la nocién de cargas subsumimos los deberes alimenticios de la pareja estable que
proceden del hecho de la mera convivencia. Tal término se distingue de la obligacién le-
gal de alimentos que se precisan los sujetos de la relacién, derivada de la necesidad. La
obligacién de alimentos surge cuando nace la necesidad del conviviente, en cambio la de
contribuir a las cargas familiares acontece por el hecho de pertenecer al grupo familiar y,
concretamente, por existir una comunidad de vida. Asi, se ha venido manifestando que «la
convivencia es un elemento o factor fundamental que va a determinar la propia existencia
del deber de contribucién a las cargas familiares»*. Tal convivencia es fundamental en la
pareja estable, aunque constante matrimonio queda enmarcada en el deber personal ge-
neral que establece el articulo 68 del CC. En el caso de los alimentos, «los conyuges estin
obligados a prestarselos por el mero hecho de serlo, mientras que en el caso de la unién libre
esta obligacion sélo se justificarfa si ha existido una convivencia estable»>.

19. Véase MARTINEZ RODRIGUEZ, La obligacion legal..., cit., p. 300. Sobre la diferencia entre cargas y obligacién de alimentos,
véase Garcia RuBlo, op. cit., p. 68; PASTOR ALVAREZ, op. cit., p. 132; BELTRAN DE HEREDIA Y ONis, P., Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones forales, tomo III, vol. 2.°, Edersa, Madrid, 1982, ALBALADEJO (dir.), p. 7.

20. PASTOR ALVAREZ, 0p. cit., Pp. 30 ¥ 41.

21. PASTOR ALVAREZ, 0p. cit., p. 48: «la convivencia actia como factor de cohesién entre conyuges o progenitores e hijos y es
lo que les convierte en familia portadora de cargas que atender».

22. RODRIGUEZ MARTINEZ, MLE., La legislacion autondmica sobre uniones de hecho. Revision desde la Constitucion, Tirant lo blanch,
Valencia, 2003, p. 103.
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El articulo 5 de la Ley de parejas estables de les Illes Balears contempla el régimen
econdémico de la familia. El apartado 1 establece la contribucién a las cargas familiares de
acuerdo con sus respectivos recursos y, concretamente, el apartado 2, parrafo a), dispone:

«2. Tienen la consideracién de gastos para el sustento de las cargas familiares..., y espe-
cialmente:

a) Los originados en concepto de alimentos, en el sentido mas amplio».

Ahora bien, se observa que el contribuir a las cargas del matrimonio excluye la posi-
bilidad de que surja el supuesto de hecho previsto en los casos de alimentos, en cuanto
son obligaciones que se excluyen. MARTINEZ RODRIGUEZ* establece: «... reciprocamente se
excluyen (...) contribucién al levantamiento de las cargas hace superfluos los alimentos stricto
sensu desde el momento que evita que alguno de los cényuges recaiga en la situacién de
necesidad legalmente exigida (articulo 148 del CC)».

O sea, se refiere a los alimentos en sentido civil que comprenden no sélo lo que es el
sustento alimenticio, sino el contenido del articulo 142 del CC, que se debe completar con
el articulo 1894 del CC. Es decir entraria en su dmbito el sustento, habitacién, vestido, asis-
tencia médica, educacién e instruccion. La Ley de parejas estables balear concretamente
establece «en el sentido mas amplio»*, por lo que se quiere resaltar dicha idea, y por consi-
guiente, en tal concepto también se pueden incluir las vacaciones, viajes...

B) Fundamento de la obligaciéon

Las obligaciones de tipo alimenticio, que la ley impone a los diferentes sujetos, responden a
razones o finalidades diversas, entre las que se encuentra el hecho de que todo sujeto debe
tener un sustento.

Si se configura como una verdadera obligacién y siguiendo en este sentido a TEDESCHI,
entre el alimentista y el alimentado debe existir un vinculo que socialmente sea considerado
lo suficientemente importante para poder justificar dicha imposicién. Si podemos concretar
el fundamento de dicha obligacién legal de alimentos se debe aclarar «qué justifica la impo-
sicién legal de la misma a los parientes, en lugar de asignarse, en su caso, a otros particulares
o al propio Estado (...) la finalidad es esencialmente la misma: proveer a quienes lo necesitan
de los medios para poder llevar una vida digna».

Y todo ello debido a que la solidaridad humana o mis concretamente la solidaridad
familiar se viene considerando como el fundamento principal de la obligacién de alimentos
entre parientes. En este sentido el parrafo 2.° del Predimbulo de la derogada Ley Catalana
10/1996, de 29 de julio, de alimentos entre parientes hacia referencia a dicha solidaridad

23. MARTINEZ RODRIGUEZ, La obligacion legal..., cit., p. 47.

24. Sobre esta idea véase FERRER VANRELL, M.P., «El régimen econdémico en la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas
estables, del parlamento balear», en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, tomo III, Civitas, Madrid, 2003,
p- 4606.

25. TepEscHl, G., «Gli alimenti», Trattato di diritto civile italiano, vol. I11, tomo 2, fasc. 2, Unione Tipografico-Editrice Torinese,
Turin, 1954, p. 367, quien sitda el fundamento de la obligacién legal de alimentos en el derecho a la vida.

26. RiBoT IGuALADA, ]., «El fundamento de la obligacién legal de alimentos entre parientes», Anuario de Derecho Civil, julio-
septiembre 1998, p. 1110.
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familiar. Que ha sido definida como «la conciencia compartida de derechos y obligaciones,
que surgiria de la existencia de necesidades comunes y de similitudes basadas en el recono-
cimiento de la identidad entre todas las personas» *7.

Es mas dudoso el fundamento que surge de los preceptos 67 y 68 del CC, debido a
que su presupuesto es el vinculo matrimonial. En cambio, los requisitos de aplicacién del
articulo 142 del CC se circunscriben a requisitos subjetivos: la unién y, objetivos: la posibi-
lidad y necesidad por parte del alimentante y alimentista, respectivamente.

Ahora bien, nos tenemos que cuestionar si el verdadero fundamento de dicha obliga-
cién lo encontramos en una pareja estable. Por lo que consecuentemente sera exigible a los
miembros de dicha pareja. Los sujetos que constituyen una pareja estable estin unidos por
ciertos vinculos que se presuponen mds fuertes que los existentes con otros sujetos de la
sociedad, por lo que se puede entender que dichas personas deben ser reciprocamente soli-
darias entre si, por lo que quedaria justificada la regulacién de las Leyes de parejas estables.
Asi, debido a la repercusién social que tienen tales uniones en nuestros dias se puede en-
tender factible. Y a mayor abundamiento, la obligacién legal de alimentos «se sitia a medio
camino entre los llamados deberes positivos especiales, cuyo titular estd totalmente deter-
minado a priori... y los deberes positivos generales, que son aquellos cuyo contenido es una
accion de asistencia al préjimo...»**. Por ello, quedaria justificada la obligacién de alimentos
a favor de la pareja estable enmarcindola entre los deberes generales.

C) Los pactos sobre alimentos

Alinicio de este estudio hemos expuesto la situacién juridica de los pactos entre convivien-
tes, con anterioridad a la promulgacién de las distintas leyes autondmicas.

En la actualidad, de acuerdo, por ejemplo, con el articulo 4 de la Ley de parejas esta-
bles balear: «Los miembros de la pareja pueden regular vilidamente por cualquier forma
admitida en derecho, oral o escrita, las relaciones personales y patrimoniales derivadas de
la convivencia...». O los articulos 3 y 22 de la ley catalana, referentes a la regulacién de la
convivencia; articulos 7y 8 de la Ley de Canarias que integran el Capitulo IV de la Ley bajo
el titulo «De los pactos de convivencia»; articulo 5 de la Ley de Aragén...

La fijacién a la contribucién a las cargas del matrimonio, cuyo contenido es en primer
lugar alimenticio, es un tema de ius cogens y, por tanto, las partes no pueden llevar a cabo un
acuerdo al respecto una vez que la obligacion legal ha surgido. Otra cuestién es que exista
un pacto entre los convivientes por el cual se deje especificado dicho deber con caricter
previo, es decir, antes de que acontezca la obligacién. Al respecto hay que tener en cuenta
la Recomendacién de 7 de mayo de 1988 del Comité de Ministros del Consejo de Europa
a los Estados Miembros sobre la validez de los contratos entre las personas que viven jun-
tas como parejas no casadas, donde se establece la validez de los pactos alimenticios entre
convivientes®.

27. RiBoT IGuaLADA, «El fundamento...», cit., pp. 1129 y 1134. Véase, también, RIBOT IGUALADA, J., Alimentos entre parientes y sub-
sidiariedad de la proteccion social, Tirant lo blanch, Valencia, 1999.

28. Risor IcuaLADA, «El fundamento...», cit., p. 1130.
29. Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 1531, de 25 de junio de 1989, p. 2727.
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Por consiguiente, dichos acuerdos de la pareja no pueden, en ningin caso, contradecir
las ideas y principios basicos de los preceptos del Cédigo Civil que regulan la materia. Si
cualquiera de tales pactos se hubiese perfeccionado podrin ser tenidos en cuenta a los
efectos de concretar el pago de la pensién periddica a que tienen derecho. Asi, la fuente
de la obligacién de prestarse alimentos puede ser legal o convencional. Para los supuestos
en que tal obligacién surja del acuerdo de las partes los miembros de la pareja estable en
uso de su autonomia de la voluntad lo establecerdn, como posibilita el articulo 153 del CC,
al determinar el cardcter subsidiario de las normas del Cédigo Civil. La regulacién de la
obligacién de alimentos de cardcter convencional, que se realiza en el Cédigo Civil, dis-
pone de una reglamentacién secundaria en contraposicion a la detallada obligacién legal
alimenticia.

Si dicha regulacién no se hubiese hecho constar en alguna ley autonémica seria posible
acordar unos alimentos voluntarios, derivados de la autonomia de la voluntad de la pareja,
en tanto no contrarien la ley, la moral ni el orden publico (articulo 1255 del CC). Sin que
sea necesario ningun tipo de vinculo parental como asi consta a los efectos de los alimentos
legales recogidos en el Cédigo Civil. En tal sentido DorRaL GaRcia® establece «la oportuni-
dad de distinguir la deuda alimenticia de esos otros supuestos en que una persona, por ley
o por pacto, contribuye a aliviar la necesidad de otro. Esta contribucién puede ser, incluso,
mas extensa que el contenido minimo de la prestacién de alimentos: lo necesario para vivir;
pero no se confunde con ella. Es otra cosa, una donacién, una forma de negotiorum gestio,
etcéterar.

En tanto la referida contribucién haya sido plasmada en el consiguiente acuerdo, en
todo caso sera exigible en virtud de éste, en tanto respete los limites, por todos conocidos,
que implica la autonomia de la voluntad. Pudiendo surgir de la voluntad de las partes un
acuerdo de tipo alimenticio, al margen de los preceptos concretos que regulan el tema. No
siendo posible un contrato de transaccién en materia de alimentos futuros al dejarlo espe-
cificado el articulo 1814 del CC.

Al respecto es interesante transcribir el fundamento segundo del voto particular a la
STS de 12 de septiembre de 2005 (RJA 7148), realizado por los Magistrados don José Ramé6n
Ferrindiz y dofia Encarna Roca Trias con el siguiente tenor: «Una revisién de las soluciones
de Derecho comparado nos lleva a concluir que, habiéndose superado el inicial prejuicio
en contra de este tipo de uniones, existen dos grandes grupos de ordenamientos juridicos:
los que admiten el pacto formal entre los convivientes y a partir de aqui establecen unos
determinados efectos, como ocurre en Francia, después de la Ley de 15 de noviembre de
1999, que introdujo “el pacto civil de solidaridad”, aunque mantuvo el concubinato como
relaciéon puramente de hecho, es decir, sin pacto formal, al que la jurisprudencia francesa
ha reconocido sélo efectos cuando concurren los requisitos del enriquecimiento sin causa
El otro modelo es el que se recoge en las legislaciones nérdicas y en Alemania, donde, por
respeto a la libertad de las personas respecto al derecho a contraer matrimonio, se atribu-
yen a las uniones de hecho unos efectos minimos que se ponen de manifiesto en la ruptura
y que se aplican al margen de la voluntad de las partes. Este modelo, que no tiene mucho
predicamento en Europa, es el que ha inspirado las Leyes 10/1998 de Cataluiia y 18/2001 de
las Islas Baleares, que recogen sin embargo un esquema mds intervencionista.

30. DORAL GaRCIA, op. cit., p. 387.
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IV.2. Al cesar la pareja estable

La obligacién reciproca de alimentos entre cédnyuges surge, propiamente, cuando la rela-
cién ya no existe. La obligacién de alimentos se cuestiona en los supuestos de ruptura de
dichas uniones, ya que constante la unién acontece de modo espontineo.

Los distintos preceptos autonémicos que regulan la obligacién de alimentos no concre-
tan cudndo se produce la extincién de este derecho de alimentos. En cambio, el articulo
10.2 de la Ley de parejas estables balear al referirse al derecho de pensién contemplado en
el articulo 9.1.a) concreta: «... se extingue en un plazo de tres afos, a contar desde el pago
de la primera pensién, por las causas generales de extincién del derecho de alimentos...». El
Proyecto de Ley de Libro Segundo de Catalunya sobre persona y familia, diferencia entre
la extincién de la prestacién alimenticia en forma de pensién (articulo 234.12) que remite a
las reglas del articulo 233.19 relativo a la extincion de la pensién compensatoria y el articulo
234.13 que regula la extincién de los derechos y concreta su prescripcién en el plazo de un
afio desde la extincién de la pareja estable.

En los casos de matrimonio subsiste hasta la sentencia de divorcio, que origina la disolu-
cién del vinculo. Pues, habria que plantear hasta qué momento debe persistir la prestacién
alimenticia en una pareja estable disuelta.

Una vez concluida dicha unién, cuando finaliza la convivencia, los miembros de la pa-
reja estable no tienen ningtGn deber, ni derecho, alimenticio. Aunque puede que hayan
acordado un pacto al respecto, por lo que nos situariamos ante alimentos convencionales
regidos por la autonomia de la voluntad de los sujetos. Dicha norma «opera tan sélo durante
la convivencia —a su fin, entra en juego el derecho de pensién del articulo 9— (...) normal-
mente se ejercerd en la forma autorizada por el articulo 149, pirrafo primero, del Cédigo
Civil, es decir, manteniendo en casa al alimentista»?®.

Al coincidir el cese de la convivencia con la disolucién de la relacién «carece de sentido
crear entonces una obligacién auténoma de alimentos que satisficiera las necesidades del
ex conviviente al margen del deber general de contribucién a las cargas familiares acaso ya
inoperante»®.

Esta necesidad de otorgar tales alimentos persiste, en los supuestos matrimoniales, si se
produce una separacién de hecho o judicial, se entiende que en tanto conserven el estatus
de matrimonio mantienen el derecho a percibir alimentos. Pero éste no es el supuesto en el
caso de las parejas estables, que se extingue por la mera comunicacién unilateral. Por tanto,
«es ficilmente eludible mediante la ruptura de la convivencia por decisién de cualquiera de
ellos. Pero esto no quiere decir que sea irrelevante la imposicién de este deber, por cuanto
asi, mientras no se extinga esta union, los otros obligados a prestar alimentos no serdn lla-
mados a prestarlos».

31. TORRES LANA, op. cit., p. 28; FERRER VANRELL, 0p. cit., p. 4609.

32. LLEBARIA SAMPER, S., Hacia la familia no matrimonial, Cedecs, Barcelona, 1997, p. 118; MARTIN CasaLs, M., «Aproximacién a
la Ley Catalana 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja», Derecho Privadoy Constitucion, nim. 12, 1998, p. 143; DE
AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 0p. cil., p. 234.

33. HipALGO GARCia, S., Las pensiones de alimentos y compensatoria en los casos de separacion y divorcio, Coleccién de Jurisprudencia
Prictica, Tecnos, Madrid, 1995, p. 15.

34. GAVIDIA SANCHEZ, ].V., «;Es la unién libre una situacién andloga al matrimonio?», Rev. Juridica del Notariado, oct.-dic.,
1999, p- 199.
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Es decir, constante la convivencia quedaria incluida dicha obligacién en los deberes ge-
nerales y, una vez extinguida la convivencia, ya no hay unién. Por lo que es criticable dicha
transposicién de las normas del matrimonio a la unién estable en este punto. Al respecto
se ha manifestado: «... no entiendo a qué puede responder esa equiparacion a los cényuges
en sede de obligacién legal de alimentos, ;hasta cudndo estardn obligados a alimentarse los
convivientes?»3.

Si acudimos a la Ley de uniones estables de pareja del Parlamento Catalin comproba-
mos que el articulo 14 establece una pension periddica de cardcter alimenticio:

«Al cesar la convivencia, cualquiera de los miembros de la pareja puede reclamar del
otro una pension alimentaria periddica, si la necesita para atender adecuadamente a su sus-
tento, en uno de los casos siguientes:

a) Si la convivencia ha disminuido la capacidad del solicitante de obtener ingresos.

b) Si tiene a su cargo hijos o hijas comunes, en circunstancias en que su capacidad de
obtener ingresos quede disminuida».

La redaccién de dicho precepto ha sido criticada debido a que «... ’anomanada (erro-
niament) pensié alimentaria en realitat és una pretensié sui generis, diferent a la d’aliments
en sentit propi i a la que, entre conjuges, estableix Particulo 84 CF»¥. Respecto de di-
cha ley autondémica encontramos la SAP de Barcelona de 25 de noviembre de 2002 (JUR
2003/61811), donde se solicita una prestacién de 40.000 pesetas en concepto de alimentos, al
respecto el Tribunal se manifesté en el sentido siguiente: «... los alimentos que se reclaman
no pueden encontrar amparo en el articulo 8 de la Ley, el cual establece que los miembros
de la pareja estable tienen la obligacién de prestarse alimentos, lo que sélo tiene aplicacién
mientras dura la relacién. Cuando ésta se extingue, las prestaciones que pueden reclamarse
son, sdlo, las que establecen los articulos 13 y 14 de la repetida Ley...».

Similar redaccién recoge el Proyecto de Libro Segundo del Cédigo Civil relativo a
persona y familia de Catalunya, articulo 234.10, si bien hace referencia a una «prestacion
alimentaria» y en el siguiente articulo, 234.11, contempla las posibilidades de su pago, ya sea,
en forma de capital o en forma de pension.

A su vez, hay que tener en cuenta que el articulo 6 de la Ley Balear establece en su
segundo inciso «... se les debe reclamar con prioridad sobre cualquier otra obligada legal-
mente»; la Ley de Catalana: con preferencia a cualquier otro obligado», y la Ley de Aragén:
«... con preferencia a cualesquiera otras personas legalmente obligadas».

Tal puntualizacion, se debe poner en relacién con el articulo 1399 del CC que, al tratar
la liquidacién de las deudas de la sociedad de gananciales, concreta que corresponde empe-
zar por las alimenticias, siendo en estos casos un anticipo del montante ganancial. Y, en este

35. MUNAR BERNAT, P.A., «Principios inspiradores de las distintas regulaciones autondmicas de las uniones estables de pareja»,
Tribuna Parlamentaria. Normativa autonomica: la Llei 2812001, de 19 de desembre, de parelles estables, Parlament de les Illes Baleares,
Palma de Mallorca, 2003, p. 262.

36. Véase RiBoT IGUALADA, ., «Comentario al articulo 8 de la Llei 10/1998, de 15 de juliol, d’unions estables de parella», en
Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’unions estables de parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda miitua, EGEA 1 FERNANDEZ,
J. y FERRER RiBa, J. (dirs.), Tecnos, Madrid, 2000, p. 1181.
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sentido se podria decir que este precepto «modifica el régimen establecido en los articulos
1921 y siguientes. En cuanto da preferencia absoluta a las deudas que llama alimenticias»?.
Torres LanNa® califica este dltimo inciso de ininteligible y para «salvar la frase» establece
que se puede «entender que dispone que el pago de la deuda alimenticia es preferente a
cualquier otra obligacién legal».

37. PENA BERNALDO DE QUIROS, M., «Comentario al articulo 1399 del Cédigo Civil», en Comentario del Cidigo Civil, tomo II,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 784.

38. ToRRES LaNa, op. cit., p. 28, «concede prioridad a una obligacién (la de reclamar los alimentos) sobre una “obligada legal-
mente” (es decir, persona deudora ex lege), confundiendo concepto, género, niimero y hasta caso».
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LESIONES EN EL AMBITO FAMILIAR

Se declara la nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial que modificando
los hechos probados de la sentencia del Juzgado condené a un sefior como autor de un
delito de lesiones en el ambito familiar cuando habia sido absuelto por el Juzgado de lo
Penal.

® Don Juan fue absuelto por Sentencia del Juzgado de lo Penal nam. 8 de Valencia de 28 de abril de 2006 del
delito de lesiones en el dmbito familiar del que era acusado. En la relacién de hechos probados se hace constar
que el acusado, sobre las 5 de la madrugada del 23 de abril de 2005, mantuvo una discusién en su vehiculo con
su pareja sentimental, siendo atendida ésta ese mismo dia en un centro sanitario por contusién en codo derecho
y contractura muscular y el ahora recurrente el 26 de ese mismo mes por hematoma en hombro derecho. La
sentencia justifica la absolucién de ambos, argumentando que existen dos versiones de lo sucedido incompa-
tibles entre si y que la declaracién de tnico testigo imparcial, un Policia local que acudié tras la discusidn,
afirma que ella no presentaba lesiones y que queria que el acusado le llevara a casa. De todo ello, se concluye
en la sentencia que no hay certeza alguna de lo sucedido dentro del coche y que es insuficiente el contenido de
los partes médicos, en tanto que de ellos no se puede derivar ni el modo de produccién ni su atribucién a los
acusados o a un incidente entre ellos.

® La compafera sentimental de don Juan interpuso recurso de apelacién, al que se adhirié el Ministerio
Fiscal, que fue tramitado con el niim. de rollo 229-2006 por la Sec. 2.2 de la Audiencia Provincial de Valencia,
alegando, entre otras cuestiones, errénea valoracién de la prueba. Por Sentencia de 21 de septiembre de 2006
se estimd el recurso de apelacién con revocacién de la sentencia de instancia, condenando al recurrente como
autor de un delito de lesiones en el dmbito familiar a la pena de cuatro meses de prisién, accesorias, respon-
sabilidad civil y costas. La sentencia modificé los hechos probados, considerando acreditado que la discusion
culminé en una agresién reciproca como consecuencia de la cual la compafiera sentimental del recurrente pre-
sento las lesiones referidas en el parte médico. A esos efectos, se seiala, en primer lugar, que el 6rgano judicial
de apelacién «puede revisar las alegaciones de error en la apreciacién de la prueba, incluso contra sentencias
absolutorias, siempre que se limite a ello, a la constatacién del error, y en base a una alegacién impugnatoria que
establezca dénde, a juicio del apelante, se equivoca el silogismo del Juez a quo» (FD 2). A partir de ello, justifica
la modificacién de hechos probados, argumentando que las lesiones que padecié la mujer sélo se justifican por la
autorfa del acusado y que aunque existen dos versiones contradictorias no puede dejar de acogerse una de ellas
y valorar «como elemento indiciariamente determinante y demostrativo de la realidad de lo sucedido, como es
la lesién producida en la recurrente y la realidad de la discusién y lo accidentado del viaje, en el curso del cual
muy posiblemente ambos actores se golpeasen» (FD g).

® Don Juan interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal Constitucional quien declaré la
nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurrente aduce en la demanda de amparo que
se han vulnerado sus derechos a la tutela judicial
efectiva (articulo 24.1 de la CE), a un proceso con
todas las garantias y la presuncién de inocencia
(articulo 24.2 de 1a CE) y a la libertad personal (ar-
ticulo 17.1 de la CE), por haber sido condenado en
segunda instancia, tras una previa absolucién, con
fundamento exclusivo en una nueva valoracién de
pruebas personales que no habian sido practicadas
con la debida inmediacién ante el érgano judicial
de apelacién y con una total ausencia de motiva-
cién sobre las razones que le llevan a concluir que
es el autor de las lesiones.

El objeto del presente recurso de amparo es
determinar si se han vulnerado los derechos a un
proceso con todas las garantias y a la presuncién de
inocencia (articulo 24.2 de la CE) del recurrente,
al haber sido condenado en segunda instancia, tras
la revocacion de una previa absolucién, con funda-
mento en la valoracién de pruebas personales no
practicadas ante el 6rgano de apelacién. Y, en su
caso, si ademds existe una vulneracién auténoma
del derecho a la presuncién de inocencia (articulo
24.2 de la CE) por haber sido condenado sin una
debida motivacién sobre las razones que llevan a
apreciar que el recurrente fue el autor de la lesio-
nes padecidas por la victima.

En relacién con el derecho a un proceso con
todas las garantias y a la presunciéon de inocencia
(articulo 24.2 de 1a CE) en supuestos de condena en
segunda instancia, es jurisprudencia ya reiterada de
este Tribunal, iniciada en la STC 167/2002, de 18
de septiembre (FF]J 9 a 11), y seguida en numero-
sas sentencias posteriores (entre las tltimas, SSTC
115/2008, de 29 de septiembre y 49/2009, de 23 de
febrero), que el respeto a los principios de publi-
cidad, inmediacién y contradiccién, contenidos
en el derecho a un proceso con todas las garantias,
impone inexorablemente que toda condena se fun-
damente en una actividad probatoria que el érgano
judicial haya examinado directa y personalmente y
en un debate publico en el que se respete la posi-
bilidad de contradiccién. Por ello, se ha apreciado
la vulneracién de este derecho fundamental en los
supuestos en los que, tras ser dictada una sentencia
penal absolutoria en primera instancia, la misma es
revocada en apelacién y dictada una sentencia con-
denatoria justificada en una diferente valoracién
de pruebas, como las declaraciones de los acusa-
dos o declaraciones testificales que por su caricter
personal no podian ser valoradas de nuevo sin su
examen directo en un debate publico en el que se
respete la posibilidad de contradiccién.

Mis en concreto, y por lo que se refiere a la
rectificacién de conclusiones derivadas de pruebas
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de caricter personal, también ha reiterado este Tri-
bunal que concurre la vulneracién del derecho a
un proceso con todas las garantias cuando, en la
segunda instancia, y sobre la base de indicios que
provienen inequivocamente de una valoracién de
pruebas personales, se corrigen las conclusiones
del érgano de primera instancia, sin examinar di-
recta y personalmente dichas pruebas (por todas,
STC 49/2009, de 23 de febrero, FJ 2).

Por otro lado, también cabe destacar que es
doctrina consolidada de este Tribunal Constitucio-
nal que la valoracién de pruebas personales sin la
concurrencia de estas garantias elementales signifi-
card la vulneracién del derecho a la presuncion de
inocencia (articulo 24.2 de la CE) en la medida en
que la eliminacién de las pruebas irregularmente
valoradas deje sin sustento el relato de hechos pro-
bados que soporta la declaracién de culpabilidad
del acusado. Esto sucederd, por supuesto, cuando
la prueba personal eliminada sea la tinica tomada
en cuenta por la resolucién impugnada, pero tam-
bién cuando, a partir de su propia motivacion, se
constate que dicha prueba era esencial para llegar a
la conclusién fictica incriminatoria, de modo que,
con su exclusidn, la inferencia de la conclusién re-
sulte ilégica o no concluyente a partir de los pre-
supuestos de la propia Sentencia (por todas, STC
28/2008, de 11 de febrero, FJ 2).

En el presente caso, como ya se expuso con ma-
yor detalle en los antecedentes, el recurrente fue
absuelto en primera instancia del delito de lesiones
del que era acusado, con el argumento de que si
bien habia quedado objetivado que tanto él como
su compafera sentimental habian sufrido diver-
sas contusiones, no existia certeza alguna sobre la
autoria de las mismas, habida cuenta del caricter
contradictorio de sus declaraciones y la testifical
del Policia local que acudi¢ tras la discusion, quien
afirmé que la mujer no presentaba lesiones y que
querifa que el acusado le llevara a casa.

Por el contrario, la sentencia de apelacién mo-
dificé el relato fictico, considerando probada que
las lesiones padecidas por la mujer fueron causadas
por el acusado, utilizando como argumento que,
aunque existieran dos versiones contradictorias,
la objetivacion de las lesiones y la realidad de la
discusién es lo que permitia concluir que «muy
posiblemente ambos actores se golpeasen» (Funda-
mento de Derecho quinto).

En consecuencia con lo expuesto, debe otor-
garse el amparo por vulneracién del derecho de
la recurrente a un proceso con todas las garantias
(articulo 24.2 de la CE). Una vez acreditado que el
é6rgano de apelacién volvié a valorar los testimo-
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nios del recurrente y su pareja sentimental sobre
lo sucedido en el vehiculo y el modo de producirse
las lesiones que ambos presentaban, para llegar a
una conclusién contraria a la del Juez de lo Pe-
nal, en la que sustenta la condena, es necesario
concluir que con ello se ha lesionado la garantia
de inmediacién. En efecto, a pesar de que en la
sentencia impugnada se afirma que cabe revisar
la 16gica de la valoracién probatoria del Juez de
instancia, incluso en caso de sentencias absoluto-
rias, para corregir el relato de hechos probados sin
necesidad de inmediacidn, lo cierto es que, como
ya se ha sefialado anteriormente, este Tribunal ha
insistido en que también en estos supuestos, en la
medida en que las inferencias provengan inequivo-

camente de una valoracién de pruebas personales,
como sucede en el presente caso, resulta constitu-
cionalmente necesario un examen directo y perso-
nal de dichas pruebas en respeto a las garantia de
inmediacién.

Igualmente debe declararse la vulneracién del
derecho del recurrente ala presunciéon de inocencia
(articulo 24.2 de la CE) y anular la resolucién recu-
rrida sin retroaccion de actuaciones, puesto que las
pruebas personales, cuya valoracién le estaba ve-
dada al érgano de apelacidn, resultaron esenciales
para llegar a la conclusién condenatoria, en tanto
que respecto de la determinante cuestion sobre la
autoria de las lesiones que ambos presentaban sélo
se practicaron las citadas pruebas personales.

DELITO DE IMPAGO DE PENSIONES

Se declara la nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial que condené a
un seinor por el delito de impago de pensiones sin darle la posibilidad de ser oido por el
Tribunal de apelacién, teniendo en cuenta que fue absuelto por el Juzgado de lo Penal.

® Don Juan fue absuelto, por Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 2 de Getafe de 20 de abril de
2005, del delito de abandono de familia del articulo 227 del CP del que venia siendo acusado. En la
sentencia se declar6 probado, en los extremos que aqui importan, que el acusado tenia la obligacién
de abonar a su hija menor, habida de su matrimonio con dofa Jacinta, la cantidad de 300 euros
mensuales decretada en la sentencia de separacién que aprobé el convenio regulador suscrito por
los cényuges. El acusado ha incumplido dicha obligacién. La sentencia de separacion es de fecha de
16 de octubre de 2002, sin que conste en autos ni se haya acreditado la fecha de su notificacién al
acusado ni la de firmeza de dicha resolucién. Dofia Jacinta formulé denuncia por impago de pensio-
nes en la Comisaria de Policia el dia 20 de noviembre de 2002, ratificindola el dia 20 de diciembre
de 2002 en su declaracién ante el Juzgado de Instruccién. Considera el Juez de instancia que los
hechos probados no son constitutivos de infraccién penal, puesto que a la fecha de la denuncia sélo
habia transcurrido un mes y cuatro dias desde que se dict la sentencia de separacion, que es la que
da validez al convenio, de manera que, cuando se presentd la denuncia ante la Comisaria, el acusado
no podia estar incurso en el tipo del articulo 227 del CP, al no haber podido dejar de pagar, en ese
momento, dos meses consecutivos. De otro lado, considera el Juez de lo Penal que aunque pudiera
considerarse la ratificacién de la denunciante ante el Juzgado Instructor como una nueva denuncia,
habiendo transcurrido dos meses y cuatro dias desde la fecha de la sentencia, sin embargo no estima
que haya quedado acreditada en autos la fecha de su notificacién al denunciado y la de firmeza de
la resolucién, lo que determina su absolucién.
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© Contra la anterior resolucién interpuso la acusacién particular recurso de apelacién, que fue
estimado por Sentencia de la Sec. 27.* de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de julio de 2005
que, revocando la de instancia, condena a don Juan, como autor de un delito de abandono de familia
por impago de pensiones, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a la pena de diez fines de semana de arresto, al pago de las costas de la primera instancia
y al abono de una indemnizacién a la acusadora particular, en tanto que representante legal de su
hija menor, en las cantidades que resulten de la suma de las pensiones mensuales de alimentos a
favor de ésta impagadas, desde el mes de octubre de 2002 y hasta el momento de la cuantificacién
de la deuda, con las actualizaciones de dicha pensién mensual que correspondan, cuya cuantia se
fijard en tramite de ejecucién de sentencia. La Audiencia, aceptando los hechos probados de la sen-
tencia apelada, llega en cambio a una diversa conclusién, indicando que se trata de una cuestién de
estricta valoracién juridica, al considerar que, una vez dictada la sentencia que aprobé el convenio
regulador, es la fecha y el contenido de ésta en relacién con las prestaciones econémicas objeto
de proteccién en el tipo penal contemplado, la que debié considerarse como delimitadora de los
incumplimientos denunciados. Por ello, y habida cuenta de que se trata, segin se desprende de la
sola lectura de la resolucién de instancia, de una separacién de mutuo acuerdo en la que el mismo
Procurador representaba a ambos cényuges, ha de entenderse que la resolucién fue conocida por
ambos, denunciante y acusado, al mismo tiempo, salvo que éste hubiera argiiido y acreditado otra
cosa, lo que no sucedid, pues no compareci6 al juicio oral y nada alegé en la declaracién que efectud
ante el Juez Instructor, donde reconocid, sin embargo, haber dejado de pagar desde hacia cuatro
meses la pensién porque «se ha metido en un piso y no puede hacer frente». Respecto a la fecha de
la firmeza de la sentencia de separacién, indica el érgano de apelacién que la obligacién del pago
de la pensién de alimentos es exigible desde el mismo momento de la resolucién, sin que haya que
esperar a que se declare o no su firmeza. Por todo ello, y habiéndose establecido que la cantidad
a pagar debia ser ingresada por meses anticipados dentro de los primeros cinco dias de cada mes,
concluye la Audiencia Provincial que en el momento de ratificacién de la denuncia ante el Juzgado
de Instruccién que, como sefala el 6rgano de instancia, puede ser tenido como momento inicial para
computar el plazo establecido en el precepto penal aplicado, el acusado ya habia dejado de atender
los pagos durante mds de dos meses consecutivos, de manera que, en dicho momento, 20 de diciem-
bre de 2002, ya se dan los impagos que constituyen el supuesto tipico previsto en el articulo 227.1
del CP; falta de pago, por lo demds, que se ha reiterado en el tiempo desde aquella fecha y hasta el
momento de la propia celebracién del juicio.

® Don Juan interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal Constitucional quien
declaré la nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial y acordé que se diese al recu-
rrente la posibilidad de ser oido en la segunda instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La demanda de amparo se fundamenta, de un  cencia (articulo 24.2 de la CE), en tanto no habria
lado, en la vulneracion del derecho a un proce-  quedado acreditada la fecha en que se notificé al
so con todas las garantfas (articulo 24.2 de la CE)  recurrente la Sentencia de separacion, de manera
por haberse revocado la sentencia absolutoria de que, segiin afirma éste, al desconocer el contenido

instanci re 1 na nueva valoraciéon L2 . . .
stancia sob-e 2 base de una jucva vaoracio de la resolucién en la que se le imponia la obliga-
probatoria, anadiéndose que el érgano judicial de - , .

cién, no podia cumplirla.

apelacién debié examinar directa y personalmente
al acusadoy a la denunciante. Por otra parte, se es- El Ministerio Fiscal considera que no concu-
tima infringido el derecho a la presuncién de ino-  rre ninguna de las vulneraciones aducidas puesto
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que, en primer lugar, la Sentencia de apelacién no
modifico los hechos probados ni efectué una nue-
va valoracién de las declaraciones personales que,
por lo demds, se alzaron como prueba de cargo
bastante para enervar la presuncién de inocencia.

Segun se acaba de referir, el demandante de-
nuncia la ausencia de inmediacién en la valoracion
de las pruebas personales, agregando que no ha
sido oido por la Audiencia Provincial. El andlisis
de la queja exige, pues, disociar dos cuestiones:
de un lado, la alegada necesidad de practicar de
nuevo las pruebas personales ante el érgano de
apelacién, entre ellas la declaracién del acusado,
entendida, por tanto, como medio de prueba; y,
de otro, la eventual exigencia de la audiencia al
acusado en la segunda instancia, considerada, en
este caso, como medio de defensa.

Por lo que se refiere a la primera perspectiva
apuntada, es s6lida doctrina de este Tribunal, ori-
ginada en la Sentencia de Pleno 167/2002, de 18 de
septiembre, FFJJ 9 a 11, y perfilada posteriormen-
te en numerosas resoluciones (entre las ultimas,
SSTC 213/2007, de 8 de octubre, FJ 2; 64/2008, de
26 de mayo, FJ 3; 115/2008, de 29 de septiembre, FJ
1; 49/2009, de 23 de febrero, FJ 2; 120/2009, de 18
de mayo, FEJ] 2 a 4, y 132/2009, de 1 de junio, EJ
2), que del derecho a un proceso con todas las ga-
rantias (articulo 24.2 de la CE) deriva la exigencia
de que sélo el érgano judicial ante el que se practi-
quen, con plena contradiccién y publicidad, puede
valorar las pruebas personales. Asi, ha de conside-
rarse vulnerado aquel derecho cuando la senten-
cia absolutoria de la primera instancia es revocada
en apelacién y sustituida por una condenatoria o,
en otro caso, por una que agrava la situacién del
recurrente, en el supuesto de que hubiera sido ya
condenado, y la tltima resolucién se basara en una
apreciacién diferente de las declaraciones perso-
nales. Es decir, se veda la eventualidad de que el
é6rgano de apelacion condene a quien ha sido ab-
suelto en la instancia, o que empeore su situacion si
fue condenado, si para ello fija un nuevo relato de
hechos probados que tiene su origen en la valora-
cién de pruebas cuya practica exige la inmediacion
del 6rgano judicial resolvente, esto es, el examen
directo y por si mismo de las partes, de los testigos
o de los peritos, en un debate publico en el que se
respete la posibilidad de contradiccion.

No obstante, ha de recordarse asimismo que la
doctrina constitucional resefiada no resulta apli-
cable cuando el nucleo de la discrepancia entre la
Sentencia de instancia y la de apelacién atafie es-
trictamente a la calificacién juridica de los hechos
que se declararon probados por el érgano judicial
que primariamente conocié de los mismos y que
quedan inalterados en la segunda instancia, pues
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su subsuncién tipica no precisa de la inmediacién
judicial, sino que el érgano de apelacién puede
decidir sobre la base de lo actuado (STC 170/2002,
de 30 de septiembre, FJ 5, reiterada en las SSTC
328/2006, de 20 de noviembre, FJ 4; 256/2007, de
17 de diciembre, FJ 2; 124/2008, de 20 de octubre,
FJ 2; 34/2009, de g de febrero, FJ 4, y 120/2009, de
18 de mayo, FJ 4).

En el caso que aqui se examina, segin advierte
certeramente el Fiscal en su escrito de alegaciones,
la divergencia entre la sentencia absolutoria y la
condenatoria se circunscribe a una cuestién pura-
mente juridica ajena a la valoracién de las pruebas
personales. Como se ha dejado expuesto con mds
detalle en los antecedentes, el Juez de lo Penal es-
tim¢ acreditado el impago reiterado de las pensio-
nes alimenticias sobre la base de las declaraciones
de la denunciante y del acusado, declaracién esta
ultima prestada en la fase de instruccién, ya que
no compareci6 al acto del juicio oral. Sin embargo,
el érgano judicial absolvié al demandante con el
argumento de que no habria resultado probada la
fecha en que se le notificé la sentencia de separa-
cién, ni tampoco la fecha en que ésta devino firme.
Frente a ello, la Audiencia Provincial, aceptando
en su integridad los hechos declarados probados
en la instancia, infiere de los mismos que el acu-
sado tenia pleno conocimiento de la existencia de
la referida sentencia y de su obligacién de pagar la
pension alimenticia, en tanto que en el proceso de
separacion los dos conyuges estaban representados
por el mismo Procurador, por lo que ha de enten-
derse que ambos tuvieron conocimiento de la reso-
lucién al mismo tiempo, sin que el acusado adujera
lo contrario, de manera que cuando se ratific6 la
denuncia ante el Juzgado de Instruccién, ya se ha-
bia producido el impago durante mds de dos meses
consecutivos, concurriendo, pues, los elementos
integrantes del tipo penal finalmente aplicado.

Asi las cosas, no le asiste la razén al recurrente
en amparo cuando afirma que se vulneré su dere-
cho a un proceso con todas las garantias (articulo
24.2 de la CE) al incumplirse el principio de inme-
diacidén, pues la Audiencia no varié la apreciacion
probatoria de las declaraciones, sino que se limit6
a dictaminar la culpabilidad de aquél con base en
los hechos considerados probados en la primera
instancia. Por lo demds, y en lo que concierne par-
ticularmente a la declaracién del demandante, ha
de advertirse que, comoquiera que éste no compa-
reci6 al acto del juicio oral, el Juez a quo valoré la
declaracién vertida ante el Juez de Instruccion, sin
que ello haya sido cuestionado, de modo que, sin
mayor dificultad, se deriva que, no habiendo exis-
tido inmediacién judicial en la primigenia valora-
cién probatoria —en tanto se valoré la declaracién
sumarial—, no es dable que la Audiencia hubiera
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quebrantado, con su apreciacion del mencionado
testimonio, una inmediacién judicial inexistente
por razones atribuibles a quien ulteriormente la
reclama.

El recurrente en amparo denuncia, en co-
nexion con la queja precedente, que no fue oido
por el Tribunal de apelacién. Asi planteada la cues-
tién, y pese a que en la demanda venga también
encuadrada en el derecho a un proceso con todas
las garantifas (articulo 24.2 de la CE), su examen
habra de hacerse, mds precisamente, en el contex-
to del derecho de defensa (articulo 24.2 de 1a CE);
esto es, habrd que determinar si la audiencia del
acusado en la segunda instancia, con independen-
cia de la naturaleza —personal o no— de las pruebas
que, en su caso, hubieran de ser valoradas por el
6rgano judicial que conoce del recurso, es parte
integrante del mencionado derecho fundamental.

Con esta perspectiva, ha de sefalarse que, se-
gun expone la STC 120/2009, de 18 de mayo, FJ
3, invocando la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos al respecto, la exigencia de la
garantia de la audiencia del acusado en fase de re-
curso depende de las caracteristicas del proceso en
su conjunto. Mds concretamente, en la STEDH de
27 de junio de 2000, caso Constantinescu c¢. Ruma-
nfa, § 53, se destaca que cuando se celebra una au-
diencia publica en la primera instancia, la omisién
del debate en apelacién puede estar justificada por
las particularidades del procedimiento, teniendo
en cuenta la naturaleza del sistema de apelacion,
la indole de las cuestiones que han de resolverse,
el alcance que la decisién del recurso puede tener
y la medida en que los intereses del afectado han
sido realmente satisfechos y protegidos. En este
sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha declarado también que cuando el Tribunal
de apelacion ha de conocer de cuestiones de hecho
y de Derecho, estudiando en general la cuestién
de la culpabilidad o la inocencia, no puede, por
motivos de equidad en el proceso, resolver sin la
apreciacion directa del testimonio del acusado que
sostiene que no ha cometido el hecho delictivo que
se le imputa (entre otras, SSTEDH de 27 de junio
de 2000, caso Constantinescu c. Rumania, §55; 1
de diciembre de 2005, caso Ilisescu y Chiforec c.
Rumania, §39; 18 de octubre de 2006, caso Her-
mi c. Italia, § 64; 10 de marzo de 2009, caso Coll
c. Espaia, §27), resaltando, ademds, que tras revo-
car la absolucion dictada en la primera instancia,
el pronunciamiento condenatorio requiere que
el acusado haya tenido la posibilidad de declarar
en defensa de su causa ante el 6rgano judicial que
conoce del recurso, especialmente si se tiene en
cuenta el hecho de que éste es el primero en con-
denarle en el marco de un proceso en el que se de-
cide sobre una acusacién en materia penal dirigida
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contra él (STEDH de 27 de junio de 2000, caso
Constantinescu c. Rumania, §§58 y 59).

Partiendo de la doctrina reseiada, y aun to-
mando en consideracién el dato de que, como se
ha concluido en el fundamento juridico anterior,
la Audiencia Provincial resolvi6 en rigurosos tér-
minos de calificacién juridica sobre los hechos de-
clarados probados por la sentencia apelada, ello no
implica necesariamente que aquel érgano judicial
pudiera prescindir de otorgar al demandante de
amparo la oportunidad de ser oido en la fase de
recurso, audiencia que, como se sefiala en la pre-
citada STEDH de 27 de junio de 2000, caso Cons-
tantinescu c. Rumania, § 58, no ha de confundirse
con el derecho del acusado a hablar el ultimo que,
aunque pueda revestir una cierta importancia,
debe distinguirse del derecho a ser escuchado,
durante los debates, por un Tribunal.

Asi, debidé darse al apelado la ocasién de ser
escuchado por el Tribunal que, originaria y defi-
nitivamente, le condend, con independencia de
las circunstancias del caso (concretamente, que
el actor no comparecié en el juicio oral y que el
contenido de la sentencia, al haber sido dictada en
una separaciéon de mutuo acuerdo, tenia que ser-
le conocido). En primer y fundamental término,
porque habida cuenta de que habia sido absuel-
to en la instancia, obvio es que era el Tribunal de
apelacién quien por primera vez condenaba al re-
currente en amparo. De otra parte, éste, en el ejer-
cicio legitimo de sus posibilidades procesales, no
comparecié al juicio oral y, por tanto, salvo por el
Juez de Instruccién, no fue oido durante el curso
del proceso, de modo que el 6rgano de apelacion
venia obligado a salvaguardar su derecho de au-
diencia antes de ser condenado, mixime si se tiene
en cuenta que contra la sentencia condenatoria no
cabia ya recurso alguno.

Por consiguiente, los intereses del demandan-
te no fueron enteramente protegidos a lo largo
del proceso que terminé con la sentencia conde-
natoria, ya que la Audiencia Provincial hubo de
concederle la posibilidad de ser oido antes de
condenarle, sin que obste a tal conclusion el he-
cho de que aquél no solicitara la celebracién de la
vista en su escrito de impugnacién del recurso de
apelacion interpuesto de contrario, pues, en tan-
to considerd que no existian pruebas cuya pric-
tica pudiera ser necesaria, y teniendo en cuenta
el hecho de que habia sido absuelto en la primera
instancia, no tenia particulares razones para instar
la celebracién de una audiencia publica (SSTEDH
de 15 de julio de 2003, caso Arnarsson c. Islandia,
§38; 10 de marzo de 2009, caso Coll c. Espaa,
§32). Esto es, en la medida en que la vista, en este
caso, estaba llamada a servir a los fines de la parte



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

apelante, era ésta quien tenia la carga de promover
los presupuestos precisos para que el érgano judi-
cial al que acudié pudiera satisfacer su pretension
(STC 10/2004, de 9 de febrero, FJ 3), siendo posi-
ble, por lo demds, que la celebracién de la vista se
hubiera acordado de oficio (STC 167/2002, de 18
de septiembre, FJ ).
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Constatada la vulneracion de la garantia del de-
recho de defensa consistente en conceder al acusa-
do la oportunidad de ser oido por el Tribunal que,
al cabo, dicté el pronunciamiento condenatorio, ha
de otorgarse el amparo solicitado sin que sea preci-
so, por ello, entrar a examinar el resto de motivos
expuestos en la demanda de amparo.
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FILIACION

Declaracién de la filiacion paterna no matrimonial y exclusiéon del padre de las facultades
de la patria potestad conservando el hijo los dos apellidos de la madre, al haberse declarado
la filiacién con la oposicién expresa del padre.

© Dona Margarita interpuso demanda de juicio de filiacién contra don Felipe y alegando los hechos
y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién terminé suplicando al Juzgado dictase sen-
tencia por la que se declarara que «A) Se determine la filiacién que por la presente se reclama a favor
del hijo de mi representada Eduardo y a cargo de don Felipe, como padre natural de aquél, con los
efectos que le son inherentes, si bien el menor conservara los apellidos de la madre, que ostenta en
la actualidad. B) Que se remita el correspondiente mandamiento al Registro Civil de Fuenlabrada,
para que haga constar la paternidad de don Felipe. C) Que, para el caso de que se determine la filia-
cién con la oposicién del progenitor, se declare la exclusién del padre de la patria potestad y demds
funciones tuitivas no ostentando ningin derecho por ministerio de la ley respecto del hijo o de sus
descendientes, o en sus herencias, quedando a salvo la obligacién de velar por el hijo y prestarle
alimentos. D) Que se declare que el demandado, en su condicién de progenitor del menor Eduardo,
debera prestarle alimentos por importe de 500 euros mensuales, actualizables de conformidad con
el IPC. E) Que se impongan las costas al demandado».

® Don Felipe contesté a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos que consideré de aplica-
cién y terminé suplicando al Juzgado «dicte sentencia por la que se declare la desestimacién de la
demanda y todo ello con expresa condena de las costas del presente procedimiento a la actora, junto
a lo demds que en derecho proceda».

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Badajoz dicté Sentencia con fecha 5 de abril de 2005
y estimando parcialmente la demanda declaré que el menor Eduardo, nacido el 4 de febrero de 2004
e inscrito en el Registro Civil de Fuenlabrada al tomo nim. ooo pigina nim. oor, es hijo de Felipe,
de quien tomard el primer apellido, quien deberd abonar a la madre, por adelantado durante los
primeros cinco dias de cada mes y en concepto de pensién alimenticia a favor del hijo, la cantidad
de 200 euros/mes, que deberi actualizarse a primeros de cada afo, conforme a las variaciones del
IPC, y ello sin hacer pronunciamiento en cuanto a las costas.

© En grado de apelacién, la Sec. 2. de la AP de Badajoz dicté Sentencia el 24 de noviembre de 2005
desestimando el recurso interpuesto por dofia Margarita.

©® Dofa Margarita interpuso recurso de casacién e infraccién procesal contra la anterior sentencia,
siendo estimado el de casacion por el Tribunal Supremo quien acordé que el hijo conservara los dos
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apellidos de la madre declarando la exclusién del padre de la patria potestad y demds funciones tui-
tivas no ostentando ningtin derecho por ministerio de la ley respecto del hijo o de sus descendientes
o en sus herencias, quedando a salvo la obligacién de velar por el hijo y prestarle alimentos.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestién que se plantea en el recurso de casacion
formulado por la demandante en la instancia, dofla
Margarita, es la exclusion de los efectos de la patria
potestad que impone el articulo 111 del Cédigo Civil
cuando se determina judicialmente la filiacién con-
tra la oposicion del progenitor. La misma ha ejer-
citado la accién de reconocimiento de la filiacién
extramatrimonial respecto a su hijo menor de edad,
nacido el 4 de febrero de 2004, que contempla el
articulo 133 del mismo cuerpo legal; pidiendo ex-
presamente la aplicacion del articulo 111 del Cédigo
Civil. A la demanda se opuso el demandado que pi-
di6 su desestimacion.

Las sentencias de instancia no han aceptado la
aplicacién del articulo 111, como sancién legal por
la conducta del progenitor por entender que no se
dan los presupuestos de la misma.

El recurso se funda en el articulo 477.2.3.* de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y presenta interés
casacional, conforme al mismo articulo 477.3 por
oponerse la sentencia recurrida a doctrina jurispru-
dencial de esta Sala representada en una serie de
sentencias que cita. La norma supone la exclusiéon
de efectos de la patria potestad, entre las cuales se
cuenta la determinacién del apellido, en caso de
que se declare la filiacién contra la oposicién del
progenitor.

El hecho, no discutido en autos, es la formula-
cién de la demanda por la madre del hijo extrama-
trimonial ejercitando accién de reclamacién de la
filiacién frente al progenitor, padre que asi ha sido
declarado. Este, tras formular cuestién de compe-
tencia, se opuso a la demanda, neg¢ las alegaciones
hechas en ésta y se expresa literalmente en la con-
testacion que «mi mandante niega expresamente la
paternidad del hijo de la actora y por lo tanto, no
ha considerado oportuno hacerse cargo de una si-
tuacion con la que nada tiene que ver» y se suplica
que «se declare la desestimacién de la demanda»,
sin paliativos, ni matices.

La jurisprudencia ha interpretado el articulo 11
del Cédigo Civil alertando que la figura de la ex-
clusion del ejercicio de la patria potestad se impone
por ministerio de la ley, tal como dice la Sentencia
de 2 de febrero de 1999 que concreta: «La exclusion
se produce cuando el padre biol6gico no acepta su
paternidad, no busca salir de dudas extrajudicial-
mente, y demandado no se allana a la pretension,
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bien que, como no podri ser de otro modo, acepta
la decision judicial tras seguir el proceso». Y afa-
de la de 24 de junio de 2004, tras reiterar que tal
exclusién se impone por ministerio de la ley: «Afir-
mada como existente la oposicion del demandado,
cuya paternidad ha sido declarada en este proceso,
por tanto, declarado probado el presupuesto de
hecho de la norma contenida en el articulo 11.1.°2
del Cédigo Civil, la exclusion de la patria potestad
constituia un imperativo para el juzgador, incluso
aun cuando no hubiera sido formalmente solicitada
por la parte actora». Y la de 7 de julio de 2004, de
gran semejanza con el caso presente aflade: «Ha de
estimarse ajustada a Derecho la exclusién del ahora
recurrente de la patria potestad, atendida la con-
ducta procesal del demandado quien, no obstante
reconocer haber tenido relaciones sexuales con la
demandante apoya su pretension absolutoria en el
hecho de no haber mantenido con ella una relaciéon
seria y estable y no haber convivido con la madre
entre febrero y abril de 1991, cuando la convivencia
con la madre en la época de la concepcién es sélo
uno de los medios de prueba indirectos». La Sen-
tencia de 10 de julio de 2001, alegada por la parte
recurrida, parece que sigue un criterio contrario a
las anteriores, pero no es asi. La esencia de su razo-
namiento se expresa en estos términos: «Sélo puede
darse cuando a la determinacién de la filiacion se
haya producido oposicién del progenitor, oposicion
que ha de ser frente alo que es evidente y al final re-
sulta demostrado y ha de ser firme, sin poder identi-
ficarla con el derecho de defensa que a nadie puede
negarse dentro de unos parimetros fundamentados
seriamente». Pero la cuestion fictica no es la misma,
ya que en el caso de esta sentencia el padre deman-
dado, en su contestacion a la demanda, interesé que
se dictara una sentencia acorde con el resultado de
la prueba biolégica a cuya prictica se sometid y las
sentencias de instancia estimaron que no medio la
oposicion que exige el articulo 111 del Cédigo Civil,
lo que fue mantenido en casacién.

Asi, en definitiva, esta Sala, en el presente caso,
no entra en la cuestién fictica declarada en la ins-
tancia, que permanece incélume en casacion, sino
en la calificacién de la misma. De aquellos hechos
no discutidos, calificados conforme a la doctrina ju-
risprudencial se desprende que debe ser aplicado
el articulo 111 del Cédigo Civil al presente caso, en
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que se ha determinado la filiacién extramatrimonial ~ procede casar la sentencia recurrida y resolver so-

contra la oposicién del padre demandado. bre el caso declarando que ésta se ha opuesto a la
En este sentido, conforme a lo que dispone el doctrina jurisprudencial sobre el articulo 111 del C6-

articulo 487.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil  digo Civil que debe ser aplicado al caso de autos.

FILIACION

La filiacién no matrimonial determinada por virtud de reconocimiento, aun siendo
de complacencia, puede ser impugnada por falta de correspondencia con la realidad
biolégica por la via y con los presupuestos establecidos en el articulo 140 del Cédigo Civil,
y no unicamente por vicio de consentimiento, que afecta al acto del reconocimiento, y no
a la filiacion determinada por éste, segtin lo dispuesto en el articulo 141 del mismo cuerpo
legal.

® Don Carlos Jestis compareci6 ante el encargado del Registro Civil de Alicante en fecha 16 de julio
de 1998 reconociendo que era el padre biolégico de la menor Mercedes.

® Don Carlos Jests, dofia Antonia (actuando en su condicién de representante legal de sus dos hijos
menores (Arantzazu-Marfa y Santiago) y dofia Maria, actuando en su condicién de representante
legal de la hija fruto de las relaciones con su esposo, el también demandante, don Carlos Jesus,
interpusieron demanda de juicio verbal contra dofia Gloria en su propio nombre y en su condicién
de representante legal de su hija menor, Mercedes, y contra el Ministerio Fiscal, solicitando que
«se dicte sentencia por la que se declare: 1.°) Que don Carlos Jests no es el padre biolégico de la
menor Mercedes. 2.°) Que no corresponde a mi principal, don Carlos Jests, ningtin derecho-deber
que la paternidad impone, en relacién a la referida menor. 3.°) Que, consecuentemente, declare
nula la filiacién determinada en virtud del reconocimiento efectuado por el actor, don Carlos Jests,
y en consecuencia ordene remitir mandamiento al Ilustre Sr. Juez encargado del Registro Civil de
Alicante, para que proceda a la rectificacién de dicha inscripcién marginal, asi como cualquier otro
asiento contradictorio con la declaracién que se pretende en virtud de esta demanda. 4.°) Se impon-
gan las costas procesales a quien se oponga a las anteriores declaraciones».

© Admitida a tramite la demanda, la representacién de la demandada la contesté oponiéndose a
ella, en base a los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos y terminé suplicando al
Juzgado dictase Sentencia «desestimando integramente la demanda interpuesta, absolviendo a dofa
M.2 Gloria y a Mercedes de todos los pedimentos de la misma, con expresa condena en costas a los
demandantes».

© A fin de salvaguardar el principio de unidad de acto del Juicio Verbal, se acuerda la prictica anti-
cipada de la prueba biolégica que determine la realidad o no de la paternidad de Don Carlos Jests
con respecto a Mercedes. La parte demandada se niega a practicar la prueba bioldgica y se procede
a sefalar para Juicio Verbal.

©® El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Alicante dicté Sentencia el 31 de enero de 2003 des-
estimando la demanda.
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© En grado de apelacién, la Sec. 6.2 de la AP de Alicante dicté Sentencia el 30 de enero de 2004,
cuyo fallo es del siguiente tenor literal: <FALLAMOS: Con representacién procesal del recurso
de apelacién interpuesto por la representacion procesal de don Carlos Jests, dofia Antonia y dofa
Maria contra la Sentencia de fecha 31 de enero de 2003, dictada en los autos de juicio verbal sobre
impugnacién de filiacién tramitados con el nim. 114/02 por el Juzgado de Primera Instancia nim. 4
de Alicante, resolucién que ha sido asimismo impugnada por el Ministerio Fiscal, revocamos la misma
para dar lugar a la demanda que inicié el procedimiento, declarando que don Carlos Jests no es el
padre biolégico de la menor dofia Mercedes, siendo nula y careciendo de efecto alguna la filiacién
determinada en virtud de reconocimiento efectuado ante el encargado del Registro Civil de Alicante
en fecha de 16 de julio de 1998 y que consta en la inscripcién de nacimiento de la citada menor prac-
ticada en la Sec. 1.2 del Libro 497n RCV, p. 97, de dicho Registro, debiendo en su consecuencia pro-
cederse a la correspondiente rectificacién registral, para lo que se librard el oportuno mandamiento.
Todo ello imponiendo a la parte demandada el pago de las costas procesales de la primera instancia
y sin verificar pronunciamiento alguno con relacién a las devengadas en esta alzada».

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Sala de instancia declaré haber lugar a la ac- La cuestion a dilucidar en este recurso de ca-
cién de impugnacién de la paternidad no matri-  sacién por interés casacional consiste, pues, en
monial determinada por reconocimiento ante el  averiguar si la interpretacién mantenida por el
encargado del Registro Civil, considerando que el tribunal de instancia, conforme a la cual es posi-
prestado fue de mera Complacencia, sabedor el re- ble la impugnacién de la filiacién no matrimonial
conocedor que la reconocida no era hija biolégica ~ determinada por un reconocimiento —que aqui, es
suya. El tribunal sentenciador se alinea con el cri- ~ Pacifico que se ha manifestado por pura compla-
terio doctrinal y jurisprudencial conforme al cual ~ cencia, siendo sabedor quifen lo prest6 de que la
la filiacién no matrimonial determinada por virtud ~ reconocida no era hija bio.logica suya— con bas.e en
de reconocimiento, aun siendo de complacencia, 12 falta de correspondencia con la realidad biol6-
puede ser impugnada por falta de correspondencia 8¢ vulnera la jurisprudencia de esta Sala que se
con la realidad bioldgica por la via y con los presu- dice conten.lda cn las sent.encms. que se c1tap como
puestos establecidos en el articulo 140 del Cédigo ~ POY© para justificar 13, existencia df?l, Interes casa-
Civil, y no unicamente por vicio de consentimien- (Cileor?glaadg ?gfuies()condlc10na la viabilidad y proce-
to, que afecta al acto del reconocimiento, y no a la :

filiacién determinada por éste, segtn lo dispuesto
en el articulo 141 del mismo cuerpo legal.

La respuesta que debe darse a la denuncia ca-
sacional ha de tener como guia los razonamientos
contenidos en la fundamentacién juridica de la

La recurrente considera que la sentencia im-  Sentencia de esta Sala de fecha 29 de octubre de
pugnada se opone a la doctrina jurisprudencial 2008 —recurso de casacién nim. 1414/2003—, que
contenida en las Sentencias de esta Sala de fechas ~ conviene reproducir en su literalidad, para, de ese
25 de junio de 1909, 14 de marzo de 1994 y de 27 ~ modo, facilitar su divulgacién, y con la cual se re-
de octubre de 1993, que establece que la paterni-  suelve, por ende, la cqntrzfdiccién.ex.istente entre
dad determinada por reconocimiento no puede ser la dgctrlna de las Audiencias Provinciales sobre el
atacada si no es por la existencia de un vicio de la particular:
voluntad, al ser un acto unilateral, personalisimo, «Tercero—La cuestién a dilucidar en este re-

formal y, sobre todo, irrevocable. Fundamenta la  ¢yrso de casacion por interés casacional consiste,
existencia del interés casacional que posibilita el pues, en averiguar si la interpretacién mantenida
acceso a la casacion en la aludida oposicién ala ju-  por el tribunal de instancia, conforme a la cual es
risprudencia de esta Sala, y alega, al mismo tiempo,  posible la impugnacién de la filiacién no matri-
la existencia de jurisprudencia contradictoria de  monial determinada por un reconocimiento —que
las Audiencias Provinciales al resolver sobre esta  aqui, es pacifico que se ha manifestado por pura
cuestién, concretando la denuncia casacional enla  complacencia, siendo sabedor quien lo prest6 de
infraccién del articulo 140 del Cédigo Civil. que el reconocido no era hijo biolégico suyo— con

79



Derecho de Familia

base en la falta de correspondencia con la reali-
dad bioldgica, vulnera la jurisprudencia de esta
Sala que se dice contenida en las sentencias que se
citan como apoyo para justificar la existencia del
interés casacional a la que se condiciona la viabi-
lidad y procedencia del recurso, que se resume en
la irrelevancia de la verdad bioldgica del recono-
cimiento, y conforme a la cual la tnica interpre-
tacién légica posible, segin la parte recurrente, es
que el reconocimiento determinante de una filia-
cién no matrimonial no es impugnable por falta de
veracidad bioldgica, sino Ginicamente por vicio de
consentimiento en los casos y con las condiciones
de legitimacién y plazo de ejercicio de la accién
impugnatoria que contiene el articulo 141 del Cé-
digo Civil.

El examen de la cuestién asi planteada ha de
considerar en su totalidad las diversas vertientes y
facetas que presenta la denuncia casacional, para
dar una respuesta completa a la pretension impug-
natoria que satisfaga el derecho de la parte recu-
rrente a la tutela judicial efectiva.

A) La doctrina cientifica no se ha puesto to-
talmente de acuerdo acerca de cudles son las vias
y las causas de impugnacién de la filiacion deter-
minada por reconocimiento; es mds, ni siquiera
hay un criterio uniforme acerca del contenido
de este concepto juridico —si es necesaria o no la
correspondencia entre la declaracién externa y la
creencia interna— referido al acto determinante de
la filiacién. La jurisprudencia de esta Sala tampoco
ha dado, hasta ahora, una respuesta contundente a
la cuestién debatida, con finalidad unificadora. Las
sentencias que cita la parte recurrente para fun-
damentar la existencia de interés casacional por
oposicion a la doctrina jurisprudencial que se dice
contenida en ellas, y cuya copia ha aportado con
el escrito de interposicién del recurso, no sirven
para deducir, de una forma decidida, el criterio
interpretativo que aquélla propone: la de 23 de di-
ciembre de 1987 contempla un caso de impugna-
cién de la paternidad por vicio de la voluntad, en
particular, por violencia o intimidacién, y no por
falta de adecuacién a la verdad biolégica; la de 14
de marzo de 1994 Gnicamente permite afirmar que
la verdad material a cuya consecucion se orienta la
ley ha de responder al interés superior de los hijos
y de la familia, y no ha de servir como elemento
distorsionador del orden interno, y de ahi que no
se haya introducido en nuestro sistema un mode-
lo de investigacién indiscriminada de la filiacién y
paternidad, perturbadora de ese orden familiar y
contraria al estado civil y a la posesién de hecho
del mismo que gozan las personas; y si bien es cier-
to que semejante declaracién jurisprudencial pue-
de favorecer una interpretacion como la propuesta
por la parte recurrente, también es cierto que ésta
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no se propugna de forma terminante en la mencio-
nada resolucién; y, en fin, en la de 26 de marzo de
2001, que contempld un supuesto de impugnacién
del reconocimiento con base en el articulo 141 del
Cédigo Civil, se reconoce la existencia de dos ac-
ciones impugnatorias de la filiacién matrimonial,
contenidas en los articulos 136 y 138 del Cddigo
Civil respectivamente, y, en particular, tratindose
de la impugnacién de la filiacién determinada por
el reconocimiento, se distingue la impugnacién
basada en vicio del consentimiento (articulo 138,
inciso primero) y la que se funda en otras causas
(articulo 138, inciso segundo), respecto de la que
los articulos 139 y 140 del Cédigo Civil amplian los
supuestos de legitimaciéon y conceden plazos de
caducidad mds prolongados.

Si el detallado examen de las sentencias citadas
no permite extraer de forma concluyente el criterio
interpretativo en cuya oposiciéon por la sentencia
recurrida se resume el interés casacional alegado,
el andlisis de otras resoluciones de esta Sala, y, des-
de luego, de las sentencias mds recientes, condu-
ce a rechazar de manera definitiva este especifico
presupuesto al que se condiciona la viabilidad y
procedencia del recurso, en la medida en que de
ellas ficilmente se extrae el criterio contrario del
que propone la parte recurrente, al que se ajusta la
resoluciéon impugnada, y que se traduce en la po-
sibilidad de impugnar la filiacién no matrimonial
determinada por el reconocimiento, aun siendo de
mera complacencia, por falta de correspondencia
con la realidad bioldégica, con las condiciones de le-
gitimacion y de plazo para el ejercicio de la accién
establecidas en el articulo 141 del Cédigo Civil.

En la Sentencia de 28 de marzo de 1994 se de-
claré que, habiéndose ejercitado por el actor una
accién de impugnacién de la filiacién no matrimo-
nial determinada por reconocimiento en razén a la
falta de exactitud o correspondencia con la realidad
bioldgica, la norma aplicable era la del articulo 140
del Cédigo Civil, y no la del articulo 141. Un su-
puesto idéntico se contempl6 en la Sentencia de 31
de octubre de 1997, que recoge el criterio de la de
28 de marzo de 1994, y, conforme al mismo, la Sala
consider6 que el Tribunal de instancia habia apli-
cado indebidamente el articulo 141 del Cédigo Ci-
vil, e inaplicado el precepto regulador de la accién
ejercitada, el articulo 140, precisando que aquél
viene referido a la impugnacién del acto de recono-
cimiento por concurrir vicio de consentimiento, en
tanto que en éste tiene cabida la acciéon de impug-
nacién de la filiacién no matrimonial determinada
por reconocimiento atacando la veracidad biolégi-
ca de la filiacion por no ser el reconocido hijo del
reconocedor. La Sentencia de 26 de noviembre de
2001 se hace eco de la dificultad que para la doc-
trina y la jurisprudencia ha supuesto interpretar
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los criterios de impugnacién de la filiacién deter-
minada por un reconocimiento de complacencia;
empero, en su Fundamento de Derecho Tercero se
precisa: «Esta Sala, amparada en la idea de mdxima
expansividad del principio pro actione, admite que la
pretensién fundada en el articulo 140 del Cédigo
Civil es independiente de la tutelada por el articulo
141, no obstante las conexiones derivadas del error
como vicio del consentimiento que, también, ha-
cen referencia al error en la paternidad biolégica
en las que, ahora, por innecesario, no se profundiza;
y por ello considera, con arreglo a la Ley procesal
que se aplica, que las causas motivadoras de ambos
procesos no son idénticas, lo que lleva directamen-
te a la desestimacién del primer motivo»; y si bien
tales declaraciones se hicieron de cara a verificar —y
excluir— la concurrencia en aquel caso de la excep-
cién de cosa juzgada, de ellas es posible deducir ca-
balmente el criterio interpretativo conforme al cual
cabe la impugnacién de la filiacién determinada
por reconocimiento por falta de correspondencia
con la realidad biolégica con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 140 del Cédigo Civil.

Mais explicita es la Sentencia de 27 de mayo de
2004, en la que se examind la impugnacién de la
paternidad determinada por un reconocimiento de
complacencia. La Sala declaré que el Tribunal de
instancia habia aplicado indebidamente el articulo
141 del Cddigo Civil, e inaplicado el articulo 140,
que ha de relacionarse con el articulo 120, que es-
tablece los presupuestos para la determinacién
legal de la filiacién no matrimonial, entre los que
se encuentra el reconocimiento ante el encargado
del Registro Civil, y el cual se proyecta tanto a los
hijos nacidos sin que los padres se hubieran casado,
como a los nacidos antes del matrimonio y no son
hijos biolégicos, no obstante el matrimonio de la
madre progenitora y padre no progenitor, y no obs-
tante adquirir la filiacién en estos casos el caric-
ter de matrimonial desde el matrimonio de ambos
(articulo 119 del Cédigo Civil), “incluyéndose en el
concepto de progenitor a quien formalmente figura
como tal, ya lo sea por reconocimiento o por otro
titulo, salvo si recae por sentencia judicial firme y
la accién impugnatoria no se basa en defecto for-
mal o vicio del consentimiento, ya que en concreto
lo que ha de tenerse en cuenta es el dato objeti-
vo de la realidad bioldgica y su prevalencia o no
respecto de la filiacién normal”. Concluye de este
modo la sentencia de referencia que, atendiendo a
la prioridad que debe darse a la verdad bioldgica en
la interpretacién de las normas reguladoras de las
acciones de reconocimiento e impugnacién de la
filiacién, asi como a la proteccion de los hijos, que
clama contra la inexactitud en la determinacion
de la paternidad, y a los antecedentes que ofrecen
las Sentencias de 28 de marzo de 1994 y de 15 de
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septiembre de 2003, la accién de impugnacién de
la filiacién determinada por reconocimiento con
base en la falta de correspondencia con la realidad
biolégica que se ejercitaba en el caso considerado
debia someterse a los presupuestos de legitimacion
y plazo de ejercicio dispuestos por el articulo 140
del Cédigo Civil.

En la misma linea se encuentra la Sentencia
de 4 de junio de 2004, que sitiia también la accién
de impugnacién de la filiacion determinada por
un reconocimiento de complacencia en el marco
del articulo 140 del Cédigo Civil, teniendo igual-
mente presentes los antecedentes que ofrecen las
Sentencias de 28 de marzo de 1994, 31 de octubre
de 1997 y 26 de noviembre de 2001. En ella se dis-
tingue la accién que contempla este articulo de la
que regula el articulo siguiente, el 141, precisando-
se que la primera se refiere a un reconocimiento
extrinsecamente correcto, pero inexacto, en cuan-
to que su autor no es realmente el progenitor del
reconocido, de manera que no se impugna el re-
conocimiento por vicio de consentimiento, sino la
filiacion. Existen, pues, dos acciones diferentes e
independientes, con presupuestos diversos, refi-
riéndose la del articulo 140 del Cédigo Civil a la
realidad bioldgica, y la del articulo 141 al consen-
timiento viciado.

Este criterio interpretativo aparece, ademads,
refrendado por otras sentencias, como la de 5 de
julio de 2004, que, si bien vienen referidas a su-
puestos de impugnacién de la filiacién matrimonial
por falta de realidad bioldgica, permiten diferen-
ciar las acciones de impugnacién por esta causa y
las que se fundamentan en la inexistencia e invali-
dez del titulo de su determinacién, conectando el
articulo 138 al articulo 141, ambos del Cédigo Civil,
cuando se trata de una impugnacién del recono-
cimiento que determina la filiacién (el formal, del
articulo 120.1, el expreso o ticito del articulo 117, y
el implicito en el consentimiento para la inscrip-
cién de la filiacién), por vicio del consentimiento,
y poniendo en relacién el articulo 138 con las nor-
mas contenidas en la seccién y capitulo tercero del
titulo quinto del libro primero del Cédigo Civil, y
entre otras, con la del articulo 136, cuando se trata
de la impugnacién de la filiacién por otras causas.

B) El criterio interpretativo que se sigue res-
ponde, por otra parte, a un modelo de hermenéusis
normativa literal y sistemdtico, y se ajusta al canon
de la razonabilidad y de la l6gica. La lectura de lo
dispuesto en los articulos 138, 140 y 141 del Cédi-
go Civil, puestos en relacién con los articulos 115,
18, 119 y 120, permite diferenciar los dos cauces
impugnatorios, en atencion a su diferente objeto y
a su diferente causa o motivo de impugnacién, que
en un caso recae sobre el acto del reconocimiento
determinante de la filiacién, por vicios del consen-
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timiento, y en otro, sobre la filiacién determinada
por el reconocimiento. Si la posibilidad de impug-
nar la filiacién matrimonial por causas distintas al
reconocimiento invalido por estar viciado el con-
sentimiento —y, en concreto, por falta de veracidad
biolégica— se desprende con facilidad del articulo
138 del Cddigo Civil, del mismo modo la impug-
nacién de la filiacién no matrimonial determinada
por reconocimiento, con fundamento en la falta de
ajuste a la realidad biolégica, tiene cémoda cabida
en el articulo 140, que por otra parte no excluye la
impugnacién del acto del reconocimiento por vi-
cio de consentimiento regulada en el articulo 141,
como ésta no excluye la anterior.

Por otro lado, y como se ha dicho, este criterio
exegético no conduce a conclusiones ilégicas, por
cuanto no supone la inaplicacién en todo caso del
articulo 141, que contempla una accién impugna-
toria con un objeto y causa diferenciada de la del
articulo 140, y que mantiene su aplicabilidad aun
cuando se trata del error, pues éste, manteniendo
su cardcter de sustancial e inexcusable, puede re-
caer sobre circunstancias, tales como la fecha del
nacimiento del hijo, que hayan sido determinantes
para la prestacion del consentimiento, ante la mera
posibilidad de la paternidad bioldgica del recono-
cedor, sin discutirse la adecuacién o falta de ade-
cuacion a la realidad bioldgica.

C) El criterio interpretativo que se sigue es,
ademds, plenamente respetuoso con las exigencias
constitucionales. Se respeta, ante todo, la preva-
lencia de la verdad real sobre la meramente formal
o presunta, conforme a los principios informadores
de la Ley de 13 de mayo de 1981, y, por encima de
ella, del articulo 39 de la Constitucién, que asegura
la proteccién integral de los hijos, como también
lo hacen en otros dmbitos y con diferente rango
otras normas —la Convencién de Derechos del
Nifo de las Naciones Unidas, de 20 de noviembre
de 1989, el Convenio de La Haya sobre proteccion
del menor, de 29 de mayo de 1993, y la Ley Orga-
nica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor—, y que clama, como sefialan las Senten-
cias de 30 de enero de 1993, 23 de marzo de 2001
y 27 de mayo de 2004, contra la inexactitud en la
determinacién de la paternidad que incidiria en la
anomalia de atribuir la potestad sobre ellos a quien
no es su progenitor. Conforme a tales superiores
principios, la filiacién se entiende como una condi-
cién personal definida, de una parte, por el hecho
de ser veraz el hijo, y por otra, por el de ser verda-
dero progenitor; y sélo desde esa concepcioén de
la filiacién, y desde la potenciacién de los medios
juridicos para determinarla y lograr el acomodo de
la realidad formal a la bioldgica, puede considerar-
se satisfecha la finalidad protectora del menor y, en
suma, el interés también juridicamente tutelado de
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la familia, lo que no empece a que del mismo modo
se proteja la seguridad y estabilidad familiar y en la
detentacién del estado civil, sin erigir, empero, los
principios informadores del sistema en regla abso-
luta e ilimitada, equilibrio que desde luego se logra
mediante el establecimiento desde la misma norma
de los presupuestos de legitimacién y el plazo para
el ejercicio de las acciones de filiacion.

Paralelamente, la exégesis expuesta respeta el
principio igualitario y de no discriminacion por ra-
z6n del nacimiento que propugna el articulo 14 de
la Constitucién, que, por el contrario, se quebraria
precisamente de mantener la tesis que propone la
parte recurrente, por cuanto supondria establecer
causas de impugnacién diferentes para la filiacion
matrimonial determinada por reconocimiento y
para la filiacién no matrimonial determinada del
mismo modo, sin que aparezca justificada seme-
jante diferencia de tratamiento normativo, cuando
la jurisprudencia constitucional ha encuadrado la
igualdad entre las distintas clases o modalidades
de filiacién dentro de la prohibicién de no discri-
minacion del articulo 14 de la Constitucién (SSTC
711994, 7411997, 67/1998 y 200/2001). Ha de tenerse
presente, por otro lado, que conforme ha declarado
el Tribunal Constitucional, recogiendo la doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
relacién con el articulo 14 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, el principio de igualdad
no implica en todos los casos un tratamiento legal
igual con abstraccién de cualquier elemento dife-
renciador de relevancia juridica, de manera que no
toda desigualdad de trato normativo respecto a la
regulacién de una determinada materia supone una
infraccién del mandato contenido en el articulo 14
de la Constitucidn, sino tan sélo las que introduz-
can una diferencia entre situaciones que puedan
considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una
justificacién objetiva y razonable para ello, pues,
como regla general, el principio de igualdad exige
que a iguales supuestos de hecho se apliquen igua-
les consecuencias juridicas, y, en consecuencia,
veda la utilizacién de elementos de diferenciacién
que quepa calificar de arbitrarios o carentes de
una justificacién razonable (SSTC 22/1981, 2/1983,
23/1984, 209/1987, 176/1993, 117/1998, y 200/2001,
entre otras muchas). Y, en cuanto a la prohibicién
de no discriminacién, el mismo Alto Tribunal ha
declarado que, a diferencia del principio genérico
de igualdad, que no postula ni como fin ni como
medio la paridad y sélo exige la razonabilidad de
la diferencia normativa de trato, implica un juicio
de irrazonabilidad de la diferenciacién establecida
ex constitutione que impone como fin y generalmen-
te como medio la parificacién, de manera que sélo
puede ser utilizada por el legislador como criterio
de diferenciacion juridica, lo que implica la nece-
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sidad de usar en el juicio de legitimidad constitu-
cional un canon mucho mds estricto, asi como un
mayor rigor respecto a las exigencias materiales
de proporcionalidad (SSTC 126/1998, 209/1988 y
200/2001, y las que en ellas se citan). A la vista de
todo ello, ha de decirse que uno y otro principio
no se vulnera por el establecimiento de un régimen
de legitimacién y de plazos para el ejercicio de las
acciones de impugnacién diferente segin se trate
de la impugnacion del acto del reconocimiento por
vicio de la voluntad o de la filiacién determinada
por éste, habida cuenta de su distinto objeto de
impugnacién, y diferente causa y alcance de la in-
validez, o segn se trate de filiacién matrimonial o
no matrimonial, determinadas una y otra por reco-
nocimiento, y mediando en esta tltima posesién de
estado, pues considera esta Sala que, examinada la
diferente regulacién desde el canon de legitimidad
constitucional, supera las exigencias de razonabili-
dad y de proporcionalidad que éste impone, apre-
cidndose en esos casos de filiacién no matrimonial
una situacion y circunstancias distintas de la filia-
cién matrimonial —y buena muestra de ello es la
diferenciacién legal que se hace de unay otra, y so-
bre la que no pesa tacha alguna de inconstituciona-
lidad— que se convierten en razones objetivas para
justificar, dentro de la libertad de que dispone el
legislador, una mayor amplitud en la legitimacién
y en el plazo de ejercicio de la accién de filiacién,
sin que, en fin, quepa apreciar la vulneracién de
la prohibicién de no discriminacién, en este caso
por razén de nacimiento, cuando la aplicacién de

semejante régimen juridico sirve para lograr la fi-
nalidad, también enraizada en principios consti-
tucionales, de establecer la verdad biolégica en la
filiacion; razones todas ellas por las que, en defini-
tiva, esta Sala no consideré procedente el plantea-
miento de cuestién de inconstitucionalidad alguna
respecto del articulo 140 del Cédigo Civil».

La aplicacion de la doctrina expuesta al pre-
sente caso conduce indefectiblemente a la des-
estimacion del dnico motivo del recurso, pues la
sentencia de la Audiencia Provincial, al mantener
la posibilidad de la impugnacién de la filiacién no
matrimonial determinada por reconocimiento,
incluso de complacencia, como ocurre en el caso
examinado, por falta de correspondencia con la
realidad bioldgica, y con arreglo a los requisitos
de legitimacién y plazo para el ejercicio de la ac-
cién impugnatoria establecidos en el articulo 140
del Cédigo Civil, se ajusta a dicha doctrina juris-
prudencial, del mismo modo que, en rigor, no se
ha vulnerado la contenida en las sentencias que
la recurrente cita para fundamentar la existencia
del interés casacional, en la medida en que se re-
fieren a la impugnacion del reconocimiento como
acto que sirve para determinar la filiacién, y no a la
impugnacién de esta misma. Y, en fin, tampoco se
ha infringido el precepto del Cédigo Civil en cuya
infraccién sita la parte recurrente la denuncia ca-
sacional, que debe ser interpretado con arreglo a la
doctrina jurisprudencial que se ha expuesto en los
precedentes Fundamentos de Derecho.

PENSION COMPENSATORIA

Puede fijarse la pension compensatoria sin limitacion temporal cuando las circunstancias
concurrentes lejos de conducir a una prevision favorable a una ficil reinsercion laboral,
aplicando la légica y la razén, son mas bien indicadoras de lo contrario: que no va a poder
procurarse en poco tiempo un medio de vida que le permita prescindir de la pensién y que
no va a lograr por si desenvolverse auténomamente y superar el desequilibrio.

® Dona Celestina interpuso demanda de separacién contra don Abelardo solicitando que se dictase
sentencia «estimatoria por la que «se decrete la separacién judicial en base a las causas 1.2 y 2.2 del
articulo 82 del CC, imputables al esposo demandado con determinacién expresa de los siguientes
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efectos definitivos: 1.°) Que se acuerde la separacién de dona Celestina y don Abelardo. 2.°) Que
atribuya la guarda y custodia de los hijos menores, Abelardo y Cristina, de 16 y 14 afios de edad
respectivamente, a dofla Celestina, siendo compartida por ambos progenitores la patria potestad.
3.°) Que se atribuya a dofia Celestina y a los hijos menores del matrimonio, el uso y disfrute del
domicilio conyugal sito en Madrid, c¢/direccién ooo, nim. ooo-nim. oo1, asi como del uso del ajuar
familiar que se encuentra en el mismo. 4.°) En cuanto al régimen de comunicacién, esta parte no
solicita un régimen especifico de comunicacién y vacaciones, teniendo en cuenta las edades de 16
y 14 afios que tienen actualmente los hijos del matrimonio, debiendo respetarse la forma de comu-
nicacién y vacaciones que los menores pacten con el padre en cada momento, sin que esta parte
plantee oposicién a que el Juzgado fije un régimen minimo si lo estima oportuno. 5.°) Con respecto
a la pensién alimenticia, solicitados se fije una pensién alimenticia a favor de los hijos menores por
importe de seiscientas mil pesetas, a sufragar por don Abelardo, por mensualidades anticipadas
dentro de los cinco primeros dias de cada mes, actualizables al 1.° de enero de cada afio y conforme
al IPC que publique el Instituto Nacional de Estadistica u Organismo que lo sustituya. Asimismo,
debera hacer frente el padre a todos los gastos extraordinarios que se produzcan en la vida de los
menores, tal como viene efectuando hasta este momento. 6.°) En relacion con los gastos extraordi-
narios de los hijos del matrimonio, deberfan ser abonados integramente por don Abelardo, tal como
viene efectuando. 7.°) Que se seale en concepto de pensién compensatoria para la esposa la suma
de doscientas cincuenta mil pesetas, que debera abonar don Abelardo por mensualidades anticipadas
dentro de los cinco primeros dias de cada mes, actualizables al 1.° de enero de cada afio y conforme
al IPC que publique el INE u Organismo que lo sustituya. 8.°) Que se ordene inscribir la Sentencia
que se dicte, por anotacién marginal, en el Acta de Matrimonio y de Nacimiento de los hijos del
matrimonio, librando los oportunos oficios al Registro Civil correspondiente. 9.°) Que se condene a
don Abelardo al pago de las costas del procedimiento».

® Admitida a tramite la demanda, el demandado la contesté oponiéndose a ella, en base a los
hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos y terminé suplicando al Juzgado dictase
Sentencia «en la que se declare la separacién legal de los cényuges don Abelardo y dofia Celestina,
con todos los efectos legales inherentes a esta declaracién y acordando las siguientes medidas:
1.°) Que la guarda y custodia de los hijos menores de edad, Abelardo y Cristina, se atribuya a
dona Celestina. Siendo ejercida la patria potestad por ambos progenitores. 2.°) Que se acuerde el
siguiente régimen de visitas de don Abelardo con los hijos, de acuerdo a la edad de los menores, de
14 y 16 afios respectivamente, debera dejarse que sean ellos los que establezcan con su padre dicho
régimen de visitas. 3.°) Que se atribuya el uso y disfrute de la vivienda conyugal, sito en Madrid,
¢/000, nim. 0oo-nim. 0o1, a los hijos del matrimonio, Abelardo y Cristina, y al cényuge en cuya
compafia quedan. 4.°) No haber lugar a establecerse cantidad alguna en concepto de pensiéon com-
pensatoria a favor de dofia Celestina. 5.°) Que se establezca a abonar por don Abelardo, como ali-
mentos para los hijos menores de edad, la cantidad de ciento diez mil pesetas mensuales, por cada
uno de los hijos (220.000 pesetas mensuales para ambos), cantidad que serd revisada y actualizada
anualmente conforme a tenor de las oscilaciones que experimente el Indice de Precios al Consumo
publicado por el INE u Organismo que lo sustituya en el futuro. También satisfara el 50% de los
gastos extraordinarios relacionados con la salud de los hijos, tales como intervenciones quirirgicas,
radiografia, andlisis y otros eximenes clinicos, tratamientos prolongados, odontologia y ortodoncia,
rehabilitaciones y recuperaciones, siendo requisito previo necesario, su conformidad en el con-
cepto y en la identidad del, o de los, facultativos, o la resolucién judicial, en caso de discrepancia,
salvo que la urgencia del caso no permitiese la peticién de tal acuerdo. Dichas cantidades deberin
ser satisfechas por mensualidades anticipadas y dentro de los cinco primeros dias de cada mes, y
actualizadas a tenor de las oscilaciones que experimente el IPC publicado por el INE u Organismo
que lo sustituye en el futuro. Que se otorgue el uso del domicilio sito en la calle ooo, ndim. 002 a
don Abelardo».
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© El Juzgado de Primera Instancia nim. 66 de los de Madrid dicté Sentencia el 5 de septiembre
de 2002 cuya parte dispositiva es como sigue: «<FALLO: Que estimando parcialmente la demanda
interpuesta por la Procuradora, dofia M.? Lourdes Ammasio Diaz en nombre y representacién de
dofa Celestina contra don Abelardo, debo declarar y declaro la disolucién del matrimonio formado
por los expresados, acordando la adopcién de las siguientes medidas: 1.°) Se atribuye a la madre la
guarda y custodia de los hijos, siendo compartida la patria potestad por ambos progenitores. 2.°) Se
establece el siguiente régimen de visitas: los menores podrdn contactar y relacionarse con su padre
siempre que lo deseen debiendo respetarse los horarios de clases y estudios. 3.°) Se atribuye a la
madre e hijos el uso y disfrute del domicilio sito en esta ciudad, c¢/direccién ooo, nim. ooo, asi como
el ajuar doméstico que se encuentra en dicha vivienda. 4.°) El padre contribuird a la manutencién de
los menores con la cantidad de 841 euros mensuales por cada hijo, con un total de 1.682 euros al mes,
que serd abonada dentro de los cinco primeros dias de cada mes, y revisada en enero de cada afio para
adaptarla a las variaciones del IPC que publique el INE. Los gastos extraordinarios seran satisfechos
al 50% por ambos progenitores. 5.°) El esposo abonari a la esposa en concepto de pensién compen-
satoria la cantidad de 500 euros mensuales que serd entregada dentro de los cinco primeros dias de
cada mes y revisada en enero de cada afio para adaptarla a las variaciones del IPC que publique el
INE. Esta medida quedara sin efecto una vez transcurridos dos afios desde la presente resolucion.
6.°) Se atribuye al esposo el uso y disfrute de la vivienda sita en esta ciudad, calle ooo, ndm. oo2. Sin
pronunciamiento en relacién a las costas procesales».

© En grado de apelacidn, la Sec. 24.* de la AP de Madrid dicté Sentencia el 20 de octubre de 2003
cuyo fallo es del siguiente tenor literal: (FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso de
apelacién interpuesto por la representacién procesal de dofia Concepcién contra la sentencia dic-
tada en fecha 5 de septiembre y autos aclaratorios de la misma, por el Juzgado de Primera Instancia
nim. 66 de Madrid, en autos de separacién matrimonial nim. 398/01, debemos revocar y revocamos
parcialmente la mentada resolucién, y en su consecuencia, debemos acordar: La pension compen-
satoria reconocida a la esposa en la sentencia de primera instancia no tendra efecto temporal prees-
tablecido. La atribucién al esposo de la administracion de la vivienda sita en esta ciudad, calle ooo,
naim. 002, sin perjuicio de lo que se acuerde o se resuelva al tiempo de la liquidacién del régimen
econdémico-matrimonial. Manteniéndose el resto de los pronunciamientos contenidos en la sentencia
disentida; todo ello sin hacer expresa imposicion de costas causadas en esta instancia».

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso de casacién objeto de enjuiciamiento  «carece de trabajo o expectativas proximas y claras
se plantea por interés casacional en relacién con  de cardcter laboral», pues ésta es s6lo una circuns-
la existencia de jurisprudencia contradictoria de  tancia de las enumeradas en el meritado precepto,
las Audiencias Provinciales, y versa, como tinico habiendo incurrido la Audiencia en el error de no
punto o cuestién controvertida, sobre si cabe es- ~ tomar en consideracion las restantes, determinan-
tablecer con cardcter temporal la pensién com-  L€Sasujuicio de que la pension deba fijarse con un
pensatoria del articulo 97 del Cédigo Civil (el cual ~ Plazo de tiempo determinado.

cita como infringido), temporalidad que fue aco- Analizando los antecedentes del pleito se ob-
gida por el Juzgado, fijando un plazo de dos afos  serva que la actora, dofa Celestina, solicité una
a la pension reconocida a la esposa, y que también  pensién por desequilibrio de 250.000 pesetas
defiende la parte recurrente, reprochando a la Sala (r.500 euros) mensuales, pretensién a la que se

de apelacién que el rechazo a fijarla con caricter  opuso el demandado hoy recurrente, don Abelar-
temporal se funde unicamente en que la esposa  do, aludiendo a su improcedencia por inexistencia
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de desequilibrio para la esposa, habida cuenta que
ésta habia venido trabajando para la empresa del
marido y que ello le daba derecho a percibir una
indemnizacién por despido —que la propia esposa
demandaba en sede laboral—y un subsidio por des-
empleo durante dos afios, que por su edad y capa-
citacién profesional —tenfa titulo de auxiliar de es-
tomatologia y odontologia— era previsible la rapi-
da integracion en el mercado laboral, y que gozaba
de un importante patrimonio tras la liquidacién de
la sociedad de gananciales —un piso valorado en 96
millones de pesetas—. La sentencia dictada en Pri-
mera Instancia, parcialmente estimatoria de la de-
manda, accede a conceder a la esposa una pension
por importe de 500 euros mensuales, pero con una
duracién maxima de dos afios, en atencién a las
circunstancias concurrentes (fundamento juridico
tercero) como la juventud de la esposa (39 afios),
su formacién y capacitacién profesional, y su si-
tuacién patrimonial. Recurrida dicha sentencia en
apelacion por la actora, por no estar conforme con
los pronunciamientos econémicos que en ella se
contienen, y en particular, con la cuantia y tem-
poralidad de la pensién compensatoria recono-
cida, la Sentencia de la Sec. 24.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid de 20 de octubre de 2003
que ahora se recurre, estima en parte el recurso
de apelacidn, y, en cuanto al punto relativo a la
pensién, revoca la sentencia en el sentido de re-
conocer a la esposa una pensién compensatoria
sin sujecién a limite temporal «al no concurrir las
circunstancias para ello, dado que la esposa care-
ce de trabajo o expectativas préximas y claras de
cardcter laboral, habiendo mantenido sélo una re-
lacién mercantil con la empresa familiar durante
la convivencia conyugal, segiin consta acreditado
documentalmente».

Se ha de comenzar diciendo que la cuestién de
si cabe establecer la pensién compensatoria con
caricter temporal, como se pretende, ha sido ya
resuelta en sentido afirmativo por esta Sala, siem-
pre con sujecion a las pautas que se establecen, en
Sentencias de 10 de febrero y 28 de abril del afio
2005, dictadas en interés casacional, habiéndose
manifestado también en el mismo sentido positivo
el legislador, toda vez que la Ley 15/2005, de 8 de
julio, ha dado una nueva redaccién al articulo 97
del CC estableciendo que la compensacién podrd
consistir en una pensién temporal, o por tiempo
indefinido, o en una prestacién dnica.

La doctrina sentada por esta Sala Primera
sobre la posibilidad de limitar temporalmente la
pensién compensatoria, plasmada en la Senten-
cia de 10 de febrero de 2005, recurso de casacién
1876/2002, luego citada por la de 28 de abril de
20035, se expresa en los siguientes términos: «La
problemaitica objeto de enjuiciamiento es la con-
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secuencia de los avatares sufridos por la figura de
la pensién compensatoria (desde su introduccién
en el afio 1981) y la incidencia de diversos factores,
sobre todo sociales —y singularmente la condicién
de la mujer en el matrimonio y en el acceso al
mundo laboral—, que han dado lugar a un impor-
tante cambio de opinién en la doctrina cientifica
y la prictica forense, y una notoria evolucién de
la jurisprudencia de las Audiencias, que, si bien
en un principio se mantuvieron fieles a la opinién
claramente dominante de que la pensién debia ser
vitalicia, sin embargo, singularmente, a partir de
los afios 9o, comenzaron a mostrarse favorables a
la temporalizacién —unas veces, en circunstancias
excepcionales; y otras, con mayor flexibilidad—,
hasta el punto de que en la actualidad tal corriente
favorable es claramente mayoritaria.

El articulo 97 del CC dispone que «el conyu-
ge al que la separacién o divorcio produzca des-
equilibrio econémico en relacién con la posicién
del otro, que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio, tiene derecho
a una pensién que se fijard en la resolucién judi-
cial, teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes
circunstancias:...». Del precepto se deduce que la
pensién compensatoria tiene una finalidad reequi-
libradora. Responde a un presupuesto bdsico: el
efectivo desequilibrio econémico, producido con
motivo de la separacién o el divorcio (no es la nu-
lidad matrimonial), en uno de los cényuges, que
implica un empeoramiento econémico en relacién
con la situacién existente constante matrimonio.
Como se afirma en la doctrina, el presupuesto
esencial estriba en la desigualdad que resulta de
la confrontacién entre las condiciones econémicas
de cada uno, antes y después de la ruptura. No hay
que probar la existencia de necesidad —el coényu-
ge mds desfavorecido en la ruptura de la relacion
puede ser acreedor de la pensién aunque tenga
medios suficientes para mantenerse por si mismo—,
pero si ha de probarse que se ha sufrido un empeo-
ramiento en su situacién econémica en relacién a
la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la
posicién que disfruta el otro cényuge. Pero tam-
poco se trata de equiparar econémicamente los
patrimonios, porque no significa paridad o igual-
dad absoluta entre dos patrimonios.

El tema se concreta en la determinacién de si
la fijacién de una pensién compensatoria temporal
estd o no prohibida por la normativa legal, y si tal
posibilidad, segtin las circunstancias del caso, pue-
de cumplir la funcién reequilibradora, es decir,
puede actuar como mecanismo corrector del des-
equilibrio econémico generado entre los conyuges
como consecuencia inmediata de la separacién o
divorcio —que constituyé la conditio iuris determi-
nante del nacimiento del derecho a la pensién—.
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A favor y en contra, especialmente en cuanto
a la primera perspectiva, se han multiplicado los
argumentos de los respectivos partidarios de las
posturas, muchos de ellos generados o asumidos
por las resoluciones de las Audiencias Provincia-
les, que han llevado a cabo un encomiable esfuer-
zo discursivo.

Y entre la multiplicidad de argumentos cabe
indicar: En contra de la temporalizacién se ha
dicho que: el precepto del articulo 97 no la esta-
blece; se trata de una omisién voluntaria del legis-
lador, que si la hubiera querido prever la hubiera
establecido; es contraria a la ratio del precepto;
contradice la literalidad de los articulos 99 y 101
del CC; quedarian sin contenido los articulos 100
y 101; supone una condena de futuro sin base legal;
significarfa adoptar una decisién sin ninguna base
cierta; y que la pensién compensatoria «tiene una
vocacion natural de perpetuidad, y que si la causa
originadora de la misma es el desequilibrio eco-
némico que la separacién o el divorcio produce
a un coényuge en relacion a la posicién del otro,
dicha circunstancia, que se constata al término de
la convivencia conyugal, en principio se proyec-
ta estdticamente hacia el futuro, por lo que debe
presumirse que subsiste hasta tanto no se acredite
un cambio de fortuna en el acreedor, sin que sea
posible suponer aprioristicamente que la suerte
del beneficiario de la pensién evolucionard nece-
sariamente hacia mejor, y menos que lo haga en un
determinado periodo de tiempo».

Y en favor se sostiene que: el articulo 97 del
CC no la recoge expresamente, pero tampoco la
excluye; no contradice los articulos 99, 100 y 101
del CC, y en absoluto es contrario a la ratio legal,
el articulo 97 no tiene por finalidad perpetuar el
equilibrio de los cényuges separados o divorcia-
dos, sino que la ratio del precepto es restablecer
un desequilibrio que puede ser coyuntural, y la
pensién compensatoria aporta un marco que pue-
de hacer posible o contribuir a la readaptacion; y
en sintonifa con lo anterior también se destaca que
la legitima finalidad de la norma legal no puede
ser otra que la de colocar al cényuge perjudica-
do por la ruptura del vinculo matrimonial en una
situacion de potencial igualdad de oportunidades
laborales y econdmicas, a las que habria tenido de
no mediar el vinculo matrimonial, perfectamente
atendible con la pensiéon temporal. Asimismo se
dice que no constituye una renta vitalicia, péliza
de seguro vitalicio o garantia vitalicia de sosteni-
miento, ni puede operar como una cliusula de du-
reza; que el matrimonio no crea un derecho a per-
cibir una pensién, y que el derecho a la pensién
compensatoria tiene cardcter relativo, personal y
condicionable; que la temporalizacién puede des-
empeflar una funcién instrumental de estimula-
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cién o incentivo indiscutible para el perceptor en
orden a obtener el reequilibrio a través de la au-
tonomia econdmica, entendida como posibilidad
de desenvolverse auténomamente, y, en concreto,
hallar pronto una colocacion laboral o profesional
(y en sintonfa con el planteamiento esbozado se
habla de «evitar la pasividad en la mejora de la si-
tuacién econdmica, combatir el desentendimien-
to o inactividad del acreedor en orden a obtener
una ocupacién remunerada, buscar o aceptar una
actividad laboral», y se hace especial hincapié en
que «se potencia el afin de reciclaje o reinsercién
en el mundo laboral» por lo que cumple una fi-
nalidad preventiva de la desidia o indolencia del
perceptor, y supone un signo de confianza en
las posibilidades futuras de reinsercién laboral).
También se resalta que: no cabe dejar en manos
de una de las partes que la situacién econdmica
cambie a su antojo o comodidad, o dependa del
propdsito de perjudicar al otro, con lo que se evi-
tan situaciones abusivas y se previenen conductas
fraudulentas, tanto del acreedor como del deudor;
evita la incertidumbre o situaciones de excesiva
provisionalidad; y se aduce el caricter dispositivo
—se trata de materia sujeta a la disposicién de las
partes en cuanto estd basada en un interés priva-
do, y por ello es renunciable, transaccionable y
convencionalmente condicionable y limitable en
el tiempo, habiendo reconocido el caricter dispo-
sitivo las Sentencias del TS de 2 de diciembre de
1987 y 21 de diciembre de 1998 y RDGRyN de 10
de noviembre de 1995 ; y que la realidad social (ar-
ticulo 3.1) la admite —se alude a la debilitacién de
los argumentos sociol6gicos que se manejaban al
tiempo de crearse la figura de la pensién compen-
satoria y a los cambios sociales y el nuevo sentir
social, en relacién con la evolucién de la sociedad
espafola desde el afio 1981 hasta la actualidad, y
la diferente perspectiva y situacién de la mujer en
relacién con el matrimonio y el mercado laboral—.
Y se alegan las dificultades pricticas en que se
encuentran los tribunales en relacién con la apli-
cacién del articulo 101; el efecto beneficioso de la
disminucién de la litigiosidad —con sus diversas
perspectivas ventajosas—;, necesidad de justicia o
equidad, sin afectar a la estabilidad de la normay a
la seguridad juridica, e incluso la idea de fomentar
la autonomia basada en la dignidad de la persona,
de acuerdo con el articulo 10 de la CE; ademads de
que —se razona— si cabe la extincién del derecho o
su modificacion por alteraciones sustanciales en la
fortuna de uno u otro interesado o su sustitucion
por una renta vitalicia, usufructo o entrega de bie-
nes, ningin obstdculo debe oponerse a la delimita-
cién temporal en funcién de las circunstancias que
concurran; y, finalmente, desde una moderna po-
siciéon doctrinal se entiende que la pensién com-
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pensatoria temporal estd implicitamente recogida
en el articulo 101 del CC, si por cese de la causa
que la motivd se considera «de las circunstancias
que provocaron el desequilibrio econdmico, y es
posible la prevision de la “desconexion”».

Desde una perspectiva diferente a la expuesta
debe destacarse el criterio favorable a la tempora-
lizacién del Consejo de Europa (Informe del Co-
mité de expertos sobre el derecho relativo a los
esposos. Reunién de Estrasburgo de 20 a 24 de oc-
tubre de 1980); el Codigo de Familia de Catalufa,
Ley 9/1998, de 15 de julio —en cuyo articulo 86.1.d)
se establece que el derecho a la pensién compen-
satoria se extingue por el transcurso del plazo por
el que se establecié—; y el Proyecto de Ley por el
que se modifica el Cédigo Civil en materia de se-
paracién y divorcio.

La regulacién del Cédigo Civil, introducida
por la Ley 30/1981, de 7 de julio, regula la pension
compensatoria con caracteristicas propias —sui ge-
neris—. Se quiere decir que estd notoriamente ale-
jada de la prestacion alimenticia —que atiende al
concepto de necesidad—, pero ello no supone caer
en la 6rbita puramente indemnizatoria, que podria
acaso suponer el vacio de los articulos 100 y 101, ni
en la puramente compensatoria que podria con-
ducir a ideas proximas a la perpetuatio de un modus
vivendi, o a un derecho de nivelacién de patrimo-
nios. Como consecuencia de ello procede decir,
ademds de que no resulta excluida por el articulo
97 del CC —el que no la recoja no significa que la
prohiba—, que la pensién temporal no afecta a la
regulacién de los articulos 99, 100 y 101 del CC, y
nada obsta a que, habiéndose establecido, pueda
ocurrir una alteracién sustancial de las circuns-
tancias, cuya correccién haya de tener lugar por
el procedimiento de modificacién de la medida
adoptada.

Por consiguiente la normativa legal no confi-
gura, con cardcter necesario, la pensién como un
derecho de duracién indefinida —vitalicio—. Por
otro lado, el contexto social permite y el sentir so-
cial apoya una solucién favorable a la pensién tem-
poral, por lo que la misma cuenta con un sopor-
te relevante en una interpretaciéon del articulo 97
del CC adecuada a la realidad social actual, pre-
vista como elemento interpretativo de las normas
en el articulo 3.1 del CC, con arreglo al que «se
interpretardn segtn el sentido propio de sus pa-
labras en relacién con (...) y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aqué-
llas».

La jurisprudencia de esta Sala ha resaltado,
con cardcter general, la importancia del elemento
sociolégico, sin perjuicio de poner énfasis en que
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debe utilizarse con tino y cautela (Sentencias de
31 de marzo de 1978 y 7 de enero y 25 de abril de
1991, entre otras), tanto antes de su regulacién ex-
presa en el Cddigo por la modificacién legislativa
de 31 de mayo de 1974 —Sentencias de 21 de no-
viembre de 1934 y 24 de enero de 1970 —, como con
posterioridad —Sentencias de 31 de marzo de 1978
y 28 de enero de 1989 —, que se refieren a su inte-
gracién por aquella serie de factores ideoldgicos,
morales y econdmicos que revelan y plasman las
necesidades y espiritu de las comunidades en cada
momento histérico. Significa el conocimiento y la
valoracion de las relaciones de hecho a que debe
aplicarse la norma, teniéndolas en cuenta segin la
vida real inmersa en la sociedad (Sentencias de 10
de abril de 1995 y 18 de diciembre de 1997). Y lo
ha aplicado en numerosas ocasiones, entre las que
cabe citar, las Sentencias de 17 de mayo de 1982 y
6 de junio de 1984 —sobre influencia del criterio
objetivo o minorismo del culpabilismo originario
en relacion con el articulo 1902 del CC—; 10 de di-
ciembre de 1984 —el progreso técnico concretado
en la evolucién en la construccién de edificios en
sede de medianeria—; 13 de julio de 1994 —innece-
sariedad en determinadas situaciones de la unani-
midad ex articulo 16 de la LPH—; 18 de diciembre
de 1997 —realidad social del mundo laboral—; 13 de
marzo de 2003 —evitar supuestos de abuso notorio
de derecho-.

Sin embargo, para que pueda ser admitida la
pensién temporal es preciso que constituya un
mecanismo adecuado para cumplir con certidum-
bre la funcién reequilibradora que constituye la
finalidad —ratio— de la norma, pues no cabe desco-
nocer que en numerosos supuestos, la Ginica forma
posible de compensar el desequilibrio econémico
que la separacion o el divorcio produce en uno de
los cényuges es la pensién vitalicia.

De lo dicho se deduce que la ley —que de nin-
gun modo cabe tergiversar— no prohibe la tempo-
ralizacién, se adecua a la realidad social y puede
cumplir la funcién reequilibradora, siempre que
se den determinadas circunstancias. Ergo, debe
admitirse su posibilidad, aunque es preciso hacer
referencia a las pautas generales que permiten su
aplicacién.

Los factores a tomar en cuenta en orden a la
posibilidad de establecer una pensién compensa-
toria son numerosos, y de imposible enumeracidn.
Entre los mds destacados, y, sin animo exhaustivo,
cabe citar: la edad, duracién efectiva de la con-
vivencia conyugal, dedicacién al hogar y a los
hijos; cuantos de estos precisan atencién futura;
estado de salud, y su recuperabilidad; trabajo que
el acreedor desempeiie o pueda desempefiar por
su cualificacién profesional; circunstancias del
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mercado laboral en relacién con la profesiéon del
perceptor; facilidad de acceder a un trabajo re-
munerado —perspectivas reales y efectivas de in-
corporacion al mercado laboral—; posibilidades de
reciclaje o volver —reinsercién— al anterior trabajo
(que se dejé por el matrimonio); preparacién y ex-
periencia laboral o profesional; oportunidades que
ofrece la sociedad, etc. Es preciso que conste una
situacién de idoneidad o aptitud para superar el
desequilibrio econdmico que haga desaconsejable
la prolongacioén de la pensién. Se trata de apreciar
la posibilidad de desenvolverse auténomamente.
Y se requiere que sea posible la prevision ex ante
de las condiciones o circunstancias que delimitan
la temporalidad; una previsién, en definitiva, con
certidumbre o potencialidad real determinada por
altos indices de probabilidad, que es ajena a lo que
se ha denominado «futurismo o adivinacién». El
plazo estard en consonancia con la previsién de
superaciéon de desequilibrio, para lo que habra
de actuarse con prudencia y ponderacién —como
en realidad en todas las apreciaciones a realizar—,
sin perjuicio de aplicar, cuando sea oportuno por
las circunstancias concurrentes, plazos flexibles o
generosos, o adoptar las medidas o cautelas que
eviten la total desproteccién.

En la linea discursiva expresada se manifies-
ta la mds reciente doctrina cientifica y jurispru-
dencia de las AAPP y ahora este Tribunal, que se
pronuncia por primera vez y sienta como doctrina
jurisprudencial la posibilidad de establecer una
duracién limitada para la pensién compensatoria
del articulo 97 del CC, siempre que cumpla la fun-
cién reequilibradora por concurrir presupuestos
conocidos que acrediten una base real para dicha
limitacién temporal.

De la doctrina expuesta cabe concluir, sin el
menor atisbo de duda, que al amparo de la nor-
mativa vigente antes de la reforma de 2005 era
también posible establecer limites temporales a
la pensién compensatoria, toda vez que el silen-
cio legal existente hasta esa fecha no debe inter-
pretarse en el sentido de que hubiera una expresa
prohibicién al respecto. No obstante, de esa mis-
ma doctrina se desprende también que la tempo-
ralidad no es imperativa, y que su admision exige
que con ello no se resienta la funcién reequili-
bradora, condicién que obliga al érgano judicial,
a la hora de optar por fijar un limite temporal, a
atender a las especificas circunstancias del caso,
particularmente, aquellas que permiten valorar la
«idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio
econdmico», y que, de modo no exhaustivo, se en-
cuentran recogidas en el articulo 97 del Cédigo
Civil, sin que la valoracién de las mismas, la con-
sideracion acerca de tenerlas o no acreditadas, ni
el que se otorgue mayor relevancia a unas sobre
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otras pueda ser revisada en casacion, toda vez que
tal decision es parte de la funcién de apreciar la
prueba que corresponde en exclusiva al tribunal
de instancia y, enlazando con la naturaleza y fina-
lidad de este recurso extraordinario en el régimen
de la LEC de 2000, especialmente cuando se fun-
da en la existencia de interés casacional como es
el caso, son innumerables los Autos de esta Sala
que se expresan en el sentido de que una correcta
técnica casacional implica plantear al Tribunal Su-
premo cuestiones juridicas de un modo preciso y
razonado, sin apartarse de los hechos, en cuanto el
recurso de casacion, por su funcién nomofilictica
(funcién del Tribunal Supremo consistente en de-
purar las normas legales fijando su correcta inter-
pretacion), tiene una clara finalidad de control en
la aplicacién de la norma —a la que se afiade, en el
caso del recurso de casacién basado en la existen-
cia de «interés casacional», la mis predominante,
de creacién de jurisprudencia— En suma, cuando,
como aqui acontece, la Audiencia no se pronun-
cia en contra de la posibilidad de fijar un limite
temporal, si bien, son las circunstancias ficticas,
libremente valoradas por el tribunal, e inc6lumes
en casacion, las que determinan que el érgano
judicial se decante por rechazar la fijacién de un
plazo, en ninguna contravencion de la doctrina de
esta Sala incurre, ni, por ende, concurre el ale-
gado e imprescindible interés casacional, pues es
obvio que la propia doctrina se refiere a la nece-
sidad de apoyar la decision a favor de la tempo-
ralidad en circunstancias que lleven al juzgador
a la conviccién de que la funcién reequilibradora
de la pension se agota con la expiracién del plazo
—de manera que el mantenimiento de la pensién
mds alli de ese limite se hace innecesario al no
responder a la funcién reequilibradora que es su
razén de ser—, lo que significa que ha de tenerse
como conforme a la referida doctrina la decisiéon
de fijarla sin limite temporal cuando las circuns-
tancias concurrentes y que han sido acreditadas,
—es decir, la situacién fictica en que se apoya la
ratio decidendi— lejos de conducir a una previsiéon
favorable a una ficil reinsercion laboral, aplicando
la l6gica y la razén tales circunstancias son mas
bien indicadoras de lo contrario: que no va a poder
procurarse en poco tiempo un medio de vida que
le permita prescindir de la pensién, y que no va a
lograr por si desenvolverse auténomamente y su-
perar el desequilibrio. En consecuencia, el recurso
debe ser desestimado.

Aunque en las capitulaciones matrimoniales
pactaron que cada conyuge asumiria sus gastos sin
posibilidad de repercusién al otro, no se considera
que dicho pacto implicase una renuncia a solicitar
pensién compensatoria.
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PENSION COMPENSATORIA

Es intrascendente para establecer una pension compensatoria a favor de la esposa que ésta
se adjudicase en la liquidacion de la sociedad de gananciales bienes por valor de mis de
un millén de euros.

® Don Benedicto interpuso contra doia Yolanda demanda de separacién matrimonial, siendo también
parte el Ministerio Fiscal, en la que solicité que se dictase sentencia «por la que, con estimacién total
de la demanda, se decrete la separacién legal de los cényuges y se adopten, como efectos de la separa-
cién, las siguientes medidas complementarias y definitivas: 1.2) Conceder al padre la guarda y custodia
del hijo menor de edad, Estefanfa, de 16 afios de edad, con patria potestad compartida por ambos
progenitores. 2.2) Dada la edad del hijo, él mismo establecera libremente, de acuerdo con su madre,
el régimen de visitas, comunicacién y estancias que ambos deseen mantener. 3.2) La Sra. Yolanda
contribuird a los alimentos del hijo menor de edad con la cantidad que solicite el Ministerio Fiscal
en tal concepto o la que fije el Juzgado segin su criterio; pagadera y actualizable en la forma legal.
4.2) No ha lugar a fijar pensién compensatoria a favor de ninguno de los cényuges, ni a adoptar ninguna
otra medida de orden econémico o patrimonial. Con los demds pronunciamientos legales inherentes, y
acordando la inscripcién de la Sentencia que se dicte en el Registro Civil de Madrid, donde constan
las inscripciones de matrimonio de los litigantes y nacimiento del hijo menor de edad».

© Admitida a tramite la demanda y emplazada la demandada, el demandante presentd escrito ante
el Juzgado solicitando la acumulacién de autos entre los presentes, como mds antiguos, y los que, a
instancia de dofia Yolanda se siguen ante el Juzgado de igual clase num. 6 de Alcobendas sobre sepa-
racién, presentados ante el Juzgado Decano en fecha 2 de noviembre de 2000. Por auto del Juzgado
de fecha 8 de enero de 2001 se acuerda la acumulacién.

© La demanda de separacién conyugal formulada ante el Juzgado nim. 6 de Alcobendas por dofia
Yolanda, arreglada a las prescripciones legales, en fecha 2 de noviembre de 2000, solicitaba, previa
alegacién de los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conveniente, se dictara sentencia
«por la que, concediéndose a la esposa actora la separaciéon conyugal de su consorte por la causa 5.2
del articulo 82 del CC, se acuerden los siguientes efectos: 1.°) Conceder a la esposa la guarda y cus-
todia del hijo menor del matrimonio, siendo compartida por ambos progenitores la patria potestad
sobre el mismo. 2.°) Fijar en 500.000 pesetas la contribucion del esposo, en concepto de alimentos
para el hijo, suma que se abonard por meses anticipados, dentro de los cinco primeros dias de cada
mes y en doce mensualidades, devengindose desde la fecha de interposicién de la presente deman-
da, estableciéndose el sistema de revisién anual, de acuerdo con las variaciones que experimente
el IPC, segun las bases publicadas por el INE u organismo que lo sustituya. Asimismo, los gastos
extraordinarios que genere el menor correrdn de la sola cuenta del padre. 3.°) Fijar, en concepto
de pensién compensatoria a favor de la esposa, la suma de 1.500.000 pesetas mensuales, suma que se
abonara por meses anticipados, dentro de los cinco primeros dias de cada mes, estableciéndose el
sistema de revisién anual, de acuerdo con las variaciones que experimente el IPC, segin las bases
publicadas por el INE u organismo que lo sustituya».
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©® El demandado contest6 la demanda en base a los hechos y fundamentos de derecho que considerd
de aplicacién al caso y termind suplicando se dictase sentencia «por la que se decrete la separacién
de los litigantes, adoptando con efectos de la separacién los interesados por su parte en su propia
demanda inicial de estas actuaciones, y declarando no haber lugar a los efectos que solicita la esposa
en su propia demanda. Imponiéndole las costas del juicio».

® A su vez, la demandada contesté la demanda, en base a los hechos y fundamentos de derecho
que consider6 de aplicacién al caso, para terminar suplicando al Juzgado dictase sentencia «por
la que, concediéndose la separacién a la esposa, se acuerden las medidas que tenemos interesadas
en el suplico de nuestro escrito de demanda de separacién, de 30 de octubre del pasado afio 2000,
acumulada a las presentes actuaciones.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 24 de Madrid dict6 Sentencia el 4 de febrero de 2002 cuya
parte dispositiva es como sigue: «<FALLO: Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por
el Procurador de los Tribunales, dofia Concepcién Tejada Marcelino, en nombre y representacién
de don Benedicto contra dofia Yolanda, representada por el Procurador de los Tribunales, don
Carlos de Zulueta Cebridn, y estimando parcialmente la demanda interpuesta por doia Yolanda
frente a don Benedicto, debo declarar y declaro la separacién matrimonial de los expresados, con
todos los efectos legales inherentes a dicha declaracién y en especial los siguientes: 1) La separa-
cién de los litigantes, que a partir de este momento podran fijar libremente sus domicilios. 2) La
revocacién de todos los poderes y consentimientos que se hayan otorgado los cényuges entre si.
3) La atribucién de la guarda y custodia del hijo menor habido en el matrimonio a don Benedicto,
pero ejerciendo conjuntamente ambos padres la patria potestad sobre aquél. 4) Como régimen de
visitas para dofia Yolanda se establece que podra estar en la compaiiia de su hijo menor de edad en
la forma que concierte con el mismo, habida cuenta su edad y grado de independencia, sin some-
timiento a pauta alguna. 5) Don Benedicto debera sufragar todos los gastos del menor, a excepcién
de los gastos que genere la permanencia de su hijo con la madre, siendo de cargo del padre el resto
de gastos de su hijo (escolares, vestido, ocio...). 6) En concepto de pensién compensatoria, don
Benedicto abonara a dofia Yolanda la cantidad de 2.100 euros, que serdn pagadas dentro de los cinco
primeros dias de cada mes y en doce mensualidades al afio. Esta pensién se devengard desde la fecha
de esta resolucién. Dicha pensién serd actualizada a partir del 1.° de enero de cada afio una vez se
publique el indice de precios al consumo por el INE. Todo ello sin hacer expresa imposicién de las
costas causadas. Comuniquese esta sentencia, una vez firme, al Registro Civil en que conste inscrito
el matrimonio solicitante, expidiéndose a tal fin el oportuno despacho para la anotacién marginal
de la misma».

® En grado de apelacién, la Sec. 22.2 de la AP de Madrid dict6 sentencia el 10 de diciembre de 2002
desestimando el recurso formulado por don Benedicto.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso de casacién se plantea por interés casa-  La sentencia de primera instancia, estimando par-
cional en la modalidad de oposicién a jurispruden-  cialmente ambas demandas, resuelve en cuanto a
cia de la Sala Primera, y versa, como Unico punto  este aspecto concreto conceder a la esposa una
o cuestién controvertida, sobre la procedencia del ~ pensién de 2.100 euros mensuales actualizables
reconocimiento del derecho a pensién compen-  anualmente conforme al IPC y sin fijar limites
satoria contemplado en el articulo 97 del Cédigo  temporales, valorando el 6rgano judicial, en orden
Civil. a dilucidar sobre su procedencia, cuantia y dura-
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cién, circunstancias ficticas tales como la edad de
la esposa (48 afos entonces); la duracién del ma-
trimonio de los litigantes (29 afios); la completa
dedicacién de la esposa durante el matrimonio al
cuidado de la familia, sin prueba de trabajos fue-
ra del hogar; la juventud de la esposa al contraer
matrimonio, determinante de una formacién y
experiencia profesional insuficiente para acceder
con facilidad al mercado laboral; y finalmente la
diferencia de ingresos econémicos de los esposos
—claramente superiores en el caso del marido—,
pues al pactarse en capitulaciones el régimen de
separacién y la disolucién y liquidacién de la so-
ciedad legal de gananciales la esposa recibié en
pago de su mitad bienes improductivos, mientras
que al marido le fueron adjudicadas la totalidad de
las participaciones que la sociedad de gananciales
tenfa en la mercantil «Chapi 27, SL», que a su vez
era propietaria de una parte de «Alcald Farma, SL»
y tres laboratorios mds, empresas que eran la fuen-
te de ingresos de la familia y de donde el esposo,
sin perjuicio de eventuales plusvalias, obtenia unos
ingresos anuales de mas de 22 millones de pesetas.
Interpuesto recurso de apelacién por el Sr. Bene-
dicto con el tnico objeto de impugnar el pronun-
ciamiento referido a la pensién compensatoria, y
defendiéndose nuevamente por el apelante su im-
procedencia en atencidn a la ausencia de desequili-
brio patrimonial de los esposos al tiempo en que se
produjo el cese de la convivencia, una vez que con
cardcter previo se habia liquidado el régimen ga-
nancial, la Sentencia de la Sec. 22.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid de 10 de diciembre de 2002
que ahora se recurre, rechaza el recurso y confirma
integramente la resolucién apelada, justificando la
procedencia de la pensién por desequilibrio aun
habiendo precedido a la ruptura conyugal la mo-
dificacién del régimen econdémico (adoptindose
el de separacién de bienes) y la disolucién y liqui-
dacién de la sociedad legal de gananciales, y ello
(FJ 2, ultimo parrafo) «por la diferente naturaleza,
cardcter y condicion de la pensién compensatoria,
la cual encierra unos elementos y caracteristicas
distintas de las que implica la consecuencia y el re-
sultado inherente a la liquidacién patrimonial de la
sociedad matrimonial».

Antes de entrar a analizar los motivos de casa-
cién, el Tribunal Supremo nos recuerda la doctri-
na sentencia por la Sala Primera en relaciéon con
la pensién compensatoria plasmada, entre otras,
en Sentencia de 10 de febrero de 2005, recurso de
casacién 1876/2002, luego citada por la de 28 de
abril de 2005:

a) Que del tenor del articulo 97 del Cédigo
Civil («el conyuge al que la separacién o divorcio
produzca desequilibrio econémico en relacién
con la posicién del otro, que implique un empeo-
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ramiento en su situacién anterior en el matrimo-
nio, tiene derecho a una pensién que se fijard en
la resolucion judicial, teniendo en cuenta, entre
otras, las siguientes circunstancias: ..») «se deduce
que la pensién compensatoria tiene una finalidad
reequilibradora. Responde a un presupuesto basi-
co: el efectivo desequilibrio econémico, producido
con motivo de la separacion o el divorcio (no es la
nulidad matrimonial), en uno de los cényuges, que
implica un empeoramiento econémico en relacién
con la situacién existente constante matrimonio.
Como se afirma en la doctrina, el presupuesto
esencial estriba en la desigualdad que resulta de la
confrontacién entre las condiciones econémicas de
cada uno, antes y después de la ruptura. No hay
que probar la existencia de necesidad —el conyu-
ge mds desfavorecido en la ruptura de la relacién
puede ser acreedor de la pensién aunque tenga
medios suficientes para mantenerse por si mismo—,
pero si ha de probarse que se ha sufrido un empeo-
ramiento en su situacién econémica en relacién a
la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la
posicién que disfruta el otro cédnyuge. Pero tampo-
co se trata de equiparar econémicamente los pa-
trimonios, porque no significa paridad o igualdad
absoluta entre dos patrimonios».

b) Que «La regulacion del Cédigo Civil, intro-
ducida por la Ley 30/1981, de 7 de julio, regula la
pensién compensatoria con caracteristicas propias
—sui generis—. Se quiere decir que estd notoriamente
alejada de la prestacién alimenticia —que atiende
al concepto de necesidad—, pero ello no supone
caer en la érbita puramente indemnizatoria, que
podria acaso suponer el vacio de los articulos 100
y 101, ni en la puramente compensatoria que po-
dria conducir a ideas préximas a la perpetuatio de
un modus vivendi, o a un derecho de nivelacién de
patrimonios».

c) Y finalmente, en cuanto a los factores a tener
en cuenta en orden a la posibilidad de establecer
una pensién compensatoria, que tales factores son
numerosos, y de imposible enumeracién, destacin-
dose en el propio precepto y sin dnimo de ser ex-
haustivo, los siguientes: «la edad, duracién efectiva
de la convivencia conyugal, dedicacién al hogar y
a los hijos; cudntos de éstos precisan atencién fu-
tura; estado de salud, y su recuperabilidad; trabajo
que el acreedor desempeiie o pueda desempenar
por su cualificacién profesional; circunstancias
del mercado laboral en relacién con la profesion
del perceptor; facilidad de acceder a un trabajo
remunerado —perspectivas reales y efectivas de in-
corporacién al mercado laboral—; posibilidades de
reciclaje o volver —reinsercién— al anterior trabajo
(que se dejé por el matrimonio); preparacién y ex-
periencia laboral o profesional; oportunidades que
ofrece la sociedad, etcéterar.
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La pensién compensatoria es pues, una pres-
tacién econémica a favor de un esposo y a cargo
del otro tras la separacién o divorcio del matri-
monio, cuyo reconocimiento exige bdsicamente
la existencia de una situaciéon de desequilibrio o
desigualdad econémica entre los cényuges o ex
cényuges, —que ha de ser apreciado al tiempo en
que acontezca la ruptura de la convivencia con-
yugal y que debe traer causa de la misma—, y el
empeoramiento del que queda con menos recur-
sos respecto de la situaciéon econémica disfrutada
durante el matrimonio. Su naturaleza compen-
satoria del desequilibrio la aparta de la finalidad
puramente indemnizatoria (entre otras razones,
porque el articulo 97 del Cédigo Civil no contem-
pla la culpabilidad del esposo deudor como una de
las incidencias determinantes de su fijacién), y del
cardcter estrictamente alimenticio que tendria si
la prestacién viniera determinada por la situacién
de necesidad en que se encontrara el cényuge per-
ceptor, lo que hace que esta Sala haya admitido
la compatibilidad de la pensién alimenticia y de
la compensatoria (Sentencia de 2 de diciembre de
1987: «... todo ello con independencia de la facul-
tad de pedir alimentos si se cumplen los requisitos
legales como derecho concurrente (articulos 142 y
siguientes del CC)». Se trata ademds de un dere-
cho subjetivo sujeto a los principios generales de
la justicia rogada y del principio dispositivo formal
puesto que, segin afirma la propia Sentencia de 2
de diciembre de 1987 «la ley no autoriza al juez a
que sefiale tal pensién de oficio y, en cambio, las
partes pueden incluirla en el convenio regulador
o pedirla en el procedimiento, demostrando la
concurrencia de las circunstancias a que se refiere
el articulo 97 del Cédigo Civil (desequilibrio en
relaciéon con la posicién del otro, empeoramiento
respecto a su situacién anterior en el matrimo-
nio)», razén por la que, sigue diciendo, «es claro
que no nos encontramos ante norma de derecho
imperativo, sino ante otra de derecho dispositi-
vo, que puede ser renunciada por las partes, no
haciéndola valer», con la consecuencia de que la
renuncia a la pensiéon hecha por ambos cényuges
de comun acuerdo en convenio regulador o la au-
sencia de peticién expresa por la parte interesada
en su demanda de separacién o divorcio, impiden
su estimacion por el Tribunal.

Dos son los motivos del recurso en los que don
Benedicto basa su peticiéon de que no se fije pen-
sién compensatoria a favor de su ex esposa:

1. Transgresion de la doctrina de los actos pro-
pios, al haberse acto en la escritura de capitulacio-
nes matrimoniales la independencia econémica de
los conyuges.
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Aduce el recurrente que la Audiencia ha re-
suelto la cuestion objeto de debate reconociendo
a la esposa el derecho a pensién compensatoria
transgrediendo asi, por inaplicacién, tanto la doc-
trina de los actos propios como la formulada por
esta Sala en torno a los articulos 1091 y 1258 del
Cédigo Civil, incurriendo también en interpreta-
cién errénea y aplicacién indebida del articulo 97
del mismo cuerpo legal y de la doctrina sobre los
presupuestos que han de concurrir para la conce-
sion de la pensién por desequilibrio. En particular,
y por lo que se refiere a la infraccién de la doctri-
na de los actos propios, expone el recurrente que,
siendo éstos expresion del consentimiento y vin-
culantes para su autor por causar estado y definir
unilateralmente la situacién juridica del mismo,
como tal acto propio de la esposa, vinculante para
la misma a la hora de impedirle reclamar pensién
por desequilibrio, debe entenderse el Pacto IV de
las Capitulaciones de 24 de marzo de 1998, toda
vez que en dichas capitulaciones los cényuges,
ademds de modificar el régimen econémico-matri-
monial adoptando el de separacion de bienes, acor-
daron en el Pacto IV que «los gastos de cada uno
de los cényuges, de cualquier tipo y en cualquier
circunstancia, serdn a cargo exclusivo del que los
produjere, sin posibilidad de repercusion alguna
frente al otro y sus bienes», dejando asi patente la
voluntad de ambos esposos de desvincularse total-
mente del otro a nivel econémico, lo que, en suma,
suponfa una renuncia de la esposa, y un impedi-
mento a la hora de reclamar la pensién que, pese a
ello, le ha sido reconocida. En torno a la segunda
infraccién, por inaplicacién de los articulos 1091 y
1258 del Cédigo Civil, se argumenta que el citado
Pacto IV de las Capitulaciones, por tratarse de una
estipulacién de cardcter contractual, genera obli-
gaciones que tienen fuerza de ley entre las partes
(articulo 1091 del CC; pacta sunt servanda), anadién-
dose que dichas obligaciones contractuales com-
prenden ademads (articulo 1258 del Cddigo Civil)
las consecuencias derivadas de la buena fe, del uso
y de la ley, habiendo incurrido la demandada en
mala fe desde el momento en que actud contra sus
propios actos al reclamar pensién pese a admitir su
independencia econémica.

El motivo es rechazado por el Tribunal Supre-
mo. El recurrente, partiendo del caricter de dere-
cho dispositivo que tiene la pensién, considera que
la esposa renuncié a la misma, entendiendo que esa
voluntad resultarfa del tenor del Pacto IV conte-
nido en Capitulaciones, y de los propios actos de
la demandada, es reiterada la doctrina de esta Sala
que proclama que «la calificacién de los contratos,
asi como la interpretacion de los mismos, es funcion
propia de los juzgadores de la instancia, cuyo resul-
tado ha de ser mantenido invariable en casacion, a
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no ser que el mismo sea ilégico, absurdo o contrario
a la ley» por conculcar las normas de la hermenéu-
tica contractual (Sentencias, entre otras muchas, de
29 de noviembre y 23 de enero de 2007). En apli-
cacién de esta doctrina, la tesis expuesta ha de ser
rechazada pues no es posible sustituir en casacién la
interpretacion de instancia por la interpretacion al-
ternativa que se ofrece, sin concretar la norma her-
menéutica contractual vulnerada, y cuando ademds
aquélla no resulta ilégica o arbitraria, ya que, no
constando contradiccién entre la voluntad de las
partes y las palabras empleadas para expresarla, de
los términos empleados a lo largo de las capitulacio-
nes, y en especial, en la redaccion del Pacto IV, se
desprende con absoluta claridad que la voluntad de
los esposos de correr con sus gastos «de cualquier
tipo y en cualquier circunstancia», era tan sélo una
de las consecuencias del régimen de separacién por
el que habian optado en sustitucién del legal de ga-
nanciales que hasta entonces regifa la economia del
matrimonio, faltando razones para entender que
ademds existia en los conyuges el 4nimo de renun-
ciar a la pensién por desequilibrio del articulo 97
del Cédigo Civil, y con menor motivo si se tiene
en cuenta que en ese instante tal pensién era una
mera expectativa de un derecho futuro, el cual es-
taba pendiente para su devengo de que se diera la
ruptura conyugal (la cual no se producirfa sino mds
de un afio después de la fecha de otorgamiento de
las capitulaciones). En linea con lo expuesto, la in-
vocacion hecha por el recurrente de la doctrina en
torno a los articulos 1091 y 1258 del Cédigo Civil
resulta ajena a la ratio decidendi de la sentencia re-
currida, y por ende, casacionalmente irrelevante,
ya que en modo alguno la Audiencia pone en duda
la fuerza vinculante de lo pactado; cosa distinta es
que el negocio capitular suscrito por los cényuges
en el caso de autos no comprendiera en su objeto
lo relativo a la disposicién del derecho a la pension
compensatoria que se pudiera reconocer a cual-
quiera de ellos en caso de separacién o divorcio. Y
en cuanto a la doctrina sobre los propios actos, que
igualmente se dice vulnerada, su invocacion resulta
también inocua en este caso, pues siendo cierto que
los conyuges pactaron un régimen de separacion de
bienes y disolvieron y liquidaron la sociedad de ga-
nanciales, de sus actos, y en particular de los actos
de la esposa, no cabe extraer la conclusiéon de que
la asumida independencia econdémica alcanzaba
hasta el punto de renunciar a la pensién que por
desequilibrio pudiera corresponder a cualquiera de
ellos ante una eventual ruptura conyugal, debién-
dose tener en cuenta ademds que, como se dijo, en
el momento de pactarse el nuevo régimen econémi-
co la pareja seguia conviviendo y lo siguié haciendo
hasta el verano del afio siguiente, momento en que
se sitda la ruptura determinante del nacimiento del
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derecho, por lo que es de todo punto imposible que
los actos previos a ese momento puedan conside-
rarse actos de renuncia a la pensién, que vinculen
a la recurrida, dado que fueron realizados sin tener
consciencia de ese ulterior y eventual derecho. En
este sentido, la Sentencia de esta Sala de 5 de julio
de 2007 sefala que «el principio general de Dere-
cho que veda ir contra los propios actos, como limi-
te al ejercicio de un derecho subjetivo o de una fa-
cultad, cuyo apoyo legal se encuentra en el articulo
7.1 del CC que acoge la exigencia de la buena fe en
el comportamiento juridico, y con base en el que
se impone un deber de coherencia en el trafico, sin
que sea dable defraudar la confianza que fundada-
mente se crea en los demds, precisa para su aplica-
cién la observancia de un comportamiento (hechos,
actos) con plena conciencia de crear, definir, fijar,
modificar, extinguir o esclarecer una determinada
situacién juridica, para lo cual es insoslayable el
cardcter concluyente e indubitado, con plena sig-
nificacién inequivoca, del mismo, de tal modo que
entre la conducta anterior y la pretensiéon actual
exista una incompatibilidad o contradiccién, en el
sentido que, de buena fe, hubiera de atribuirse a
la conducta anterior, y esta doctrina no es de apli-
cacién cuando la significaciéon de los precedentes
facticos que se invocan tiene cardcter ambiguo o in-
concreto (SSTS de 23 de julio de 1997, 9 de julio de
1999, etcétera) o carecen de la trascendencia que se
pretende para producir el cambio juridico».

2. Interpretacién errénea del articulo 97 del
CC al haber quedado igualados los patrimonios de
los cényuges tras la liquidacién de la sociedad de
gananciales.

Para fundamentar la pretendida interpretacién
errénea y aplicacién indebida del articulo 97 del
Cédigo Civil y la doctrina de esta Sala contenida
en las Sentencias que cita, se alega que la pensién
compensatoria no estd concebida para compensar
una posible lesién derivada de la liquidacién del
régimen econémico-matrimonial, de modo que
como la liquidacién de la sociedad de gananciales
supuso una «equiparacién cuantitativa de los con-
yuges», no puede hablarse de desequilibrio que
justifique la concesién de pensién compensatoria a
favor de la esposa y a cargo del marido.

Este segundo motivo también es rechazado
por el Tribunal Supremo. Alude el recurrente a la
supuesta interpretacion errénea y aplicacién inde-
bida del articulo 97 del Cédigo Civil, infraccién
que se dice cometida por la Audiencia por haber
accedido a conceder pensién de 2.100 euros men-
suales a la esposa a pesar de que ésta resulté adju-
dicataria, en pago de su parte en la liquidacién de
la sociedad de gananciales, de importantes bienes
inmuebles con un valor de mas de 18o millones de
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pesetas, montante igual al recibido por el marido y
que, en su opinién, impide apreciar desequilibrio.
Con este planteamiento es notorio que el recurren-
te se aparta de la auténtica naturaleza de la pensién
compensatoria, que, tal como la configura nuestro
ordenamiento, e interpreta la doctrina analizada,
no es una pensién alimenticia a favor del cényuge
mds necesitado, sino un derecho cuya razén de ser
se halla dnicamente en la existencia de desequili-
brio vinculado a la ruptura conyugal, por lo cual,
lo esencial para que pueda accederse a su recono-
cimiento es que el cényuge solicitante demuestre
que la ruptura le ha supuesto un empeoramiento en
su situacion econémica con relacién a la que disfru-
taba en el matrimonio y respecto a la posiciéon que
disfruta el otro cényuge, siendo por ello irrelevante
la ausencia de necesidad, es decir, que el cényuge
mds desfavorecido tenga medios suficientes para
mantenerse por si mismo. La Audiencia se ajusta en
su decision plenamente a la doctrina sobre la pen-
sién compensatoria y a los presupuestos legales que
han de concurrir para su concesion. Asi, la situacién
de desequilibrio ha sido acreditada acertadamente
en ambas instancias en atencion a las circunstancias
a las que, de modo no exhaustivo, alude el articulo
97 del Cédigo Civil, particularmente la duracion
del matrimonio (29 afios), la dedicacién constante
de la esposa durante todo ese tiempo al cuidado
de la familia, coadyuvando al éxito de su esposo, la
edad de la esposa (48 afios) y su falta de formacién
y experiencia profesional, determinante de graves
dificultades para acceder al mercado laboral. Del
mismo modo, ese desequilibrio conlleva ademds un
empeoramiento de la situacién de la esposa respec-
to de la que tenfa durante el matrimonio, porque
es evidente que mientras el esposo ha sido el Gnico

que ha trabajado constante matrimonio y sigue al
frente del que fue el negocio familiar, la esposa, al
verse privada de su formacién y experiencia laboral
por el cuidado de la familia, coadyuvando al éxito
profesional del esposo, se encuentra en desventa-
ja respecto del mismo a la hora obtener un empleo
que le permita mantener el patrimonio que le fue
adjudicado con la liquidacién o incluso incremen-
tarlo con los rendimientos de su trabajo, lo que por
el contrario si que puede hacer el recurrente, al
constar unos ingresos de unos 22 millones de pe-
setas anuales sélo por ese concepto. A la hora de
apreciar los presupuestos de la pensién, no resulta
en modo alguno relevante que sélo en el Gltimo afio
la economia conyugal se rigiera por el régimen de
separacién de bienes pues ni la adopcién de este
régimen resulta incompatible con el derecho a pen-
si6n, ni la disolucién y liquidacién del régimen legal
de gananciales que venia rigiendo es incompatible
con la generacion del desequilibrio, en tanto siguié
subsistiendo el matrimonio y la convivencia, y la
esposa no recibié mas que la mitad de lo que le-
galmente le correspondia, pero no la compensacion
por el desequilibrio que le produjo la ruptura y que,
mids alld de que le correspondieran bienes en igual
valor que los de su marido, viene determinado por
el hecho de haber dedicado 29 afios de su vida a la
familia y a subvenir con su dedicaci6n a los éxitos
econdémicos y empresariales de su esposo, y por el
hecho de que, al separarse, su falta de experiencia
y formacién profesional, junto a su edad, la sittian
en desventaja frente al marido, al no tener la esposa
otro patrimonio que el recibido, pero con dificultad
de administrarlo adecuadamente o de incrementar-
lo con su trabajo, como ha quedado dicho.

VIVIENDA FAMILIAR

La cesién de la vivienda que hizo la madre del esposo en consideraciéon al matrimonio de
su hijo y con objeto de que ély su esposa establecieran en ella el hogar conyugal y familiar
donde iban a residir junto con los hijos habidos en el matrimonio, al que de esa forma

se ayudaba econdmicamente, no permite por si sola reconocer a la demandada un titulo

capaz de enervar la accién de desahucio.

© Dona Celestina, propietaria de la vivienda sita en Castellén de La Plana, cedié gratuitamente
dicha vivienda a su hijo y a la esposa de éste para que constituyeran en ella el hogar conyugal y
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familiar y para ayudar de esa forma al matrimonio. Estos ocuparon la vivienda hasta que sobrevino
la crisis matrimonial, a consecuencia de la cual le fue atribuida a la esposa y a las hijas de ambos su
uso y disfrute por resolucién recaida en el procedimiento de separacién.

© Dona Celestina interpuso juicio verbal de desahucio por precario contra dofia Esperanza por si
y como madre de las menores, sus hijas, Lucia y Luz, solicitando que se dictase sentencia decla-
rando el desahucio de la demandada dofia Esperanza e hijas, de la vivienda objeto de autos, sita en
la ¢/ direccién ooo, ndm. 0ooo, num. oor-num. 0o2 de Castell6n, propiedad de la demandante dofia
Celestina, recuperando ésta su posesion, con el correspondiente lanzamiento a su costa si no lo
hicieren voluntariamente, a todo lo cual serin condenadas con expresa imposicién de costas y gastos
a referidas demandadas.

© Admitida a trimite la demanda, la demandada comparecié ante el Juzgado y en fecha 13 de
noviembre de 2001 se celebrd la Vista sefialada en la cual la parte recurrente se ratifica en su escrito
de demanda solicitando el recibimiento a prueba y la parte demandada se opone a los hechos de la
demanda solicitando asimismo el recibimiento a prueba.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de los de Castellén dicté Sentencia con fecha 19 de
noviembre de 2001 desestimando la demanda.

© En grado de apelacidn, la Sec. 1.2 de la AP de Castell6n dicté Sentencia el 20 de octubre de 2003
desestimando el recurso interpuesto por dona Celestina.

© A dona Celestina interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo quien
estimé la accién de desahucio por precario.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Audiencia Provincial resuelve la cuestiéon con-  de tales premisas, considera el tribunal de instancia
trovertida a partir de dos premisas: la primera con-  que la situacion juridica en la que se hallaban las
siste en que no es posible dar una solucién aprioris-  demandadas era la correspondiente a un contrato
tica y general para todos los casos, pues es preciso  de comodato, que fue concertado con la actora en
indagar las circunstancias en que se produjo la ce-  consideracién al matrimonio de su hijo con la code-
sién del inmueble y, consiguientemente, la volun-  mandada para que establecieran en ella la vivienda
tad de las partes en orden a configurar una y otra  familiar, y para ayudar de esa forma al matrimonio.
situacién —la de comodato o la de precario—, porlo  Entiende, por tanto, el tribunal sentenciador que
que resulta imprescindible el andlisis cuidadoso y  en el préstamo de autos quedaba evidenciado el uso
prudente de la causa o motivo de la atribucién, en  al que se pretendia fuese destinada la vivienda, que
la medida en que de ella cabrd derivar si lo fue en  era servir como vivienda conyugal, y que se hallaba
atencién a una especial circunstancia que delimite  circunscrito por la necesidad familiar, por lo que
temporalmente el uso, y, consiguientemente, si se  no puede considerarse que la cesién del inmueble
asignd a titulo de comodato —en cuyo caso deberd  lo fue en precario, sino como comodato, que no se
ser respetado—, o si por el contrario la atribuciénlo  ve afectado por el pronunciamiento contenido en
fue sin determinacion temporal, en cuyo caso, ya  la sentencia recaida en el procedimiento matrimo-
se trate de un comodato o de un precario, el pro-  nial.

pietario podrd recuperar a su voluntad la vivienda;

y la segunda premisa consiste en que, cualquiera La actora ha interpuesto recurso de casacion
que sea la calificacién que se otorgue a la relaciéon  contra la sentencia de la Audiencia Provincial por
que vincula a los propietarios con los cényuges que  la via del ordinal tercero del apartado segundo del
usan la vivienda, la posterior atribucién de dicho  articulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
uso a uno de ellos por resolucién recaida en proce-  2000. Fundamenta la recurrente el interés casacio-
dimiento matrimonial no puede modificar la natu-  nal alegado en la oposicién de la resolucién impug-
raleza del titulo por el que es ocupada. Sobre labase  nada a la jurisprudencia de esta Sala, concretamen-
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te la contenida en las Sentencias de 25 de mayo de
1989, 21 de mayo de 1990 y 31 de diciembre de 1994,
conforme a la cual la ocupacién de la vivienda sin
derecho ni titulo alguno constituye un precario, y
las resoluciones judiciales que atribuyen el uso y
disfrute del domicilio familiar no afectan a dicha
situacion, por cuanto no generan un derecho antes
inexistente ni confieren una proteccién poseso-
ria de vigor juridico superior al que el hecho del
precario proporciona a la familia. De igual modo,
se alega la presencia del interés casacional por la
existencia de jurisprudencia contradictoria de las
Audiencia Provinciales en relacién con la cuestién
objeto de debate. Como normas aplicables infrin-
gidas, se citan los articulos 1740, 1741, 1744, 1749 ¥
1750 del Cédigo Civil.

El recurso de casacién que se examina susci-
ta el problema, por lo demds bastante frecuente,
y sobre el que esta Sala ha tenido oportunidad de
pronunciarse al resolver otros recursos de casacién
andlogos, consistente en la procedencia de la re-
clamacién por su propietario de la vivienda que
ha cedido sin titulo concreto y de forma gratuita a
un hijo, para su uso como hogar conyugal o fami-
liar, cuando posteriormente el vinculo conyugal se
rompe y el uso y disfrute de la vivienda se atribuye
por resolucién judicial a uno de los cédnyuges.

Tal y como se indicaba en las sentencias que
resolvieron aquellos anteriores recursos, la con-
troversia se contrae, ante todo, a la concrecién del
titulo que legitima al hijo o hija para poseer el in-
mueble, y se complica con la determinacién de la
eficacia de la resolucién judicial que confiere, una
vez roto el vinculo conyugal, el derecho de uso y
disfrute de la vivienda, como domicilio familiar,
a uno de los conyuges, que opone dicho derecho
frente al demandante del desahucio por precario.

Para resolver esta cuestion se ha de tener a la
vista la Sentencia de esta Sala de fecha 2 de octubre
de 2008 (recurso de casacién nimero 1745/2003),
en la que se fija la doctrina jurisprudencial con
arreglo a la cual ha de decidirse la controversia. El
andlisis del caso particular, conforme a la misma, se
ha de realizar a partir de las siguientes considera-
ciones, que operan como reglas de aplicacion, y que
resultan de la fundamentacién juridica de la citada
sentencia: a) Cuando se aprecie la existencia de un
contrato entre el titular cedente de la vivienda y
los cesionarios, y, en particular, de un comodato, se
han de aplicar los efectos propios de ese contrato;
pero en el caso de que no exista, la situacién de los
cesionarios en el uso del inmueble es la propia de
un precarista. b) En concreto, en los casos en que
la vivienda se ha cedido a titulo gratuito y sin limi-
tacién temporal alguna, para determinar si la rela-
cién juridica es la correspondiente a un contrato de
comodato, se ha de comprobar si fue cedida para
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un uso concreto y determinado, que, ciertamente,
puede consistir en la utilizacién por el cényuge y la
familia del hijo del concedente como hogar conyu-
gal o familiar, si bien con la precisién de que dicho
uso ha de ser siempre y en todo caso especifico,
y no simplemente el genérico y propio de la cosa
segin su destino, y de que la relacién juridica ha
de constar de forma clara, con independencia de
que pueda deducirse o resulte implicitamente de
los actos de las partes. ¢) Cuando cesa el uso, lo
que puede suceder cuando se rompe la convivencia
conyugal, y el concedente no reclama la devolu-
ci6én del inmueble, la situacién del usuario es la de
un precarista. d) El derecho de uso y disfrute de
la vivienda, como vivienda familiar, atribuido por
resolucion judicial a uno de los cényuges, es oponi-
ble en el seno de las relaciones entre ellos, mas no
puede afectar a terceros ajenos al matrimonio cuya
convivencia se ha roto o cuyo vinculo se ha disuel-
to, que no son parte —porque no pueden serlo— en
el procedimiento matrimonial, pues no genera por
s{ mismo un derecho antes inexistente, ni permite
reconocer a quienes ocupan la vivienda en precario
una proteccion posesoria de vigor juridico superior
al que la situacién de precario proporciona a la fa-
milia, ya que ello entrafiaria subvenir necesidades
familiares, desde luego muy dignas de proteccién,
con cargo a extrafos al vinculo matrimonial y titu-
lares de un derecho que posibilita la cesién del uso
de la vivienda.

En el caso que se examina, la sentencia recu-
rrida considerd, en esencia, que la relacién juridica
que vinculaba a la demandante, titular dominical
de la vivienda, y la demandada, era la propia del
comodato. Dicha calificacién se basaba en el hecho
de que la cesién de la vivienda por su dueia se hizo
en consideracién al matrimonio de su hijo y con
objeto de que él y su esposa establecieran en ella
el hogar conyugal y familiar donde iban a residir
junto con los hijos habidos en el matrimonio, al que
de esa forma se ayudaba econdémicamente. Ahora
bien, semejante circunstancia, que, desde luego,
no ha de ser objeto de discusién, no permite por
si sola reconocer a la demandada un titulo capaz
de enervar la accién de desahucio ejercitada en la
demanda, pues con independencia de que en ella
pueda identificarse el uso concreto y determinado
que sirve para calificar la relacién juridica como un
préstamo de uso, delimitado precisamente por la
asignacion del destino de servir de morada familiar
y de subvenir de ese modo las necesidades familia-
res, ha de convenirse, en linea con el criterio juris-
prudencial expuesto, que este elemento caracteri-
zador ha desaparecido al romperse la convivencia
conyugal, encontrindose quien posee el inmueble
desde entonces en la situacién de precarista, que es
la que, en cualquier caso, se da cuando, por cesar la
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convivencia conyugal, desaparece el uso concreto  reiterando los criterios jurisprudenciales fijados
y determinado al que eventualmente pudiera con-  en la Sentencia de 2 de octubre de 2008 (recurso
siderarse que fue destinada la vivienda cedida. Y  de casacién nimero 1745/2003), con los que, por
esta situacién no se ve afectada por la atribucién  ende, se pone fin a la contradiccién existente entre
judicial a la esposa demandada del derecho de ladoctrina de las Audiencias Provinciales a la hora
uso y disfrute de la vivienda en su condicién de  de abordar el examen de la cuestién que es tam-
vivienda familiar, pues, tal y como se ha indicado, ~ bién aqui objeto de debate. Se debe, por lo tanto,
semejante declaracién jurisdiccional no conforma  casar y anular la sentencia recurrida, revocando al
un derecho nuevo, ni confiere mayor vigor juridi- ~ mismo tiempo la sentencia de primera instancia
co que el correspondiente al precario, que pueda  para, ya en funciones de instancia, y por el efec-
oponerse eficazmente frente a un tercero en la re-  to positivo de jurisdiccion, declarar haber lugar al
lacién y en el proceso matrimonial que pretende,  desahucio de las demandadas, dofia Esperanza e
contando con titulo juridico bastante para ello, la  hijas, de la vivienda objeto de autos, sita en Caste-
recuperacién posesoria del inmueble. 116n, propiedad de la demandante dofia Celestina,
recuperando ésta su posesion, con el correspon-
La consecuencia de todo lo anterior es que ha  diente lanzamiento a su costa, si no lo hicieren vo-

de estimarse el recurso de casacién examinado, luntariamente.

VIVIENDA FAMILIAR

Se mantiene el uso de la vivienda acordado a favor de la ex esposa e hijos a pesar de la
procedencia de su division, siendo doctrina jurisprudencial que la persona a quien dicho
uso se atribuy6 en la sentencia de separacion o divorcio tiene un titulo que puede oponer
a los terceros adquirentes mientras subsista la situacion que dio lugar a su atribucion.
El ejercicio de la facultad de pedir la division no constituye un acto de disposicién que
requiera el consentimiento del otro conyuge copropietario.

© Don Juan Carlos y doiia Magdalena se habian separado en 1998. Ambos eran propietarios de una
vivienda sita en Valladolid, con los trasteros y una plaza de garaje. El uso y disfrute de la vivienda
en cuestion fue atribuido a dofia Magdalena, en virtud de los pactos del convenio homologado en la
sentencia, a quien se habia atribuido la guarda y custodia de los hijos.

® Don Juan Carlos interpuso demanda de menor cuantia contra doiia Magdalena solicitando que
«se dicte sentencia declarando la procedencia de la venta en publica subasta del bien descrito en el
hecho primero de esta demanda que tienen demandante y demandada, para salir de la indivisién,
condenando a la demandada a estar y pasar por dicha declaracién y sus efectos, repartiendo el pro-
ducto de la venta entre demandante y demandada por mitades e iguales partes, asi como al pago de
las costas procesales».

© Admitida a tramite la demanda fue emplazada la demandada, alegando la representacion de dofia
Magdalena mediante el oportuno escrito los hechos y fundamentos de derecho que estimé de apli-
cacién al caso, para terminar suplicando: «... se dicte sentencia por la que se desestime la demanday.
Asimismo formulé demanda reconvencional contra don Juan Carlos, en base a los hechos y funda-
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mentos de derecho que estimé de aplicacién, para terminar suplicando: «... se dicte sentencia por
la que se condene al reconvenido a abonar a mi representada la cantidad de 620,47 euros, mds los
intereses legales correspondientes, asi como al pago de las costas procesales de esta reconvencién».

© Contestada la demanda se acordé conferir traslado de la reconvencién al actor, contestando a la
misma mediante el oportuno escrito, en el que se alegan los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacién y terminé suplicando: «... dictar sentencia estimatoria de la demanda reconven-
cional sin imposicién de costas».

©® El Juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Valladolid dict6 Sentencia el 11 de diciembre de 2002
estimando parcialmente la demanda interpuesta por don Juan Carlos y declarando la procedencia de
la venta en publica subasta del piso objeto de autos y de sus anejos, si bien, pese a dicha venta sigue
sobre ellos constituido el derecho de uso y disfrute de la demandada en tanto subsista (excepto en
la plaza de garaje), condenando a la demandada a estar y pasar por esta declaracién y sus efectos,
repartiendo el producto de la venta entre las partes por mitades e iguales partes, sin perjuicio del
derecho de la demandada de embargar la cantidad correspondiente al actor por las deudas que éste
tenga respecto de aquélla. También estimé integramente la demanda reconvencional formulada
por dona Magdalena frente a don Juan Carlos y condend al demandante-reconvenido a pagar a
la demandada reconviniente la cantidad de 620,47 euros, cantidad que devengari el interés legal
correspondiente desde la fecha de interposicion de la demanda, y todo ello sin especial imposicién
de las costas procesales causadas.

© En grado de apelacién, la Sec. 3.2 de a AP de Valladolid dicté Sentencia el 14 de abril de 2003
estimando el recurso de apelacién interpuesto por la representacién de don Juan Carlos, y revo-
cando la sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la demanda acordando la
procedencia de la venta en publica subasta del bien condenando a la demandada a estar y pasar por
dicha declaracién y sus efectos, repartiendo el producto de la venta entre demandante y demanda-
da por mitades e iguales partes, con expresa condena a la demandada en las costas procesales de la
instancia y sin especial declaracién en la alzada.

® Dofa Magdalena interpuso recurso de casaciéon que fue estimado por el Tribunal Supremo que
confirmé la sentencia dictada por el Juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En la fundamentacién general del motivo tunico  rado en el articulo 400 del CC, ha de llevarse a
del recurso presentado, la recurrente sefiala la  cabo respetando la eficacia de la atribucién judi-
vulneracién de los articulos 96, 1281, 1282, 1256 y  cial de la vivienda, efectuada de acuerdo con el
1320 del CC, asi como del articulo 222 de la LEC.  articulo 96 del CC. Sefiala la recurrente que «la
Al haberse inadmitido los fundamentos primeroy  atribucién del uso de la vivienda familiar en cau-
cuarto del recurso de casacion, la norma infringida  sa matrimonial no impide el ejercicio de la accién

se centra en el articulo 96 del CC. de divisi6n de cosa comtn, siempre y cuando, en
Asi la argumentacién del segundo motivo, la sentencia que la acoja, se garantice aquel dere-
aunque no cita ningin articulo como directamen-  cho, impidiendo que las personas que ocupan la

te infringido, considera que se ha vulnerado el ar- ~ vivienda familiar por atribucién judicial puedan
ticulo 96 del CC y la jurisprudencia, identificada  ser desalojadas en tanto persistan las circunstan-
en las Sentencias de esta Sala de 2 de diciembre  cias tomadas en consideracion para su atribucion».
de 1992, 14 de julio y 18 de octubre de 1994, a las  Por ello concluye que «la decisién adoptada por la
que han seguido con criterio similar las de 16 de  sentencia impugnada, al acordar la procedencia de
diciembre de 1995 y 3 de mayo de 1999, segtin las  la venta en puiblica subasta de la vivienda familiar
que el ejercicio del derecho a la division, ampa-  sin establecer las preceptivas medidas que garan-
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ticen la subsistencia del derecho de uso y disfrute
concedido por la sentencia judicial de separacion
ala demandada y a los hijos comunes de las partes,
transgredio el criterio jurisprudencial apuntado, y,
en consecuencia, supone una flagrante infracciéon
del articulo 96 del CCn.

El motivo se estima. Es jurisprudencia constan-
te de esta Sala, entre cuyas sentencias se incluyen
las que cita la recurrente como infringidas, que
se mantiene el derecho de uso sobre la vivienda a
pesar de la divisién de la cosa comin; la persona
a quien dicho uso se atribuy6 en la sentencia de
separacion o divorcio tiene un titulo que puede
oponer a los terceros adquirentes mientras sub-
sista la situacién que dio lugar a la atribucién de
dicho uso (SSTS de 2 de diciembre de 1992, 14 de
julio y 18 de octubre de 1994, 16 de diciembre de
1995, 3 de mayo de 1999, 26 de abril de 2002, 28 de
marzo de 2003 y 27 de noviembre de 2007, entre
otras). La sentencia recurrida difiere de lo dicho
por la jurisprudencia de esta Sala en la interpre-
tacion del articulo 96 del CC cuando se ejercita la
acciéon de divisién. Esta Sala ha compaginado los
derechos del copropietario a pedir la divisién, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 400 del CC
y el mantenimiento de los derechos derivados del
articulo 96 del CC, de manera que la Sentencia de
8 de mayo de 2006 afirma que «[...] la doctrina rei-
terada de esta Sala al abordar supuestos andlogos
al presente sostiene la posibilidad de ejercicio de
la accién de division si bien garantizando la con-
tinuidad del derecho de uso que pudiera corres-
ponder en exclusiva a uno de los participes». Asi la
Sentencia de 27 de diciembre de 1999, citando en
igual sentido las anteriores de 5 de junio de 1989,
6 de junio de 1997 y 8 de marzo de 1999, afirma
que «la accién de divisién de la comunidad repre-
senta un derecho indiscutible e incondicional para
cualquier copropietario, de tal naturaleza que su
ejercicio no estd sometido a circunstancia obs-
tativa alguna, salvo el pacto de conservar la cosa
indivisa por tiempo no superior a diez afos, por
lo que los demds comuneros no pueden impedir
el uso del derecho a separarse, que corresponde
a cualquiera de ellos, ni el ejercicio de la accién
procesal al respecto. En el caso de que en virtud
de un derecho de usufructo o de uso esté atribuida
la utilizacién de la cosa comin sélo a uno de los
cotitulares, ello supone la exclusiéon de los demds
respecto de dicho uso o disfrute, pero no les priva
de la posibilidad de pedir la divisién de la cosa».
La misma sentencia afade posteriormente que «si
bien el cotitular dominical puede pedir la divisién
de la cosa comin mediante el ejercicio de la accion
procesal, la cesacién de la comunidad no afecta a
la subsistencia del derecho de uso (cualquiera que
sea su naturaleza) que corresponde al otro cotitu-
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lar, ex conyuge, en virtud de la sentencia de di-
vorcio. Por lo tanto, el derecho de uso se mantiene
indemne (..) y una eventual venta de la cosa en
subasta publica debe garantizar la subsistencia de
aquella medida, que sélo puede ser modificada por
la voluntad de los interesados, o por decisién ju-
dicial adoptada por el érgano jurisdiccional com-
petente en relacion con el proceso matrimonial en
que se acordé». En igual sentido se ha pronuncia-
do esta Sala en Sentencia mds reciente de 28 de
marzo de 2003».

Por tanto, al no declarar la sentencia recurri-
da que el derecho de uso se mantenia a pesar de
la divisién del piso, con venta en publica subasta,
aunque indirectamente lo considera existente, ha
vulnerado la jurisprudencia de esta Sala.

No es aceptable la alegacion del recurrido, que
sefiala que la recurrente no pidié expresamente el
mantenimiento de este derecho en la contestacién a
la demanda. Aunque no se diga, se mantiene el de-
recho de uso mientras subsista la situacién que pro-
voco la atribucién a uno de los antiguos cényuges,
pero ello no impide la venta en publica subasta.

Segun el tercer fundamento del recurso, se ha
infringido lo dispuesto en el articulo 222.4 de la
LEC en relacion con la cosa juzgada y el articulo
96 del CC in fine, en relacion con la disposicién de
los bienes comunes una vez decretada la separa-
cién. Dice la recurrente que el articulo 96 del CC
exige o bien el consentimiento de ambos cényuges
para disponer o la autorizacién judicial, proteccién
que «se articula en beneficio del cényuge, aunque
éste no sea titular de la vivienda familiar, de modo
que el cényuge separado, titular del 100% del in-
mueble cuyo uso se haya atribuido al otro cényuge,
no puede disponer de su derecho de propiedad so-
bre el mismo», por lo que no puede admitirse que
la demandada pierda esta garantia al ser titular s6lo
del 50% del inmueble.

El motivo no se estima. La razén fundamental
de la desestimacion de este motivo radica en que
el articulo 400 del CC establece una regla taxati-
va que no tiene ninguna excepcién cuando se tra-
ta de la division de un bien que pertenece a unas
personas que lo habian adquirido durante el matri-
monio por su condicién de cényuges y que a pesar
de la disolucién, siguen siendo copropietarios y es
que cualquiera de los condéminos puede pedir en
cualquier tiempo la divisién de la cosa comin al no
estar obligados a permanecer en tal situacién, salvo
el pacto de indivisién por diez afos (articulo 400.2
del CC). En los casos en que uno de los copropie-
tarios ejercita la facultad de dividir, de acuerdo con
el articulo 400 del CC, no se plantea ninguna cues-
tion relacionada con la facultad de disposicién del
no usuario, porque lo tnico que pide es la divisién



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

y no dispone de su cuota. Por otra parte, la propia  sar de la venta en publica subasta, son inutiles las
recurrente habfa manifestado en la contestacion a  consideraciones que hace la recurrente en relacién
la demanda, que no se oponia a la divisién. Ademds,  con la existencia o no de cosa juzgada, que no con-
confirmado que el derecho de uso se mantiene a pe-  curre.

MENORES

Vulnera el derecho a la intimidad la publicacion hasta en tres ocasiones de unas fotos en
las que en el Real de la Feria de Sevilla aparecen dos nifios de corta edad ataviados con los
trajes tipicos de esas fechas en la parte trasera de un coche de caballos, iniciando el gesto
de darse un beso. Cada nino debera de ser indemnizado con 3.000 euros.

® En el «Diario ABC» y su edicién digital se publicé una fotografia obtenida en el Real de la Feria
de Sevilla en la cual aparecian dos nifios de corta edad ataviados con los trajes tipicos de esas fechas
en la parte trasera de un coche de caballos, iniciando el gesto de darse un beso. Dicha fotografia fue
utilizada por el «Diario ABC» al dia siguiente de su obtencién, en concreto, en la edicién del diario
de fecha 22 de abril de 1999, para ilustrar en paginas interiores diversos momentos de la Feria, sin
contar con el consentimiento de los padres de los nifios. Al afio siguiente, el mismo diario utilizé la
referida imagen como portada para el anuncio de la feria del afio 2000, siendo incluida, ademds, en
la pdgina web del «Diario ABC» de Sevilla, donde habia sido mantenida durante afos.

® Don Pedro Enrique, dofia Erica, don Carlos Maria y dofia Pilar, en nombre y representacién
de sus hijos menores de edad, Rubén y Catalina, interpusieron demanda de juicio ordinario de
Proteccién de Derecho a la propia Imagen contra las mercantiles «Diario ABC, SL» y «ABC
Periédico Electrénico, SLU», solicitando que se dictase sentencia por la «que declare una intromi-
sién ilegitima en el derecho a la propia imagen de mis representados y, en su consecuencia, condene
a los demandados a abonar la cantidad que se determine en ejecucién de sentencia, con expresa
condena en costas de los demandados».

© Admitida a trdmite la demanda, las entidades demandadas la contestaron oponiéndose a ella,
en base a los hechos y fundamentos de derecho que estimaron oportunos y terminaron suplicando
al Juzgado dictase Sentencia «que desestime la demanda formulada de contrario y absuelva a mis
representadas de todos los pedimentos contenidos en el Suplico de la misma, debiéndose condenar
en consecuencia a la parte actora de las costas causadas en el presente procedimiento».

® El Juzgado de Primera Instancia niim. 19 de los de Sevilla dict6é Sentencia el 8 de junio de 2004,
cuya parte dispositiva es como sigue: «<FALLO: Que estimo la demanda formulada por don Pedro
Enrique, dofia Erica, don Carlos Maria y dofa Pilar y declaro que la publicacién de la fotografia
de los menores hijos de los demandantes constituye una intromisién ilegitima en el derecho a la
propia imagen y a la intimidad de sus familias y condeno a “Diario ABC, SLU” y “ABC Periédico
Electrénico, SLU” a que abonen conjunta y solidariamente a los actores la cantidad de 6.000 euros
—correspondiendo a cada familia la mitad de dicha cantidad— en concepto de indemnizacién por los
dafios causados—. Las costas deberdn ser abonadas por la parte demandada».
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© En grado de apelacién, la Sec. 8.2 de la AP de Sevilla dict6é Sentencia el 14 de enero de 2005 cuyo
fallo es del siguiente tenor literal: <FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién interpuesto
por la representacién procesal de “Diario ABC, SLU” y “ABC Periédico Electrénico, SLU” y la
adhesién al recurso formulada por el Ministerio Fiscal, contra la Sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 19 de Sevilla en el Juicio Ordinario nim. 1149/2003, con fecha 8 de junio
de 2004, debemos revocar y revocamos dicha resolucién y en su lugar, con desestimacién integra de
la demanda formulada por la representacién procesal de don Pedro Enrique, dofia Erica, don Carlos
Maria y dona Pilar, actuando en representacién de los menores, Rubén y Catalina contra “Diario
ABC, SLU” y “ABC Periddico Electrénico, SLU”, absolvemos a dichas demandadas de los pedimen-
tos formulados en la demanda rectora de este procedimiento, con expresa imposicién de costas a la
parte actora. Todo ello sin hacer condena en las costas causadas en esta alzadar.

© Don Pedro Enrique, dofa Erica, don Carlos Maria y dofia Pilar, actuando en representacién de
los menores, Rubén y Catalina, interpusieron recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal
Supremo quien confirmé la indemnizacién fijada por el Juzgado de Primera Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La parte actora mantenia en su argumentacién ju-  medio tuvo conocimiento mds de dos afios después
ridica que, si bien la difusién por primera vez de  de la publicacién por primera vez de la fotografia
la fotografia podia estar amparada por el articulo  de que no era del agrado de los padres la inclusién
8.2 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, las  de la misma en el periddico, ésta fue retirada de la
posteriores utilizaciones de la imagen con fines pu-  pdgina web, considerdndose, por tanto, extempora-
blicitarios vulneraban claramente el articulo 7.6 del ~ nea la reclamacién judicial en curso.

mismo cuerpo legal. Negaba, asimismo, que en el
presente caso hubiese interés general en la difusién
de la imagen, o interés cultural, o se hubiese con-
tado con el consentimiento de los representantes
legales de los menores, o pudiese ser calificada la
imagen de accesoria de la informacién. Por todo
lo cual, solicitaban que fuesen indemnizados como
consecuencia de la vulneracion del derecho de los
menores a la propia imagen.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la de-
manda, al entender que «el hecho de que el lugar
sea publico y la Feria de Sevilla un evento famoso,
no perjudica en absoluto los derechos tantas veces
citados. En nuestro caso, no existe ningin derecho
constitucional relevante o de mayor rango que di-
luya la intromisién al derecho a la propia imagen e
incluso a la intimidad y las familias de los deman-
dantes. Ninguno de ellos es un personaje publico y

- m T na informacién grafi I
Los demandados, «Diario ABC, SL» y «ABC tampoco se trata Qe U il Pbl' acio gl 4 C? S9b ¢
il ‘s . . un suceso o acaecimiento publico en el que la ima-
Peridédico Electrénico, SLU» opusieron, en primer blicad 1 p qt
término, que habia transcurrido el plazo de cuatro ~ 8C™ PUDICAdA S€ revela COmMO Meramente acceso-

, . N ria. Mds bien al contrario, la imagen de los nify
afios determinado por la ley para el ejercicio del a. Vs lse a .cott a gfd‘l agel ((1; 105 s
- resenta, en cierta medi m ropi
derecho de proteccién. En otro orden de cosas, o Presentd, e cierta medida, como la de 1a propia

manifestaron en la contestacién que la fotografia Feria p Orque NO €5 4CCEsSOrld, SINO el MOtivo princi-
fue tomada en un lugar publico, que no dafiaba la paly. ) ademds, no guar.dan relacién subJeFlva con el
imagen de los menores, y que no se hacia mencién festeJo. Las fotos para ilustrar un reportaje como el
alguna a la identidad de los nifios. Argumentaban, publicado, con evidente ﬁnahdgd p ubhc1tar1a por
asimismo, que los padres no habian manifestado otra parte, pofh'fm ser de cualquier p crsona siempre
desde la publicacién por primera vez de la fotogra- ~ 4¢ ¢sta se aviniera a que fueran publicadas, lo que

fia hasta el afio siguiente su malestar o disgusto por 294! 11O OCUITIO», e.nterlldlendo que la,P ubllCElC.IOII
tal acto, por lo que, el medio periodistico, no dis- de fotografias relativas al entorno familiar y priva-

poniendo de imdgenes de la Feria que comenzaba, do de los demanda.r}tes. contra su voluntad cxpresa
hizo utilizacion de las que tenia de archivo, sin que ~ M¢¢C® la proteccion judicial, fijando una mde‘m—
pudiese ser considerado tal uso como realizado con ~ M#3¢ion de tres mil euros en concepto de dafios
fines comerciales, sino mds bien con una finalidad morales para cada una de las familias.

ilustrativa del evento que se anunciaba, finalizando La Audiencia Provincial, por el contrario, con
su oposicién con el argumento de que, una vez el revocacién de la sentencia de primera instancia,
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desestimé la demanda, por considerar que la pu-
blicacién de la fotografia ni vulneraba el derecho
al honor ni el derecho a la intimidad ni a la propia
imagen. Se apelaba a que los propios demandan-
tes reconocian la legitimidad de la publicacién por
primera vez de la fotografia, y, sin embargo, al afio
siguiente consideraron que la misma imagen vulne-
raba el derecho de los menores. La Audiencia con-
sidera que «la foto y sus publicaciones no tienen
ningun contenido perjudicial para los menores, ni
tampoco se han hecho con un dnimo directo co-
mercial o publicitario de ningtin producto o mer-
caderfa, sino que es claramente una publicacién
de una foto que en el sentir social tiene una gran
belleza, dulzura y arte, para con ella anunciar un
acontecimiento importante para la Ciudad de Sevi-
1la, del calado social, cultural y tradiciéon que tiene
la Feria de Abril, habiéndose elegido, seguramente
por su belleza artistica y dulzura dicha foto para la
portada de la feria que iba a comenzar y de la que
no se tenfa, légicamente, ninguna imagen, tenién-
dose que utilizar imdgenes de archivo, por lo que la
diferencia con la primera publicaciéon no aparece
nitida, como pretende la parte actora. Y en cuanto
a la pagina web, la finalidad de la publicacién era
adornar con estampas de la Feria una guia de las
fiestas de Sevilla, con fotos que fueron tomadas en
la propia Feria. Asi pues, no aprecia este Tribunal
una utilizacién de la foto fuera de los limites esta-
blecidos por los usos sociales».

El tnico motivo del recurso fue interpuesto a
través del ordinal 1.° del articulo 477.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil por infraccién del articulo 7.6
de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo.

Argumenta la parte que la primera publicacién
de la fotografia podria estar amparada en el articulo
8.2 de la Ley en cuanto los menores se hallaban en
un lugar publico, pero que las posteriores utiliza-
ciones de la fotografia con fines publicitarios vul-
neraban claramente el articulo 7.6 de la Ley Orga-
nica 1/1982, puesto que no hay relevancia de interés
general ni por la materia ni por las personas inter-
vinientes. Entiende la parte que se produce una
vulneracién de la doctrina contenida en la Senten-
cia de 7 de octubre de 1996, donde la utilizacién
de una fotografia en una campafa publicitaria ins-
titucional sin el consentimiento de los ciudadanos
fotografiados fue considerada intromision ilegiti-
ma. Asimismo, entiende vulnerada la jurispruden-
cia de esta Sala contenida en las Sentencias de 19
de octubre de 1992, de 9 de mayo de 1988. Como
argumento de cierre, los recurrentes apuntan que
no concurre causa de exclusién de la intromisiéon
ilegitima por mor de la accesoriedad de la imagen,
cuando la misma es utilizada como portada.

El motivo debe ser estimado con las consecuen-
cias que mds tarde se dirdn.

La cuestién planteada, no exenta de compleji-
dad, estd sustentada sobre varias cuestiones imbri-
cadas entre si que merecen un andlisis introducto-
rio.

La Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Pro-
tecciéon Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen, en con-
sonancia con lo establecido en el articulo 18 de la
Constitucidn, ofrece una garantia de los derechos
fundamentales a los que se refiere, partiendo de la
base de que, como todos los derechos de la perso-
na, no tienen un contenido ilimitado, sino que su
colisién con otros derechos, como el de la infor-
macién o el de la libertad de expresion, debe ser
tratada caso por caso, atendiendo a la adecuada
ponderacién de los intereses publicos y privados
en juego. La propia ley concede a los titulares el
derecho a disponer en determinados casos de su
derecho, autorizando la difusién de su imagen
para los fines que considere oportunos (articulo 2).
En el caso de los menores, el articulo 3 establece
que, si tuviesen madurez suficiente conforme a la
legislacion civil, podrin prestar su consentimiento
ellos mismos, siendo atribuido dicho poder de dis-
posicion, en el resto de casos, a sus representantes
legales asistidos por el Ministerio Fiscal. El texto
legal, asimismo, recoge qué ha de entenderse por
intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen de las personas en su
articulo 7, entendiéndose por tal la instalacién de
dispositivos que permitan la captacion de imdgenes
y/o sonido relativos a la intimidad de las personas,
su utilizacién, la difusién de datos sobre la vida
privada de una persona o familia que afecten a su
reputacién y buen nombre, la divulgacién de datos
privados obtenidos en el ejercicio de la profesién
de quien los revela, la captacién, reproduccion o
publicacién por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en
lugares o momentos de su vida privada o fuera de
ellos (con las salvedades establecidas en la propia
ley), asi como la imputaciéon de hechos o la mani-
festacién de juicios de valor a través de acciones
o expresiones que de cualquier modo lesionen la
dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacion.

Para el objeto del litigio que ahora nos ocu-
pa, es de especial consideracién lo dispuesto en el
articulo 7.6 de la Ley Orgdnica y que, a la sazén,
fundamenta el tnico motivo del recurso: «Tendrin
la consideracién de intromisiones ilegitimas en el
ambito de proteccién delimitado por el articulo
segundo de esta Ley: (...) Seis. La utilizacién del
nombre, de la voz o de la imagen de una persona
para fines publicitarios, comerciales o de natura-
leza andloga».
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Tratindose en el presente caso, ademds, del
conflicto originado por la difusién de una foto-
grafia de dos nifios de corta edad, ha de hacerse
referencia obligada al refuerzo que la Ley Orgi-
nica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica
del menor, hace de la proteccién dispensada por la
Ley Orgdnica 1/1982, como se dice expresamente
en su predimbulo o exposicién de motivos, estable-
ciendo, después de reconocer el derecho al honor,
a la intimidad personal y a la propia imagen, de los
menores (articulo 4.1) y de imponer la interven-
cién del Ministerio Fiscal frente aquellos actos que
puedan constituir intromisién ilegitima en esos
derechos el articulo 4.2 dispone que «se considera
intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen
del menor, cualquier utilizacién de su imagen o su
nombre en los medios de comunicacién que pueda
implicar menoscabo de su honra o reputacion, o
que sea contraria a sus intereses incluso si consta el
consentimiento del menor o de sus representantes
legales».

Dicho lo cual, tratindose de menores y siendo
titulares de los derechos fundamentales protegidos
por la Constitucién en el articulo 18, con plena ca-
pacidad juridica, ha de partirse de la base de que
siempre que no medie el consentimiento de los pa-
dres o representantes legales de los menores con la
anuencia del Ministerio Fiscal, la difusién de cual-
quier imagen de éstos ha de ser reputada contraria
al ordenamiento juridico. A mayor abundamiento,
atn en el supuesto de que se cuente con el bene-
placito paterno o tutelar, si la imagen difundida
atenta o menoscaba la honra, la intimidad personal
y familiar y la imagen del menor, la utilizacién de la
misma constituye un atentado al derecho a la ima-
gen de su titular.

En el presente caso debemos distinguir entre
dos hechos distintos: en primer lugar, la publi-
cacion de la fotografia en la pagina 44 del diario
«ABC» el 22 de abril de 1999 y, en segundo lugar,
la publicacién de la misma fotografia en la portada
del suplemento «Qué de Sevilla» del mismo diario
el 28 de abril de 2000 (anunciada previamente en
pédginas interiores del periddico del dia anterior),
asi como la difusién de la misma imagen en la edi-
cién digital del periédico. Si bien los actores, en
representacién de sus hijos, no ejercitaron accién
alguna de proteccién del derecho a la imagen de
los nifios en el primer caso, por considerar que «en
la primera publicacién, la imagen de los hijos de
mis representados aparecen en el diario ABC de
Sevilla el dia 22 de abril de 1999, como consta en el
documento ntm. 1, lo cual podria estar amparado
por el articulo 8.2 de la ley especifica por cuanto se
hallaban en un lugar piblico», atendiendo al tenor
de la ley, dicha publicacién deberia haber contado
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con el consentimiento expreso de los padres de los
nifos, e, incluso, contar con el benepldcito del Mi-
nisterio Publico, si bien dicha cuestién tnicamen-
te puede ser tratada a efectos ilustrativos, por no
versar sobre ella el presente litigio. En cuanto a la
otra cuestion, sobre la cual los padres de los nifios
si ejercitaron la accién correspondiente, ha de es-
tudiarse el hecho desde dos puntos de vista.

En primer lugar, al igual que ya se apuntara
para la publicacién de la fotografia por primera
vez, es incontrovertido que los padres de los ni-
flos no prestaron su consentimiento para que la
imagen de los mismos fuese utilizada en varias
ocasiones por el diario demandado —al menos en
tres: el dia 27 de abril de 2000 en la pdgina 35, el
28 de abril de 2000 en la portada y en la pigina
web de la edicion digital durante un largo periodo
de tiempo—. La prueba, no ya de falta de consen-
timiento de los padres sino de expresa oposicién
de éstos, la constituye la propia interposicion de
la demanda, ademds de la queja de los padres el
24 de julio de 2001 —reconocida por los propios
demandados—. Por tanto, sin entrar en otras va-
loraciones, la accién de las entidades mercantiles
demandadas vulneré lo dispuesto en el articulo 3
de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo. En nin-
gun caso puede ser de aplicacién la argumentacion
esgrimida por los demandados de que los nifios se
encontraban en un lugar publico, vestidos de tra-
je tipico de la Feria de Sevilla y expuestos en un
carro de caballos para ser vistos por todos, pues la
actitud festiva de los padres no puede ser interpre-
tada en el sentido de autorizar a cualquier medio
de comunicacién, organismo publico o particular
a la utilizacién indiscriminada de una imagen, por
muy bella que sea, de los nifios. Y no puede olvi-
darse que dicho consentimiento nunca puede ser
prestado de forma tdcita, por silencio de los padres
ante la publicacion por primera vez de la fotografia
pues, como establece el articulo 3.2 de la Ley Or-
gdnica, el consentimiento, ademds de expreso, ha
de ser prestado por escrito. No es tampoco opor-
tuno acudir a un pretendido interés cultural, pues,
como ya ha mantenido esta Sala en otras ocasiones
—Sentencia de 7 de octubre de 1996—, «la referen-
cia al interés cultural no puede ser «una patente de
corso» de los organismos oficiales [ni, con mayor
motivo, de los particulares] para amparar intromi-
siones ilegitimas en los derechos fundamentales de
las personas fisicas. Sino que por el contrario debe
tratarse de satisfacer el interés cultural respetando
el derecho de los ciudadanos y sin intromisiones
ilegitimas en los mismos, las cuales s6lo quedarin
amparadas cuando sin ellas no sea dable atender al
necesario interés cultural. El acento efectivamente
de la relevancia como causa limitativa del derecho,
debe situarse en la imprescindibilidad del uso de la
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imagen en atencion a sus fines». Finalmente, tam-
poco puede hablarse de accesoriedad de la imagen,
que exculparia en algunos casos la eventual apari-
cién de forma ambiental de la imagen de un menor
en la publicacién de la fotografia del un tercero en
la difusi6én de una noticia, puesto que, como resulta
obvio, la imagen en cuestién aparece de forma des-
tacada y en portada en el medio informativo.

En segundo lugar, y para reforzar atin mds el
anterior razonamiento, el articulo 7.6 de la Ley Or-
ginica 1/1982, de 5 de mayo, entiende como acto
de intromision ilegitima, la utilizacién del nombre,
de la voz o de la imagen de una persona para fines
publicitarios, comerciales o de naturaleza anilo-
ga. Por tanto: aun en el supuesto de que los nifios
fuesen adultos con plena capacidad de obrar y aun
tratindose de una imagen que no menoscaba en
absoluto su honra o prestigio por ser bella, tierna o
artistica, la utilizacion de la fotografia con fines pu-
blicitarios, comerciales «o de naturaleza andloga,
sin el consentimiento expreso de sus titulares es
considerado un acto de intromisién en el derecho a
la imagen de los que en ella aparecen. Y si bien no
ha resultado probado que con la portada en cues-
tién el periddico demandado obtuviese un mayor
volumen de ventas, a nadie se le escapa que la utili-
zacién precisamente de esa imagen de archivo y no
de otra, tenfa por finalidad captar la atencién del
potencial comprador del periddico del dia siguien-
te o del mismo dia en que el suplemento aparecia,
para hacer el producto atractivo, agradable, tier-
no y cercano, lo que se traduce, indudablemente,
en la garantia de obtener un niémero suficiente de
ventas.

En cuanto a la utilizacién comercial de la foto-
graffa, esta Sala, en Sentencia de 7 de octubre de
1996, en un supuesto parecido, ya establecié que
«El Ayuntamiento de Madrid, en su recurso aduce
como primer motivo (articulo 1692.4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) la infraccién del articulo 7.°,
nim. 6, de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo,
al entender que esta norma sélo protege la utiliza-
cién de la imagen de una persona para fines publi-
citarios, que sean comerciales o anilogos, no para
aquellos otros supuestos de publicidad en los que
no existe interés crematistico, o no existe ningtn
tipo de interés. Pero como sostiene en su escrito
de impugnacién el Ministerio Fiscal, el derecho a
la propia imagen no tiene, como pretende el recu-
rrente, esta proteccién tan limitada, como si tan
sblo se tratara de preservar la imagen de la persona
de aquellos ataques que tengan una finalidad eco-
némica, o de divulgacién con fines publicitarios.
La imagen, como el honor y la intimidad, consti-
tuye hoy un derecho fundamental de la persona
consagrado en el articulo 18.1 de la Constitucién,
que pertenece a los derechos de la personalidad,

105

con todas las caracteristicas de estos derechos y
que se concreta en la facultad exclusiva del titular
de difundir o publicar su propia imagen pudiendo
en consecuencia evitar o impedir la reproduccién
y difusién, con independencia de cudl sea la finali-
dad de esta difusion. El derecho a la imagen trata
de impedir que sea reproducida o dada a conocer
publicamente; el sentido que la persona tiene de su
propia individualidad impone la exigencia de re-
serva o de que sea ella misma quien deba consentir
la reproduccién de su imagen, mds todavia cuando
los progresos técnicos actuales facilitan notable-
mente esa reproduccion. Este derecho de la per-
sonalidad sélo puede limitarse por el propio titular,
consintiendo la divulgacién de su propia imagen, o
por la ley, cuando se trate de personas que ejerzan
un cargo publico o una profesién de notoriedad o
proyeccién publica y la imagen se capte durante
un acto publico o en lugares abiertos al publico
[articulo 8.2.a) de la Ley 1/1982]. Evidentemente,
ninguno de los supuestos concurren en este caso,
porque ni medié consentimiento del nifio o su re-
presentante cuya imagen por fotografia se difunde
y publica, ni de los cényuges, que igualmente son
fotografiados y, sin su consentimiento, su imagen
es publicada. Ninguna de las personas fotografiadas
sin su consentimiento puede decirse que desempe-
flara cargo o profesion publico de notoriedad como
la que proporciona el hecho de destacar en el arte,
la ciencia, la politica o el deporte; tritase de ciu-
dadanos, muy respetables por supuesto, que tran-
sitaban o se esparcian en la via piblica cuando fue
captada su imagen y después publicada con ocasion
de cierta campana informativa, lo que supone, sin
duda, la intromisién ilegitima en el dmbito de pro-
teccién que dispensa el derecho a la propia imagen,
conforme establece el articulo 7.5 de la citada Ley.
En contra de lo afirmado en este primer motivo por
el recurrente, la sentencia de la Audiencia desde
luego no infringe este articulo 7, punto 6, de la Ley
1/1982, que, ciertamente, es citado, junto al punto 5
del mismo articulo, porque son los preceptos en los
que el legislador configura el derecho a la propia
imagen al determinar cudles son las intromisiones
ilegitimas en este derecho fundamental, para con-
cluir afirmando, de acuerdo con la doctrina juris-
prudencial que el derecho a la propia imagen es el
derecho que cada individuo tiene a que los demds
no reproduzcan los caracteres esenciales de su fi-
gura sin consentimiento del sujeto, de tal manera
que todo acto de captacion, reproduccién o publi-
cacién por fotografia, filme u otro procedimiento
de la imagen de una persona en momentos de su
vida privada o fuera de ellos, supone una vulnera-
cién o ataque al derecho fundamental a la imagen,
como también lo es la utilizacion de la imagen para
fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
andloga. El derecho se vulnera, también, aunque
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la reproduccion de la imagen de una persona, sin
su consentimiento, se haga sin fines publicitarios,
comerciales o de naturaleza andloga. En definitiva,
el motivo sucumbe».

Como consecuencia de lo razonado hasta aqui,
debe estimarse fundado el recurso de casacién en
lo concerniente a la cuestién juridica planteada y,
de conformidad con lo establecido en el articulo
487.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre el
efecto positivo de la jurisdiccién, debe casarse la
resolucion recurrida, siendo deber de esta Sala

asumir la instancia, con lo que procede estimar la
demanda planteada por don Pedro Enrique, doiia
Erica, don Carlos Maria y dofia Pilar, en nombre y
representacion de sus hijos menores de edad Rubén
y Catalina, confirmando, con ello, la sentencia de
primera instancia en lo relativo a la indemnizacion
concedida, cuya indeterminacién en la demanda, si
bien fue excepcionada en la contestacion sin resul-
tado estimatorio en la instancia, no fue objeto de
recurso en apelacién, por lo que, en este momento
procesal, deviene pacifica su cuantificacion.

MENORES

Se desestima la reclamacién de una indemnizacion solicitada por los padres de un menor
que sufrié graves lesiones en la clase de gimnasia al no considerarse suficientemente
relevantes desde el punto de vista de la imputacion objetiva las omisiones que se atribuyen
al profesor.

©® El dia 13 de febrero de 2001, Aurelio, de 15 afios de edad, alumno de tercer curso de la ESO, se
encontraba realizando un ejercicio de gimnasia en las instalaciones del Colegio, Centro Escolar de
Escuelas Profesionales Sagrada Familia, de Villanueva del Arzobispo (Jaén), bajo la direccion y vigi-
lancia del Profesor de Educacién Fisica, don Fermin. El ejercicio consistia en realizar una pequeia
carrera, para ejecutar una batida simultdnea con los dos pies en el Mini Tramp (cama eldstica) y caer
en las colchonetas dispuestas en forma de T, dos en sentido horizontal y dos en vertical, haciéndolo
bien en plancha, bien de pie. Sobre las 13,30, tras la explicacion del contenido del ejercicio y después
de haber colocado el material deportivo necesario, realizé el salto cayendo de forma incorrecta en
las colchonetas, a resultas de lo cual sufrié unas gravisimas lesiones consistentes en fractura inestable
C6 y Cy, sindrome de lesién medular transversal C7, permaneciendo 205 dfas hospitalizado y que-
dindole como secuelas material de osteosintesis en columna, Tetraplejia C6 C7, sindrome depresivo
postraumdtico y perjuicio estético.

® Don Jesus Manuel y dona Esperanza y éstos a su vez en representaciéon de su hijo menor
Aurelio, interpusieron demanda de juicio ordinario, contra don Fermin, Centro Escolar «Escuelas
Profesionales Sagrada Familia» (SAFA) de Villanueva del Arzobispo (Jaén) y contra la Aseguradora
«La Estrella, Seguros, Grupo General» y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consi-
deré de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que, «con acogimiento
integro de la presente interpelacién se condene a los demandados, de forma conjunta y solidaria
a indemnizar a mis poderdantes en la suma de un millén nueve mil doscientos cincuenta y siete
euros con cincuenta y ocho céntimos de euro (1.009.257,58) equivalente a ciento setenta y siete
millones novecientos veintiséis mil trescientas treinta y dos pesetas (167.926.332 pesetas), si bien la
Aseguradora demandada habri de responder solamente hasta el miximo del capital asegurado que
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resulte acreditado en fase probatoria como existente al momento del evento lesivo, mas los intereses
legales, que, para la aseguradora serdn los previstos en el articulo 20 de la Ley 50/1980, de Contrato
de Seguro y para los demds demandados los legales establecidos en los articulos 1108 del Cédigo Civil
y 576 de la LEC, mas las costas».

® Don Fermin, Escuelas Profesionales Sagrada Familia y la Cia. Aseguradora «Estrella Seguros
y Reaseguros, SA» 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 por la que
se absuelva a mis representados de los pedimentos contrarios, con imposicién de costas a la parte
actora.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Villacarrillo (Jden) dicté Sentencia el 26 de junio de
2003 desestimando integramente la demanda.

© En grado de apelacidn, la Sec. 2.2 de la AP de Jaén dicté Sentencia el 24 de noviembre de 2003,
estimando el recurso y fijando una indemnizacién de 600.000 euros.

® Don Fermin, Escuelas Profesionales Sagrada Familia y la Cia. Aseguradora «Estrella Seguros y
Reaseguros, SA» interpusieron recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que
confirmé la sentencia del juzgado de Primera Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los padres del menor reclamaron del Profesor, del
Colegio y de la aseguradora el importe de los dafos
sufridos por el menor, estimados en 1.000.257,58
euros. La demanda fue desestimada en la primera
instancia y estimada parcialmente en la segunda,
en la que se condend solidariamente a los deman-
dados al pago de 600.000 euros, con limitacién de
la responsabilidad de la aseguradora hasta el limite
de la cantidad asegurada. Se reprocha tanto al Pro-
fesor como al Centro no haber observado la debida
diligencia «pues no se adoptaron las medidas de
seguridad y precaucién que la prudencia imponia
para evitar un riesgo previsible en relacién a la
naturaleza de la actividad y demds circunstancias
concurrentes. Circunstancias como la edad de los
ninos, tipo de aparato que por sus caracteristicas
debia de estar anclado o sujetado para impedir una
desviacién en el salto y la posibilidad de introducir
los pies entre los muelles del mini tramp, necesidad
de una mayor preparacién para realizar el ejerci-
cio, sin que fuera suficiente una simple explicacion
verbal, necesidad de mds y mds gruesas colchone-
tas que amortiguaran la caida pues no cabe duda de
que el salto desde el mini tramp y caida en plancha
en unas colchonetas de escaso grosor y sobre todo
que se abrian al efectuar casa salto supone un ries-
go que no es dificil de prever» debiendo, profesor y
Centro, «haber contado con otras personas o bien
con la ayuda de los alumnos para evitar el desplaza-
miento de las colchonetas en cada caida, sujecién

del aparato, etcétera, puesto que el profesor no po-
dia estar a la vez en las colchonetas y el aparato».

El recurso de casacién se formula, de un lado,
por infraccién de los articulos 1902 y 1903 del Cé-
digo Civil, en lo que se refiere a la accién u omision
culposa imputada al Profesor y al Centro y al nexo
causal consiguiente, y de los articulos 1y 73 de la
Ley de Contrato de Seguro, por lo que hace a la
aseguradora, y, de otro, por infraccién del articulo
1902 del Cédigo Civil, en cuanto a la no concurren-
cia de los requisitos que tanto la doctrina como la
jurisprudencia entienden necesarios para el naci-
miento de responsabilidad civil extracontractual
o aquiliana, por la Fundacién Benéfico Docente
Escuelas Profesionales Sagrada Familia. En breve
sintesis se viene a decir que la sentencia no ofrece
un razonamiento respecto de cudl es la accién u
omision culposa cometida, sin precisar las medidas
que no se adoptaron que fueran determinantes del
dafio, y que si bien existe una relacién causal en-
tre el salto y el dafio, en ningtin caso ha quedado
acreditado que las medidas que se emplearon in-
fluyeran en la causacién del dafio producido por
la caida, caida que, ademads, no era previsible, sino
que se produjo de forma completamente imprevi-
sible en un ejercicio tan simple como el que se es-
taba efectuando o que, incluso previsto, no hubiera
podido evitarse cumplimentando las medidas a que
hace referencia la sentencia recurrida.
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Los dos se analizan conjuntamente para esti-
marlos. La infraccién que se denuncia en el motivo
supone que la sentencia ha quebrantado el articulo
1902 del CC como efecto de una equivocada califi-
cacion y aplicacion juridica que a éste debe darse al
ser la culpa o negligencia en el agente que causa el
dafo una cuestién juridica que puede revisarse en
casacion, como también lo es la vinculaciéon causal
del dafio a las omisiones imputadas, en el marco de
los criterios de imputacién objetiva, desde la idea
de que no basta la causalidad fisica, sino que es pre-
ciso que conste una accién u omisién atribuible al
que se pretende responsable (o por quién se debe
responder) determinante —en exclusiva, o en unién
de otras causas; con certeza, o en un juicio de pro-
babilidad cualificada, segtin las circunstancias con-
currentes (entre ellas, la entidad del riesgo)—, del
resultado danoso producido (STS de 6 de noviem-
bre de 2001).

Pues bien, los hechos de la sentencia permi-
ten sostener, de un lado, que las graves lesiones
sufridas por el menor se produjeron en el curso
de la clase de gimnasia al realizar un salto en uno
de los aparatos destinados al efecto, conocido con
el nombre de mini tramp (cama elistica). De otro,
que se trataba de una actividad que forma parte
de la disciplina de educacion fisica impartida por
el Profesor. Posteriormente, la sentencia deriva
la responsabilidad hacia los demandados por «no
haber agotado la diligencia debida» consistente en
la omisién de determinadas medidas de seguridad
para evitar el riesgo que el ejercicio gimndstico
conlleva. Es decir, parte de que existe una rela-
cién de causalidad material o fisica y pone a cargo
del Profesor una serie omisiones determinantes del
dafio, y sobre estas omisiones debe establecerse si
el resultado dafioso producido es o no objetiva-
mente atribuible a los recurrentes en funcién del
incumplimiento de los deberes que le son propios
en el marco de la responsabilidad extracontractual
y de la previsibilidad del resultado dafioso con
arreglo a las reglas de la experiencia, entre otros
canones de imputabilidad, como son los relacio-
nados con el riesgo permitido, riesgos de la vida,
competencia de la victima, 4mbito de proteccién
de la norma, causalidad adecuada, provocacién y
prohibicién de regreso (SSTS de 21 de octubre de
2005; 2 y 5 de enero y 9 de marzo y 7 de junio de
2000), para, en definitiva, determinar si por par-
te de los recurrentes, en su dia demandados, se
ha creado un riesgo relevante que les pueda ser
atribuido teniendo en cuenta que el riesgo no es
elemento suficiente para decretar la responsabili-
dad, como tiene dicho esta Sala, entre otras, en la
Sentencia de 6 de septiembre de 2005, y las que en
ella se citan, y que para que pueda ser imputada la
responsabilidad al Profesor, son los actores quie-
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nes deben probar la existencia de un resultado da-
floso causalmente ligado a la conducta en cuestion,
o lo que es igual si esta conducta es susceptible de
crear un riesgo que determine el siniestro, y que el
daio producido les es objetivamente imputable, lo
que no ha sucedido en el presente caso.

Las omisiones que se atribuyen al Profesor no
son suficientemente relevantes desde el punto de
vista de la imputacién objetiva, presupuesto pre-
vio del juicio de reproche subjetivo. Es cierto que
como Profesor de Educacién Fisica ha de velar muy
especialmente por la seguridad de sus alumnos,
como responsable de los mismos durante la clase
desde la idea de que la prictica de la asignatura
puede conllevar riesgos evidentes, especialmente
en determinados ejercicios gimndsticos, con o sin
aparatos, por cuanto pueden suponer un peligro
para la integridad fisica de los alumnos, que debe
prevenir y en su caso evitar con la diligencia que
es propia a esta especialidad docente, creando el
marco adecuado para su desarrollo. Ahora bien,
mas alld de esta situacién de peligro, la relacién
entre las omisiones que se reprochan al Profesor
y el resultado dafioso, no pasan de ser simples
conjeturas o especulaciones para hacer valer una
falta de previsién que, como hecho susceptible
de ocurrir o posible en el orden fisico, no aporta
nada a la forma de ocurrir el accidente, dado que
lo verdaderamente imprevisible es que éste ocurra
en el orden normal de suceder las cosas. Lo que la
sentencia dice es lo que no se hizo. Lo que no dice
es el como y el porqué estas omisiones determina-
ron el dafio pues se desconocen las habilidades o
cualificacién del alumno para realizar estos ejerci-
cios; si se atendieron o no las pautas dispuestas re-
glamentariamente para el desarrollo de la clase; el
estado de las colchonetas, y si eran susceptibles de
causar dafio por su grosor; por qué no fue suficien-
te la explicacién técnica que se dio de los ejerci-
cios a realizar; si la falta de anclaje resulté decisiva
y si el alumno introdujo realmente los pies en los
muelles del mini tramp pues lo que resulta evidente
es que la lectura de la sentencia impide conocer
cémo se produjo el salto y la posterior caida y, en
particular, si las circunstancias resefiadas influye-
ron negativamente en la cadena causal. Estamos,
sin duda, ante un riesgo natural en un proceso
formativo dirigido a promover el desarrollo de la
actividad fisica del alumno del que no es posible
derivar responsabilidad alguna al docente y conse-
cuentemente a los demds demandados.

La estimacién del recurso determina la casa-
cién y anulacién de la sentencia recurrida y supo-
ne asumir la instancia para resolver lo que proceda
en orden al problema planteado, de lo que resulta
la desestimacion integra de la demanda, sin hacer
especial imposicién en las costas causadas en am-
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bas instancias, ya que aunque la parte actora ha
visto rechazada su pretension, la no imposicién de
las mismas se justifica por el hecho de que, dada
la entidad del dafio, habia una apariencia razo-
nable para que los demandados pudieran haber
sido llamados al proceso y estimarles responsa-

bles del evento, con independencia de que por
las circunstancias expuestas dicha apariencia no
tuviera finalmente fundamento pleno para deter-
minar su condena. En cuanto a las del recurso de
apelacion y casacién no se hace especial declara-
cién.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Obligacion de las herederas de la esposa de hacerse cargo de la parte proporcional de
la deuda tributaria generada por la venta de un inmueble propiedad de aquélla en pro
indivisio con su ex esposo.

® Don Marco Antonio y su esposa dofia Lorenza otorgaron capitulos matrimoniales el 4 de noviembre
de 1991, donde modificaron el régimen de bienes, pactando el de separacién absoluta. En dicha escritura
se insertd el siguiente pacto: «Cuarto.—En ningtn caso los bienes de uno de los cényuges responderdn
de las deudas, obligaciones y responsabilidades contraidas por el otro ni derivadas de cualquier acti-
vidad del otro, aunque ésta redundase en beneficio de la familia, salvo el caso de que expresamente
uno de ellos avale o afiance al otro». En la misma fecha se otorgé una escritura de liquidacién de la
sociedad de gananciales, en la que se establecian las bases de la particién en relacién a la finca situada
en Madrid, calle 000, nim. ooo-ntim. oor; el pacto séptimo establecia lo siguiente: «Como consecuencia
de lo anterior se entiende adjudicado a dofia Lorenza cinco séptimas partes del referido edificio y a don
Marco Antonio las dos séptimas partes [...]». El 24 de febrero de 1992 se otorgé escritura de disolucién
de la sociedad de gananciales, incluyéndose el siguiente pacto: «Que las posibles consecuencias fiscales
de la venta de la casa en la calle 000, niim. ooo-nim. oo1r de Madrid serdn soportadas en su dfa en la
proporcién, 5/7 y 2/7 en que ha resultado adjudicado el neto de la misma».

© El 24 de febrero de 1992 los consortes don Marco Antonio y dofia Lorenza vendieron a «Paradores
de Turismo de Espafia, SA» la finca situada en la calle ooo, nim. ooo-niim. oor de Madrid.

©® Dona Lorenza fallecié poco después, habiendo nombrado herederas a sus hijas por partes iguales y
correspondiendo al viudo la correspondiente legitima.

® El 15 de febrero de 1995, la Inspeccién tributaria levanté acta a don Marco Antonio por razén de la
venta del inmueble de la calle ooo, proponiéndose una liquidacién de 547.376.619 pesetas (3.289.399,74
euros). Don Marco Antonio puso en conocimiento de las herederas el acta levantada, sin obtener res-
puesta alguna.

©® Don Marco Antonio interpuso demanda de mayor cuantia contra dofla Margarita y dofia Mariana
solicitando se dictase sentencia por la que «a) Se declare la obligacién de las demandadas de soportar
en proporcion a su respectivo haber hereditario y con todos sus bienes, heredados o no, el pago de
5/7 partes del importe a que ascienda la deuda tributaria liquidada a mi mandante y mencionada en el
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cuerpo de este escrito. b) Se condene a las demandadas a estar y pasar por esta declaracion y, conse-
cuentemente, se les condene a reembolsar a mi mandante, en esa proporcion, el importe de 5/7 partes
de dicha deuda, caso de que la misma llegara a consolidarse. c) Se condene a las demandadas al pago
de todas las costas causadas y que se causen en el presente procedimiento.

© Admitida a trdmite la demanda fueron emplazadas las demandadas, alegando la representacién de
dofa Mariana, los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al caso, para terminar
suplicando: «... se dicte en su dia sentencia por la que se desestime totalmente la demanda, absolviendo
libremente de la misma a mi representada, con imposicién de las costas causadas a la parte actora». La
representacién de dofia Margarita alegé los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplica-
cién al caso y termind suplicando: «... se dicte en su dia sentencia por la que se desestime la demanda,
absolviendo de la misma libremente a mi representada al pretender la parte actora cosa distinta de la
estipulada por las partes y de su obligado cumplimiento, con imposicién de las costas causadas a la
parte actora.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 41 de Madrid dicté Sentencia el 5 de diciembre de 2001 des-
estimando la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 19.* de la AP de Madrid dict6 Sentencia el 2 de abril de 2003 estiman-
do el recurso interpuesto por don Marco Antonio y estimando la demanda.

© Doia Margarita y dofia Mariana interpusieron recurso de casacion que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia de Juzgado de 1.* Instancia num. 41 actividad empresarial que desempefaba el actor
de Madrid desestimé la demanda. Después de fijar ~ [...]».

los hechos pro’bados, dijo que en virtud de, la es- La sentencia dictada por la Audiencia Provin-
critura de capitulos matrimoniales, cada conyuge a1 estimé la demanda presentada por don Marco
debia responder con sus propios bienes frente a  Aptonio y afirmé que no se trataba de discutir si
terceros de las deudas que contrajera a partir del a5 herederas debian responder por deudas de su
pacto sobre el régimen de bienes y ello en apli-  padre, sino por las propias, como efecto de la acep-
cacién del pacto 4.° de la escritura de capitulosy  tacién de la herencia de la madre, «pues aquellas
que ante la aparente contradiccion entre la escri-  obligaciones fiscales, no nacen de actos del padre,
tura de capitulos y la de disolucién de la sociedad ~ sino de la venta del inmueble dicho, respecto del
de gananciales, debian prevalecer los pactos con-  cual se habfan pactado unas condiciones que han
tenidos en la primera escritura, porque los de la ~ de cumplirse a tenor de lo querido por los con-
segunda no tenian virtualidad para cambiar los de ~ tratantes».

la primera. Por ello, «resultando de la documenta- El recurso de casacion esté presentado de una
cién aportada que el acta levantada al demandante  forma dificil de sistematizar para dar respuesta a
por la Inspeccién de tributos del Estado fue moti-  todas y cada una de las cuestiones planteadas. A
vada por haber declarado la venta en el porcenta-  los efectos de esta sentencia, se va a entender que
je de cotitularidad que le corresponde como una  se ha dividido en dos motivos, el primero de ellos,
renta proveniente de un incremento patrimonial referido a la aplicacién indebida del articulo 1281.1
no afecto a ningtn tipo de actividad empresarial, Y la inaplicacién de los articulos 1282, 1286, 1288 y
pese a que dicho inmueble se encontraba afecto 1287 del CC, y el segundo, relativo a la Proporcic’)n
a una de las actividades empresariales realizadas ~ 44¢ el recurrente ostenta en la herencia de su es-
por don Marco Antonio, ha de considerarse que la ~ PO5% la difunta dofia Lorenza.

contingencia fiscal no tiene su origen en la venta El primero de los motivos del recurso denun-
del inmueble sino mds bien en el ejercicio de una  cia la aplicacién indebida del articulo 12811 y la
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inaplicacion de los articulos 1282, 1286, 1288 y 1287
del CC. Los argumentos del motivo, el principal
de este recurso, se dividen en diferentes aparta-
dos, todos ellos dirigidos a convencer a esta Sala
de la ilégica interpretacion realizada por la Sala
de instancia, de las cldusulas relativas al pago de
los impuestos contenidas en las diferentes escritu-
ras que se han reproducido en el Fundamento 1 de
esta sentencia. En este primer motivo se hace un
repaso a las consecuencias fiscales del contrato de
compraventa, la composicién de la deuda tributa-
ria originada por la venta del edificio de la calle
000, nim. 0oo-num. oor de Madrid, la oportuni-
dad de incluir los intereses de demora, la cuota
del tributo y finalmente, en lo que afecta al ntcleo
del motivo y, en definitiva, del recurso, la inter-
pretacion de la cldusula debatida. Las recurrentes
consideran que debe investigarse sobre si estaba o
no en la voluntad de las partes incluir la cuota del
impuesto de la renta de las personas fisicas en la
referida cldusula y su respuesta es evidentemente
negativa. Sostienen que las cldusulas ya reprodu-
cidas en el Fundamento 1 deben ser interpretadas
conjuntamente y entienden que entre ambas cliu-
sulas, debe darse mayor valor a la de la primera es-
critura, ya que fue en esta fecha cuando se estable-
cieron los principios en que se basa la liquidacion,
mientras que la segunda escritura resulta ser una
ejecucion de los acuerdos adoptados. Entienden
que la conclusién de la sentencia recurrida es con-
traria a la l6gica mds elemental, después de anali-
zar las cifras relativas al valor neto del edificio ven-
dido. Asimismo consideran que don Marco Anto-
nio fue el causante de la oscuridad de la cliusula,
por lo que no debe interpretarse a su favor y que el
impuesto sobre la renta de las persona fisicas «no
es una de las consecuencias fiscales sobre las que
los cényuges pactaron en la escritura publica de
liquidacién de la sociedad de gananciales de 24 de
febrero de 1992», ya que sélo quisieron referirse al
Impuesto sobre el Valor Afiadido y el Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales. Concluyen este
motivo diciendo que «es un despropdsito pensar
que las partes quisieran pactar una divisién en la
que dofia Lorenza hubiera de hacerse cargo de la
mayor parte del impuesto personal sobre la renta
que estaba obligado a pagar su marido», cuando el
patrimonio que se le atribuia a éste era incompa-
rablemente mds alto.

El motivo se desestima. A pesar de las expli-
caciones de la parte recurrente sobre los tipos de
impuesto que pueden gravar una compraventa,
el problema se centra en determinar el alcance y
contenido de la cliusula pactada en la escritura de
24 de febrero de 1992, que decia: «Que las posibles
consecuencias fiscales de la venta de la casa en la
calle 0oo, nim. ooo-nim. oor de Madrid serin
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soportadas en su dia en la proporcién, 5/7 y 2/7
en que ha resultado adjudicado el neto de la mis-
ma», y que ha sido interpretada por la sentencia
recurrida como comprensiva de todas las deudas
tributarias nacidas de la venta del inmueble de la
calle 000, nim. ooo-niim. oor. La interpretacion
resulta absolutamente légica y coherente con los
negocios juridicos llevados a cabo por los cényu-
ges en la liquidacion de la sociedad de gananciales
y la adjudicacién de los bienes que la componian,
que tuvo una especial incidencia en lo relativo al
inmueble que genera esta litis.

Lo primero que debe advertirse es que a partir
de la escritura denominada de liquidacién, donde
se establecen las bases para las posteriores adjudi-
caciones, los cédnyuges se convirtieron en copro-
pietarios por cuotas desiguales, de dicho inmue-
ble, al haberse extinguido por voluntad propia el
régimen de gananciales. Es perfectamente admi-
sible que la particién se efectie mediante la ad-
judicacién en condominio de los bienes que hasta
el momento de la liquidacién habian sido ganan-
ciales y ello es lo que ocurrié en el presente caso,
porque la propiedad tipica de los bienes ganan-
ciales se concreta en cuotas, desiguales en el caso
que nos ocupa, cuando se disuelve la sociedad. De
este modo, cuando ambos cényuges copropieta-
rios vendieron conjuntamente a un tercero el in-
mueble, cada uno vendié la proporcién que tenfa
en el mismo y por ello también cada uno estaba
obligado a pagar los correspondientes impuestos,
es decir, cada uno segin su cuota, bajo el riesgo
de generar un enriquecimiento injusto de quien
habiendo obtenido una cuota de 5/7, alega que
no debe pagar los impuestos generados por dicha
transmisién. Por esta razén resulta absolutamente
légica la cldusula segin la cual los copropietarios
se hacen cargo del pago de los impuestos corres-
pondientes segun la participacion en la propiedad.
Y esta cldusula no debe ser interpretada conjunta-
mente con la de la escritura de 4 de noviembre de
1991, porque ésta se refiere inicamente a las conse-
cuencias de la responsabilidad de cada cényuge en
el régimen de separacién de bienes que pactaban
al extinguir la sociedad de gananciales, mientras
que la de la escritura de 24 de febrero de 1992 es
una cldusula especial relativa inicamente a los im-
puestos que deben pagarse en esta concreta venta,
dada la situaciéon de cotitularidad creada con la
adjudicacién de dicho bien ganancial. De la misma
forma como los impuestos generados por negocios
juridicos posteriores a la adjudicacion, deben ser
pagados por el titular de los bienes, los generados
por la concreta venta del inmueble de la calle ooo,
nim. ooo-nim. oo1 deben ser pagados por cada
uno de los copropietarios en la proporcién corres-
pondiente a la titularidad que ostentan.
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De acuerdo con los anteriores razonamientos,
al fallar la sentencia recurrida que cada una de las
hijas de don Marco Antonio, como herederas de
su madre copropietaria de las 5/7 partes del in-
mueble vendido, deben responder del pago de las
5/7 partes de las deuda tributaria del demandante
por dicha venta no infringe ninguna de las reglas
sobre interpretacién que se han considerado in-
fringidas en este motivo del recurso:

1.° En primer lugar, como ya es bien conoci-
do, la jurisprudencia de esta Sala ha repetido que
la competencia para interpretar los contratos co-
rresponde al juzgador de instancia, a no ser que se
demuestre que es ilégica o contraria a las normas
legales y de acuerdo con el razonamiento anterior,
no se puede entender que la conclusién a que se
llega en la sentencia recurrida, incurra en alguno
de estos defectos (por todas, SSTS de 1 de octubre
y 5de noviembre de 2007 y 3y 14 de noviembre de
2008, entre las mis recientes).

2.° No puede decirse que se haya infringido
la regla del articulo 1282 del CC, que segtn las
recurrentes, obligaria a tener en cuenta los actos
coetdneos y posteriores al contrato e interpretar
conjuntamente las cldusulas de la escritura de
capitulos y la de disolucién de la sociedad de ga-
nanciales, de 2 de febrero de 1992, ya que en esta
ultima se introduce una regla especial relativa a
las consecuencias fiscales de la venta del precitado
inmueble que, como regla especial, debe prevale-
cer sobre la general contenida en la mencionada
escritura de capitulos.

3.2 Aunque se cita el articulo 1286 del CC,
en realidad las recurrentes se refieren al articulo
1285 del CC, que tampoco se ha infringido. Dicha
disposicién obliga a una interpretacién conjunta
de las clausulas de los contratos, por las razones
que se han dado en el ntimero anterior: es cierto
que el contrato debe interpretarse como un todo
(SSTS de 30 de noviembre de 2005 y 13 de abril
de 2007), pero aqui se trata de negocios juridicos
diferentes y de una clausula que afecta a un pacto
especifico, que es la atribucién en cotitularidad,
con cuotas distintas, de un bien inmueble en la
particién y adjudicacién de los gananciales. Por
ello no se infringe el canon de la totalidad del
contrato.

4.° Finalmente, tampoco puede utilizarse la
regla del articulo 1288 del CC, de acuerdo con la
que se establece la llamada interpretacién contra
proferentem. No se ha demostrado ni que la cldusula
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sea oscura, ni que su autor haya sido el demanda-
do y ahora recurrido. La expresién «consecuen-
cias fiscales de la venta de la casa de la calle ooo»
es perfectamente comprensible y el sentido que le
ha dado la sentencia recurrida no es ilégico, como
antes se ha argumentado.

Continuando con el atipico planteamiento del
recurso de casacion, se debe entrar ahora en el
examen del motivo que las recurrentes denominan
«tercero», que denuncia incongruencia en la sen-
tencia porque no se ha pronunciado sobre la pro-
porcién que en la herencia de la madre debia tener
don Marco Antonio y asi afirman que «la sentencia
impugnada al declarar la responsabilidad de mis
mandantes, deberia haberse pronunciado sobre la
proporcion de su responsabilidad, dado que es una
cuestion sometida a debate» y aiaden que al no
haberlo hecho, «ha infringido no sélo el articulo
218.1 de la LEC, sino también ha vulnerado el de-
recho fundamental de mis representadas a la tute-
la judicial efectivar.

El motivo se desestima. La atipicidad del
planteamiento casacional lleva a las recurrentes a
incluir como motivo de casacién la violacién del
articulo 218.1 de la LEC, que deberia haber sido
planteado como infraccién procesal, dentro del
ntmero 2 del primer parrafo del articulo 469 de
la LEC, como ya es doctrina de esta Sala. Como
afirma la Sentencia de esta Sala de 2 de octubre
de 2008, «[...] el recurso de casacién no compren-
de el examen de cuestiones procesales, las cuales
corresponderian al extraordinario por infraccién
procesal, aqui no planteado», afladiendo que en
el motivo «[..] se plantea una cuestion procesal
ajena al recurso de casacién. La incongruencia
constituye un vicio de la sentencia, cuya denun-
cia sdlo cabe efectuar en el recurso extraordinario
por infraccién procesal, bien mediante el motivo
del ordinal 2.° del articulo 469.1 en relacién con el
articulo 218.1, ambos de la LEC, o bien mediante
el motivo del ordinal 4.° del articulo 469.1 en re-
lacién Disposicion Final Decimosexta.1.7.2, inciso
final, ambos de la LEC, cuando afecte al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva ex articulo
24.1 de la CE. [...] (asimismo STS de 11 de diciem-
bre de 2008). Esta doctrina debe aplicarse al pre-
sente motivo al haber planteado las recurrentes el
problema de la existencia o no de incongruencia
dentro del recurso de casacién.
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UNIONES DE HECHO

Se estima la reclamacién efectuada por la conviviente y se le conceden 161.715 euros por
haber existido una relacion de pareja durante quince anos y haber trabajado aquélla
durante varios anos como empleada administrativa, sin salario, para la sociedad propiedad
del conviviente.

©® Doia Marifa interpuso una demanda de juicio ordinario contra don Ildefonso solicitando se dic-
tara sentencia por la que «se condene al demandado a pagar a la demandante la cantidad de 625.625
euros para compensar el enriquecimiento que ha experimentado constante la relacién, con expresa
imposicion de costas a la parte demandada».

© Turnada la demanda, dando lugar a los autos niim. 152/2002 de juicio ordinario, y emplazado el
demandado, éste compareci6 y contesto a la demanda solicitando su desestimacién total con expresa
imposicién de costas a la demandante.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Fuengirola dicté Sentencia el 30 de octubre de 2002
estimando la demanda y condenando al demandado a abonar a la actora la cantidad de 30.000 euros.

© En grado de apelacién, la Sec. 4. de la AP de Milaga dicté Sentencia el 8 de julio de 2003 ele-
vando la indemnizacién a 161.175,91 euros.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El litigio causante de este recurso de casaciéon versa  patrimonio de la entidad, y por tanto del demanda-
sobre las consecuencias econdmicas de la ruptura  do, creciera hasta el punto de permitir a la pareja

de una unién de hecho o no matrimonial entre hom-  mantener un mds que desahogado nivel de vida».
bre y mujer cuya convivencia se habia prolongado  Se detallaba que la demandante se habia trasladado
durante algo mds de quince afios entre 1983 y 1998. 3 vivir con el demandado acompafiada de sus dos

hijas habidas de una anterior unién matrimonial;
que en el afio 1985 la demandante habia prestado
hasta un total de 11 millones de pesetas, mediante
distintas pdlizas de crédito que suscribia también

La demanda fue interpuesta por la mujer con-
tra el hombre, tras abandonar éste el hogar fami-
liar que ambos habian constituido en una vivienda
propiedad del demandado, alegindose en esencia o ] A .
la colaboracién de la demandante «en la llevanza ~ SClidariamente una de sus hijas por provenir el di-
de los asuntos de las sociedades que regentaba» el ~ D€TO del patrimonio de estas ultimas, para ayudar,a
demandado, su «participacién de forma activaenla  levantar 1‘;‘ empresa del demapdado, el cual habia
gestién y administracién» de tales empresas, con-  devuelto integramente los préstamos; que «con el
tribuyendo con su trabajo «al crecimiento y conso-  devenir de los afios» el patrimonio del demanda-
lidacién» sobre todo de una de ellas, una sociedad ~ do «se fue haciendo mds abultado», permitiendo a
inmobiliaria cuya actividad era sélo incipiente al ~ la pareja mantener un alto nivel de vida; que sin
iniciarse la convivencia y en la que el papel de la  embargo la situacion cambié bruscamente tras la
demandante habria sido «fundamental para que el  ruptura de la convivencia, quedando la actora «en
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una precaria situacién», porque el demandado
habia promovido contra ella «innumerables pro-
cedimientos judiciales» para desahuciarla y, sobre
todo, porque en el afio 1994 habia transmitido las
acciones de su principal sociedad a sus hijos, ocul-
tandoselo a la demandante; que pese al fracaso del
primer intento del demandado de privarla de la
casa, seguia insistiendo en su propésito; que la de-
mandante carecia de bienes por no haber recibido
nada de la liquidacién «de su primer matrimonio»
y pertenecer en realidad los bienes que habia ad-
ministrado a sus hijas, quienes los habian recibido
«de su abuelo materno», teniendo la demandante el
usufructo «puramente testimonial» de algunos de
ellos; que recientemente la sociedad ahora titular
de la vivienda familiar habia promovido contra ella
acciones declarativa de dominio y reivindicatoria
de dicha vivienda, reconviniendo ella a su vez para
que se declarase nula la ya mencionada transmisién
de las acciones de dicha sociedad por el demanda-
do a sus hijos; que el perjuicio de la demandante
era evidente y por ello tenfa derecho a una indem-
nizacién conforme a la doctrina prohibitiva del
enriquecimiento injusto; que el propio demandado
debié de pensar que la actora tenia derecho a al-
gun tipo de compensacion, porque el 1 de marzo de
1995, como representante legal de la mencionada
sociedad, habia formalizado con aquélla un contra-
to de trabajo por tiempo indefinido fijando una in-
demnizacién de 40 millones de pesetas, a pagar en
cinco afos, para el caso de despido improcedente
o extincién de la relacién laboral, cantidad que la
jurisdiccién social habia considerado despropor-
cionada aunque no sin puntualizar que se expli-
caba por la convivencia estable con el demandado
desde 1983; y que la cuantia de la indemnizacién,
tomando como «presupuesto necesario» la nulidad
de la transmision de las participaciones sociales por
el demandado a sus hijos, debia fijarse en 625.625
euros, cuarta parte del valor en venta del patri-
monio de la sociedad, fijado por un agente de la
propiedad inmobiliaria en 2.502.500 euros. Luego
de invocarse como fundamento juridico de fondo la
doctrina de esta Sala sobre la prohibicién del enri-
quecimiento injusto tras la ruptura de las uniones
de hecho, lo pedido en la demanda fue la conde-
na del demandado a pagar a la actora la suma de
625.625 euros «para compensar el enriquecimiento
que ha experimentado constante la relacién».

El demandado se opuso a la demanda alegan-
do, en sintesis, que ciertamente su relaciéon con
la demandante habia terminado en 1998 pero que
¢l habia seguido viviendo en la misma casa hasta
2001; que en realidad era la demandada quien habia
querido aprovecharse de la ruptura, interponiendo
contra ¢l una demanda de reclamacién de alimen-
tos por importe de 500.000 pesetas mensuales que
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habia sido desestimada; que no era cierta la colabo-
racion de la demandante en la llevanza de los asun-
tos de la sociedad; que la vivienda no era de él sino
de la sociedad, y que las actividades de la deman-
dante para ésta habian sido Gnicamente de admi-
nistracion, sin contribuir por tanto al incremento
del patrimonio social; que lo decisivo habia sido la
adquisicién de suelo urbanizable por el demandado
diez afios antes de iniciar su relacién con la deman-
dante, habiéndolo aportado a la constitucién de la
sociedad; que los préstamos de la demandante a la
sociedad habian sido con un interés del 12% anual;
que la demandante, como empleada administrati-
va de la sociedad en virtud del contrato de trabajo
mencionado en su demanda, habia percibido un
salario de 186.856 pesetas mensuales, mds una in-
demnizacion de 2.367.822 pesetas al extinguirse la
relacién laboral; que el patrimonio del demandado
no habia ido creciendo durante su convivencia con
la demandante sino, muy al contrario, disminuyen-
do hasta caer en la ruina con ocasién de la crisis
econdmica del ailo 1992; que la demandante era
propietaria, en el aflo 1997, de dos casas cuya nuda
propiedad habia transmitido a sus hijas; que la de-
mandante no habia sufrido ningtn perjuicio por la
ruptura, siendo el demandado quien se encontra-
ba en la ruina, razén por la cual habia tenido que
transmitir las participaciones sociales a sus hijos;
que el demandado seguia casado porque su matri-
monio, contraido en 1969, no estaba atn disuelto,
lo cual afectarfa a la titularidad de las participacio-
nes sociales aunque se declarase nula la transmisién
de éstas a sus hijos; y en fin, que por ello en ningtn
caso la valoracion del patrimonio social ascenderia
a la propuesta en la demanda, como si fueran bie-
nes privativos del demandado, sino que habia que
reducirla a la mitad. Y tras citar en los fundamentos
de derecho de su contestacion a la demanda la ju-
risprudencia de esta Sala que descarta la aplicacion
automdtica de la normativa reguladora del régimen
econémico-matrimonial o de la comunidad de bie-
nes a las uniones de hecho de pareja, el demandado
interes6 la desestimacion total de la demanda.

La sentencia de primera instancia estimé la de-
manda sélo parcialmente y condené al demandado
a pagar ala actora la cantidad de 30.000 euros. Fun-
damentos de este fallo son, en esencia, los siguien-
tes: que la demandante habia realizado «tareas de
cardcter administrativo» para que las viviendas per-
tenecientes a la empresa inmobiliaria en cuestién
pudieran ser alquiladas, «tales como contactar con
los inquilinos, preparar las viviendas en cuanto a
menaje, limpieza, mantenimiento, cobrar los alqui-
leres, celebrar los contratos, etc.»; que la indemni-
zacién reconocida a la demandante por la extincién
del contrato de trabajo celebrado el 1 de marzo de
1995 habia sido de 939.653 pesetas; que la deman-
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dante habia percibido todos los salarios correspon-
dientes hasta la extincién de la relacién laboral;
que la sociedad inmobiliaria se habia constituido
en 1973 mediante la aportacién por el demandan-
do de una finca ristica con una extension superior
a 10 hectireas; que dicha sociedad pertenecia en
su prictica totalidad al demandado, aunque con
cardcter ganancial por no constar separacién ma-
trimonial de su todavia esposa ni capitulaciones
matrimoniales; que no se habia probado enriqueci-
miento del demandado, porque al iniciarse la con-
vivencia €l ya habia aportado a la sociedad todos
los terrenos y habia edificado en ellos dos fases de
viviendas, siendo ademads titular de otra sociedad
y propietario de una vivienda; que «esta situacién
econdmica se vino abajo», en 1994 transmitié a sus
hijos todas sus participaciones sociales en la socie-
dad inmobiliaria y en 1995 cedid la referida vivien-
da a un acreedor en pago y ceso la actividad de su
otra empresa; que por lo tanto antes de la ruptu-
ra el demandado tenia «una situacién patrimonial
mucho peor que la existente al inicio de la relacion
en 1983»; que la nulidad de la transmision de las
participaciones sociales por el demandado a sus
hijos ya se habia rechazado en primera instancia;
que las tareas de la demandada para la sociedad,
puramente administrativas, no habian contribui-
do al incremento del patrimonio social, pues «no
puede pretender la actora que el encargarse de las
tareas de alquiler fuese la base o el origen de las
ganancias de la sociedad por este concepto»; que
sin embargo los principios iura novit curia y da mihi
Jactum dabo tibi ius permitian aplicar una fundamen-
tacion juridica diferente de la propuesta en la de-
manda siempre que no se alterase la causa petendi ni
se mudara la pretension; que el principio aplicable
era «el de proteccién al conviviente perjudicado»,
condicién que tenia la demandante por haber esta-
do trabajando sin cobrar durante doce afios para la
empresa del demandado Gnicamente por razén de
su relacién personal de convivencia, «privindose
ella de la posibilidad de ejercer su actividad profe-
sional fuera de ese dmbito y de forma remunerada,
lo que conlleva no sélo la ausencia de ingresos sino
la pérdida de expectativas profesionales»; que el
demandado «se ahorré durante ese tiempo el pago
de un salario a una tercera persona que desempe-
Nase esas tareas y la actora nada obtuvo a cambio»;
y en fin, que el demandado se habia desprendido
de sus participaciones sociales voluntariamente,
«por motivos personales que no han quedado muy
bien aclarados».

La sentencia de primera instancia fue recurri-
da en apelacién Gnicamente por la demandante, de
suerte que el demandado no sélo dejo de interpo-
ner contra aquélla recurso inicial de apelacién sino
que, al darsele traslado del recurso de la actora,
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tampoco la impugné en lo desfavorable al amparo
del articulo 461.1 de 1a LEC de 2000.

El tribunal de segunda instancia, estimando
parcialmente la tnica impugnacién planteada,
es decir la de la demandante, revocé en parte la
sentencia apelada para elevar la cantidad a pagar
por el demandado a 161.715,91 euros. Fundamento
esencial de este fallo es que, debiendo respetarse
los hechos declarados probados por el juzgador del
primer grado, la cuantificacién de las tareas no re-
muneradas prestadas por la demandante al servicio
de la empresa del demandado no ofrecia «muchos
problemas» y debia ascender a aquella cifra, resul-
tante de multiplicar 186.856 pesetas, dltima retri-
bucién de la demandante por su referido contrato
de la etapa final de convivencia, «por las 144 men-
sualidades no percibidas», lo que arrojaba un saldo
de 26.907.264 pesetas. No obstante, se puntualiza
también que tomar como base aquella tltima re-
tribucidn, pese a que el sueldo habria sido menor
en los afos anteriores, se justifica porque el dinero
que tendria que haber percibido la demandante
debia actualizarse a la fecha de reconocimiento de
su crédito; y en fin, que no procedia aminorar la
cifra fijada, por razén de no haber contribuido la
actora a los gastos de la vida cotidiana, porque los
litigantes no habfan compartido las tareas domésti-
cas sino que su relacién habia respondido a «patro-
nes tradicionales», ya en via de superacién, segiin
los cuales «los asuntos de la casa correspondian al
elemento femenino».

La sentencia de apelacién ha sido impugna-
da dnicamente por el demandado, que ante esta
Sala interpuso recurso de casacién al amparo del
articulo 477.2.2.° de la LEC de 2000 sin haber inte-
resado también la preparacion de recurso extraor-
dinario por infraccién procesal. Dicho recurso de
casacion se articula en dos motivos, el primero por
infraccién del articulo 97 del CC y de la jurispru-
dencia que lo desarrolla y el segundo por infrac-
cién del articulo 1438 del CCy de la jurisprudencia
que lo desarrolla. No hay, por tanto, recurso ni mo-
tivo alguno que impugne la sentencia de apelacion
por infraccién de las normas procesales regulado-
ras de la sentencia (ordinal 2.° del articulo 469.1 de
la LEC de 2000 para el recurso extraordinario por
infraccién procesal), entre las cuales se encuentran
las relativas a la exhaustividad, congruencia y mo-
tivacién de las sentencias (articulo 218 de la misma

ley).

Lo antedicho condiciona en gran medida la
respuesta de esta Sala a los referidos motivos del
recurso, pues el primero, fundado como se ha in-
dicado ya en infraccién del articulo 97 del CC y
de la jurisprudencia que lo desarrolla, alega que
la sentencia impugnada «en lugar de conceder
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una pension compensatoria, aunque sea mediante
el pago de una cantidad tnica, o incluso en lugar
de conceder una indemnizacién por el enriqueci-
miento injusto (para el caso de que se estime que
es éste el fundamento de la indemnizacién)», con-
cede un salario sin tener en cuenta que si la actora
lo hubiera reclamado «el mismo hubiera prescrito»
y, ademds, «tendria que haberlo hecho en la juris-
diccién laboral, a donde si acudié en demanda de
otras pretensiones distintas a las que ahora ejerci-
ta». Se aflade que la actora no reclamé en su de-
manda el salario no percibido durante el tiempo en
que trabajé para los negocios del recurrente; que
la demanda se fundaba en el enriquecimiento in-
justo por el incremento del patrimonio del hoy re-
currente gracias al trabajo de la demandante; que
pese a ser rechazado tal fundamento por el jugador
del primer grado, éste, con base en los principios
iura novit curia y da mibi factum dabo tibi ius, habia es-
timado en parte la demanda «en base a una distinta
fundamentacién juridica de la que se ofrecia por la
actora»; que como ésta no reclamaba sueldo algu-
no, «no fue objeto del procedimiento ni fue objeto
de prueba el momento exacto del inicio de la acti-
vidad laboral de administrativa de (la demandante],
ni el nimero de horas diarias que dedicaba a dicho
trabajo»; que estas carencias procesales no tuvie-
ron trascendencia en primera instancia porque el
juzgador del primer grado, al no partir de bases
ciertas para cuantificar la indemnizacién a favor de
la actora, «la fijaba de una manera prudencial, que
esta parte aceptd»; que sin embargo la sentencia
de apelacion si fijé la indemnizacién de un modo
concreto, haciéndolo en 144 mensualidades a razén
de 186.856 pesetas cada una; que para tal determi-
nacién no se ha tenido en cuenta la improcedencia
de computar el afo 1995 por completo, ya que la
actividad no remunerada lo fue tan sélo hasta el 28
de febrero de dicho afo, de suerte que se le estaria
duplicando el salario durante los ultimos diez me-
ses de ese mismo afio; que tampoco procedia com-
putar el afio inicial, 1983, por completo, ya que no
se precisa en qué mes de tal aflo empezd a trabajar
la demandante para la empresa del hoy recurrente;
que si en lugar de 144 mensualidades se tuvieran en
cuenta 123, la diferencia seria de 3.923.976 pesetas.
(23.583,67 euros); y en fin, que lo pretendido de
esta Sala no es que se revise la cuantia de la indem-
nizacién sino que se revisen sus bases.

Todo este desarrollo argumental viene precedi-
do de un parrafo, inmediatamente posterior al en-
cabezamiento del motivo, en el que el recurrente
considera que la jurisprudencia «se ha decantado
ya por la aplicacién analégica del articulo g7 del
CC a las uniones de hecho, abandonando el viejo
sistema del enriquecimiento injusto, fuertemente
criticado por la mayorfa de la doctrina cientifica»,
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y en apoyo de su tesis cita la Sentencia de 16 de
julio de 2002 que a su vez cita las de 27 de marzo y
5 de julio de 2001

Pues bien, el motivo asi planteado ha de ser
desestimado por las siguientes razones, cada una
de ellas suficiente por si sola para justificar esta
decision:

1.2 Aunque formalmente se cite como infringido
el articulo 97 del CC y la jurisprudencia que lo de-
sarrolla, lo que materialmente plantea el motivo es
una incongruencia de la sentencia, y no sélo de la
recurrida en casacién sino también de la de prime-
ra instancia. Esta cuestion, que es la que en verdad
concentra el alegato del motivo, nada tiene que ver
con el articulo 97 del CC ni con la jurisprudencia
de esta Sala sobre las uniones de hecho.

2.2 Si el hoy recurrente entendia que la senten-
cia de primera instancia no se habia ajustado a los
términos del debate, fundando su fallo en hechos
que no habian sido objeto de prueba, bien podia
haber afnadido su impugnacién a la de la deman-
dante mediante la via que le brindaba el articulo
4611 de la LEC de 2000, que es la indicada para
cuando una de las partes se aquieta en principio
con un fallo de primera instancia que no le resul-
ta totalmente favorable y que es impugnado por la
parte contraria, con el consiguiente riesgo de que
en apelacién se agrave en su contra ese pronun-
ciamiento.

3.2 Si el hoy recurrente consideraba que la sen-
tencia de apelacién aumentaba mds adn la incon-
gruencia de la sentencia de primera instancia, op-
tando por una férmula indemnizatoria ajena ya del
todo a los términos del debate segtin venia plantea-
do por las partes, la via de impugnacién adecuada
era el recurso extraordinario por infraccién pro-
cesal, como demuestra el articulo 469.1.2.° en rela-
ci6n con el articulo 218, ambos de la LEC de 2000,
no el recurso de casacién, que en cualquier caso
podria haberse acumulado al primero en la forma
determinada por la Disposicion Final Decimosexta
de la misma ley procesal.

4.* El motivo pretende que esta Sala resuelva
en funcién de puras hipétesis sobre el mes en que
la demandante empezé a trabajar para la empresa
del demandado en el afo 1983, o sobre su grado
de dedicacion, con lo cual se produciria una nueva
incongruencia, ahora de esta misma sentencia de
casacion.

5.2 Tampoco tiene nada que ver el articulo g7
del CC, cuya redaccién a considerar seria la ante-
rior a su reforma por la Ley 14/2005, con lo que
el recurrente pretende materialmente, pues en el
motivo no se propone sustituir la indemnizacién
por una pensién ni se enuncia circunstancia algu-
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na de las que dicho precepto contempla, sino que
se persigue, pura y simplemente, reducir la cuan-
tia del tal indemnizacién atendiendo al tiempo du-
rante el cual habria estado trabajando realmente la
actora para la empresa del demandado sin percibir
salario; esto es, aceptando en principio las bases o
punto de partida de la sentencia impugnada pero
corrigiendo los datos puramente de hecho al res-
pecto.

6.2 Por ultimo, no es cierto que la jurispruden-
cia de esta Sala se haya decantado por la aplica-
cién analdgica del articulo 97 del CC a las uniones
de hecho. Muy al contrario, la Sentencia de 12 de
septiembre de 2005 (recurso 980/2002), especial-
mente relevante al haberse dictado por el Pleno de
los Magistrados de esta Sala en atencién a la diver-
sidad de soluciones, o mds bien de fundamentos,
que se daban a problemas similares generados por
la ruptura de uniones de hecho, descarté la aplica-
cién analégica de normas propias del matrimonio,
como son los articulos 97, 96 y 98 del CC, para op-
tar en cambio por aplicar el principio general pro-
hibitivo del enriquecimiento injusto (EJ 3), esto es,
precisamente por la solucién que en el motivo se
considera como «viejo sistema» ya abandonado.

Parecidas razones conducen también a la deses-
timacién del segundo y dltimo motivo del recurso,
pues aunque formalmente fundado en infraccién
del articulo 1438 del CC y jurisprudencia que lo
desarrolla, materialmente vuelve a plantear cues-
tiones del todo ajenas al ambito de la norma citada,
hasta el punto de no mencionarse ni una sola sen-
tencia como exponente de la jurisprudencia que se
dice infringida.

Asi, tras una breve comparacién de las sen-
tencias de ambas instancias, alegindose que la
del primer grado si valoré que la demandante no
habia tenido que hacer frente a las «cargas del ma-
trimonio» mientras que la de apelacién no dedujo
cantidad alguna por esa omitida contribucién, al
tiempo que calificaba de efectiva contribucién la
dedicacién de la actora a las tareas domésticas, lo
cual seria improcedente segin la doctrina cientifi-
ca por referirse el citado articulo 1438 al cényuge
que sin actividad remunerada alguna se dedica ex-
clusiva o principalmente a los trabajos del hogar,
el desarrollo del motivo se dedica a reprochar a la
sentencia impugnada el haber considerado como
probado un hecho no declarado como tal por la
de primera instancia y que no fue objeto de prue-
ba, cual es el de la dedicacién de la actora a las
tareas domésticas y la falta de contribucién del
demandado a las mismas, lo cual no seria mis que
una presuncién. Y a continuacién se alega que la
aplicacién del principio iura novit curia ha causado
indefensién al hoy recurrente porque «los hechos
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y fundamentos de la demanda fueron planteados
en términos muy distintos a los que acogi6 la sen-
tencia de primera instancia»; que si en la primera
instancia se hubiera planteado la cuestién como
relativa a una indemnizacién por el tiempo duran-
te el cual la actora habia trabajado para la empresa
del demandado, «el tema fundamental de discu-
si6n hubiera sido el de su contribucién a las cargas
de la familia y el de la dedicacién de ambos convi-
vientes a las tareas domésticas»; que en tal caso el
hoy recurrente habria podido acreditar no sélo su
ayuda en las tareas domésticas sino también que
«siempre tuvo en la casa una mujer que se encar-
ga de esas tareas domésticas, lo cual no es sino la
légica consecuencia del alto nivel de vida que los
convivientes llevaron hasta la crisis econémica»;,
y en fin, que como nada de eso se planted, la apli-
cacion del principio iura novit curia tenfa que ha-
ber tenido el limite de la no introduccién de he-
chos nuevos, como dispone el articulo 400.1 de la
LEC.

Bien claramente se advierte, pues, que lo real-
mente planteado en este motivo es, otra vez, una
incongruencia de la sentencia de primera instan-
cia, no impugnada en su momento por el hoy re-
currente segun se ha razonado ya, y una segunda
o reduplicada incongruencia de la sentencia de
apelacion, cuestion propia en cualquier caso del
recurso extraordinario por infraccién procesal a
la que se afladen otras puramente probatorias o de
falta de prueba.

Finalmente, en lo que estrictamente atafie a la
cita del articulo 1438 del CC, el recurrente lo in-
voca como si la unién de los litigantes hubiera sido
matrimonial en régimen de separacién de bienes,
ya que ninguna justificacién se hace de su aplica-
cién analégica a lo que en realidad fue una unién
extramatrimonial, y ademds rebatiendo el hecho
probado, segin la sentencia recurrida, de que fue
la demandante quien asumid las tareas domésticas,
lo que hace incurrir al motivo en el vicio casacional
de la peticién de principio o hacer supuesto de la
cuestion.

De todo lo antedicho se desprende que el desa-
rrollo del litigio en las dos instancias y en casacién
no ha permitido a esta Sala examinar una posible
incongruencia entre lo pedido y la causa de pedir,
de un lado, y lo resuelto por los 6rganos de ins-
tancia, de otro, del mismo modo que tampoco ha
sido posible analizar la cuestién de fondo desde la
jurisprudencia que aplica la prohibicién del enri-
quecimiento injusto a las situaciones resultantes
de la ruptura de una unién no matrimonial, lo cual
habria necesitado a su vez, ademds del correspon-
diente motivo de casacién, de un mayor rigor en la
exposicién probatoria de todas las circunstancias
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de hecho que presidieron los mis de quince afios  cias, como por ejemplo la de que perteneciera al
de relacion entre los litigantes, algunas de las cuales  demandado hoy recurrente la vivienda a la que se
fueron resefiadas en los escritos rectores del pleito  traslad6 a vivir la demandante con sus dos hijas y
pero posteriormente quedaron en el olvido tanto  enla que dicha demandante continuaba viviendo al
de las partes como de los érganos de ambas instan-  tiempo de interponer su demanda.

SUCESIONES

Ante la reclamacién de legitima correspondiente a una hija extramatrimonial, dada la
iliquidez de la cuantia y aplicando el principio in iliquidis non fit mora se desestima la
peticion de que los intereses se abonen desde la fecha de interposicién de la demanda.

© Dona Antonieta interpuso contra dofia Flora demanda de juicio de menor cuantia solicitando que
se dictase sentencia «por la que se condenase a doia Flora a abonar a mi mandante la doceava parte
del valor en que se fije el patrimonio relicto de don Rodrigo el dia 26 de octubre de 1999 en que se
produjo su fallecimiento, mds los intereses legales de dicha suma desde el momento de presentacion
de la demanda». La base esencial de ésta era el ejercicio de la accién reconocida por el articulo 350
del Cédigo de Sucesiones de Catalufia, encaminada a que la demandada, como heredera de don
Rodrigo, abone a su hija extramatrimonial la legitima que le corresponde. Tal estado de filiacién en
relacién con don Rodrigo le fue reconocido a la actora por la Sentencia dictada por la Sec. 11.2 de la
Audiencia Provincial de Barcelona, el 11 de mayo de 1989, confirmada por el Tribunal Supremo en
Sentencia de 28 de junio de 199r.

© Admitida a trdmite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contest6é oponiéndose a ella, en base a los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por
conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia «por la que: a) Estimando la falta de legi-
timacién activa de la actora, desestimase integramente la demanda formulada, absolviendo de ella a
mi representada, con expresa imposicion de costas a la parte demandante. b) Y, para el caso de no
estimarse dicha falta de legitimacién activa, determine y fije, en base a las pruebas practicadas, la
cuantia de la porcién legitimaria que corresponda a la actora en la sucesién causada por don Rodrigo,
cuya suma, una vez firme la sentencia, serd satisfecha por esta parte en legal forma; sin pronuncia-
miento expreso sobre pago de costas».

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 32 de Barcelona dicté Sentencia el 29 de mayo de 2002
estimando la demanda y condenando a dofia Flora, como heredera del finado don Rodrigo, a pagar a
la demandante, en su calidad de legitimaria de éste, la suma de 96.969,53 euros sin imponer las costas
del juicio a ninguna de las partes.

© En grado de apelacidn, la Sec. 4.2 de la AP de Barcelona dicté Sentencia el 17 de julio de 2003
desestimando el recurso interpuesto por dofia Antonieta.

® Doiia Antonieta interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero, al amparo del articulo 477.2.2.°
de la LEC, acusa infraccién del articulo 659 del
Cadigo Civil, pues si no se integré en el patrimo-
nio relicto el valor del consultorio del causante
don Rodrigo, tampoco podrian deducirse del mis-
mo las cargas de dicho Consultorio, mixime al
haber sido regentado por dicho Sr. Rodrigo y por
su viuda, la demandada dofia Flora, y haber con-
siderado la sentencia que la mitad de los inmue-
bles pertenecian a la misma, lo que —dice la recu-
rrente— la obligaba al pago del importe de dichas
deudas, que por consiguiente no podian deducirse
del caudal relicto. El motivo se desestima, pues el
que la sentencia recurrida no dé un valor propio
como negocio o empresa al Consultorio, no signi-
fica que las deudas contraidas por el causante en
su ejercicio profesional de odontélogo no hayan
de inventariarse en el pasivo de su herencia, ni son
obligaciones ob rem intrinsecamente ligadas a los
inmuebles dedicados a dicho ejercicio. Ademads, la
pretension de la recurrente de que la demanda-
da doa Flora estaba obligada al pago de la mitad,
pues la sentencia le reconoce esa cuota en los in-
muebles, serfa una cuestién nueva en casacion, ya
que en el escrito de interposicién del recurso de
apelacién la hoy recurrente, en su dia apelante, no
dijo nada sobre ello (folios 742 y 743 de autos), y
esta Sala tiene como doctrina reiterada la de que
estd vedado el planteamiento de cuestiones nuevas
en el recurso de casacién (Sentencias de 10, 28 y 31
de diciembre de 1999, 26 de abril y 7 de noviembre
de 2005 y las que cita).

El motivo segundo, al amparo del articulo
477.2.2.° de la LEC, acusa infraccién del articulo
1108 del Cédigo Civil y de la jurisprudencia que lo
interpreta, pues la sentencia recurrida ha aplica-
do el principio in iliquidis non fit mora, que ha sido
rechazado por la jurisprudencia mds moderna de
este Tribunal Supremo desde la Sentencia de 5 de
marzo de 1992, mantenida ininterrumpidamen-
te hasta la mds reciente de 16 de enero de 2003.
En el presente caso —continua la recurrente—,
adeudando la demandada dofia Flora la suma de
16.134.372 pesetas, reconocida por la sentencia, y
admitiendo adeudar a la menor de 7.868.835 pese-
tas, de mantenerse la sentencia recurrida no sélo
se producird un enriquecimiento injusto de la mis-
ma, al haberse lucrado con los beneficios de dicha
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suma indebidamente retenida en su poder, sino
que se animaria a los deudores morosos a esperar el
proceso para lucrarse mientras tanto con los frutos
civiles de las sumas indebidamente retenidas en su
poder. El motivo se desestima. Ciertamente que la
jurisprudencia de esta Sala ha flexibilizado la apli-
cacion del brocado juridico in iliquidis non fit mora,
para evitar los efectos que acabamos de consignar,
precisamente en los casos en que se demanda el
abono de cierta cantidad, y el deudor demandado
se niega o estima que la cuantia debida es menor.
Pero flexibilizarlo no significa prescindir por com-
pleto de él, porque irfa contra la realidad de las co-
sas: un deudor no puede ser moroso si no sabe qué
o cudnto debe, ni ningtin acreedor puede reclamar
nada en estas condiciones. Si la concrecién de lo
debido hace necesario de todo punto su fijacién
en una sentencia, hasta que la misma no se dicte la
cantidad no es liquida, y si la necesidad proviene
de la oposicion arbitraria, poco o nada racional,
o mala fe del demandado, la cantidad fijada en la
sentencia devengard intereses moratorios desde la
interposicion de la demanda. En el caso de autos,
la necesidad de la declaracién judicial era objeti-
va, pues la actora, hoy recurrente, no pidié la con-
dena de la demandada al pago de una determinada
cantidad, sino que su pretensién, contenida en la
«stplica» de su demanda, fue la de que fijase el
valor del patrimonio relicto a don Rodrigo en la
fecha de su fallecimiento, se le abonase la doceava
parte y los intereses legales desde la presentacion
de la demanda. Es claro lo imprescindible que era
la concrecién de aquel valor, y por ello no se po-
dian conceder intereses moratorios debido a que
no existia todavia ninguna cantidad de los que
emanarian. Por tltimo, hay que sefalar que fue la
conducta de la propia recurrente la que le impi-
dié gozar de la cantidad que le reconocia la sen-
tencia de primera instancia, pues fue ella la que
unicamente la apeld e interpuso recursos contra la
sentencia de la Audiencia. Asi las cosas, en modo
alguno puede acusarse de retencién indebida de
sumas a la demandada, y no es admisible que las
consecuencias que para la economia de la actora
suponen sus actuaciones procesales recaigan sobre
aquélla.
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SUCESIONES

Efectuada la particion de forma consensual por los herederos, el contador partidor
designado por el testador carece de legitimacion para impugnarla.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.7, SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 2008

© Dona Fitima interpuso demanda de mayor cuantia contra dofia Valentina, doia Carmen, don
Leonardo y don José Angel, en su calidad de hijos y herederos de don Oscar; contra dofia Angela,
en su calidad de albacea y contadora partidora de la herencia de don Oscar, con facultad de inter-
vencién en el legado que él mismo ordend sobre el tercio de libre disposicion; y contra el Ministerio
Fiscal. En el suplico de la demanda se solicitaba en esencia los siguientes pronunciamientos: a) Que
se declarase la ineficacia por ser radicalmente nula, o subsidiariamente, la ineficacia como anulable
por error en el consentimiento prestado por la actora, de la aprobacién de las operaciones particio-
nales de la herencia de don Oscar el 24 de abril de 199s; asi como la escritura de protocolizacién
del cuaderno particional de la antedicha herencia de 26 de abril de 1995. b) Que declarase que en
las operaciones particionales de la herencia de don Oscar deben traerse a la masa hereditaria para
determinar la base de cémputo las atribuciones realizadas por el testador, la mitad de su valor actual
al tiempo de realizarse la particién, de los bienes donados por el causante a sus hijos los demandados,
asi como de cualesquiera otros que hubiera transmitido inter vivos por igual titulo a éstos. A continua-
cién relacionaba treinta y cuatro fincas urbanas, que describia, donadas a dichos hijos y herederos. c)
Que se declarase que el tercio de libre disposicién de la herencia de don Oscar, debe corresponder
al conjunto patrimonial formado como integrando el caudal relicto en el cuaderno particional pro-
tocolizado el 26 de abril de 1995, mds el conjunto de bienes inmuebles relacionados en el pedimento
anterior. d) Subsidiariamente, y en el supuesto de que no se acoja el primer pronunciamiento, por
entender que la particién practicada no es nula sino completable en los términos del articulo 1079 del
Cédigo Civil, se declarase que ésta debia ser completada o adicionada en los términos que exponia.
e) Que se condenase a los hijos y herederos, junto con los albaceas y administradores del legado del
tercio de libre disposicion, dofia Angela y dofia Fitima, a practicar en ejecucién de sentencia las
operaciones particionales resultantes de los pedimentos anteriores en los términos de éstos que se
acojan por la sentencia suplicada.

© Admitida a tramite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contesté oponiéndose a ella, con previa proposicién de la excepcién de falta de personalidad
de la actora doia Fitima, por carecer de las cualidades necesarias para comparecer en juicio, dando
al pleito el curso correspondiente, y en su dia dictar sentencia admitiendo dicha excepcién o, en
caso de no ser admitida, desestimar por completo la demanda absolviendo libremente de ésta a mis
representados, y subsidiariamente para el supuesto de ser admitida la colacién pedida de contrario,
incluir en ella las donaciones efectuadas con el mismo fin del legado, por el causante a favor de las
escuelas en Hispanoamérica, y ello con imposicién a la demandante de todas las costas causadas.

© El Juzgado de Primera Instancia niim. 21 de Madrid dicté Sentencia el 6 de mayo de 1989 desesti-
mando la excepcién de falta de personalidad de la demandante y desestimando la demanda.
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© En grado de apelacidn, la Sec. 10.2bis de la AP de Madrid dicté Sentencia el 10 de junio de 2002
confirmando la sentencia del Juzgado con la tinica salvedad del pronunciamiento sobre costas proce-
sales, revocando la condena a su pago verificada en la primera instancia, y ello sin efectuar especial

pronunciamiento sobre las costas procesales de la segunda instancia.

©® Dona Fitima interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Como cuestion previa a la resoluciéon que hubiera
de recaer sobre el recurso de casacién articulado,
el Tribunal Supremo se plantea si la actora posee
legitimacién para formular las pretensiones que
dirige contra los demandados, que ya han partido
de comun acuerdo la herencia de don Oscar, y se
han adjudicado por tanto los bienes y derechos que
aceptaron que componia dicha herencia. El tema
central de la legitimacion activa puede ser exami-
nado de oficio por esta Sala, segtin ha declarado
en reiterada jurisprudencia (Sentencias de 30 de
enero de 1996, 21 de abril y 3 de diciembre de 2001,
28 de diciembre de 2007 y 6 de junio de 2008).

Don Oscar otorgé testamento notarial abier-
to el 18 de noviembre de 1994, falleciendo el 4 de
diciembre del mismo afo. Las disposiciones testa-
mentarias fueron las siguientes:

«Primera.—Ordena que el pleno dominio del
tercio de libre disposicion de su herencia se destine
a la creacion de escuelas en los paises mds necesi-
tados de Hispanoamérica. La ubicacién y dotacién
se determinard por los albaceas que después desig-
nard, quienes decidirdn por mayoria, resolviendo,
ademds, con la mayor amplitud cuantas cuestiones
puedan surgir para el mejor cumplimiento del fin
que el testador persigue con este legado.

Segunda.—Instituye herederos por partes igua-
les a sus nombrados hijos, a los que sustituye vul-
garmente para caso de premoriencia con los des-
cendientes que dejaren.

Tercera—Nombra albaceas, contadores parti-
dores, a doia Angela, dofia Fitima y don Daniel,
que actuando conjuntamente dos cualesquiera de
ellos o los tres, a su voluntad, intervendrin aunque
los herederos estén de acuerdo en la realizacién de
particién y a quienes confiere cuantas facultades
necesiten para el desempeio de sus cargos, para lo
que tomardn posesion de los bienes hereditarios,
administrandolos; cobren y paguen cuantas canti-
dades deba percibir o abonar el testador por cual-
quier titulo o concepto, exijan y liquiden cuentas
que aprobarin; entreguen legados de todas clases;
retiren del Banco de Espafa, o de cualquier otro
banco, compaiia, sociedad o particular, los depdsi-
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tos en metdlico, valores o efectos ptblicos de todas
clases constituidos a su favor, incluso en cajas de
seguridad, asi como en saldos de las cuentas co-
rrientes o de crédito que el testador tenga abier-
tas.

Vendan toda clase de bienes muebles, inmue-
bles o participaciones indivisas de los mismos, en
el precio y las condiciones que estimen, pudiendo
también permutarlos. Cancelen, extingan y redi-
man, total o parcialmente hipotecas, censos, con-
diciones resolutorias expresas y demds gravimenes
de naturaleza real. Tomen a préstamo cuantas can-
tidades sean precisas para el mejor cumplimiento
de lavoluntad del testador, constituyendo garantias
de todas clases, incluso hipotecaria y pignoraticia.
Representen a la testamentaria en juicio y fuera de
él, asi como en las oficinas del Estado, comunidad
auténoma, provincia, municipio, compaiias, socie-
dades y particulares, en todos los asuntos que in-
teresen a la misma. Soliciten copias, testimonios y
certificaciones de toda clase de documentos y den
cumplimiento a todas las obligaciones contraidas
por el testador por documento publico o privado.
Insten y contesten toda clase de actas notariales.

Formalicen las operaciones e inventario, avaltio,
liquidacién, divisién y adjudicacién de la sociedad
conyugal en su caso, y de la herencia, y practiquen,
en fin, cuantos actos, gestiones y diligencias sean
precisas para el mejor y mds preciso cumplimiento
de la voluntad del testador, prorrogindoles el pla-
zo legal de un aflo, en dos afios mds.

Cuarta.—Prohibe la intervencién judicial en su
testamento y ordena que el hijo que la promoviere
quede reducido a su legitima estricta».

De las disposiciones testamentarias transcritas
resulta claro que el testador no prohibié a sus hijos
y herederos la particion, ni encomendé a los con-
tadores partidores que nombraba, y de los cuales
uno de ellos renunci6 a su cargo, su prictica. Sélo
dispuso que si sus herederos estaban de acuerdo en
realizarla, lo podian hacer «interviniendo» aqué-
llos, pero sin salirse en absoluto de la indefinicién
y vaporosidad que tiene el verbo intervenir. En de-
fecto, no dijo el testador el motivo ni en funcién de
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él concretaba las facultades de la «intervencién» de
los contadores partidores.

Cabalmente es el ultimo supuesto el que se ha
dado en esta litis. Los hijos y herederos del causan-
te junto con dos de los contadores partidores desig-
nados (dofia Angela y dona Fitima) son los que han
realizado y aprobado las operaciones divisorias de
la herencia, protocolizadas en la escritura publica
cuya nulidad se pide.

Ahora bien, la intervencién en la particién he-
reditaria de dofia Angela y dofia Fitima no altera la
naturaleza contractual de la misma: son los hijos y
herederos del causante los que en realidad parten
y adjudican los bienes hereditarios, y de acuerdo
con el articulo 1058 del Cédigo Civil, pueden dis-
tribuirlos de la manera que tengan por convenien-
te. Las susodichas dofia Angela y dofia Fitima no
se han opuesto ni formulado objeciones al modo
y manera con el que han procedido los herederos,
pues a ello se debe entender concretada su potes-
tad de «intervenir» en la particién que les conferia
el testamento.

Asi las cosas, no es razonable que la actora dona
Fitima, pretenda en este litigio la nulidad absoluta
o relativa de la particion por entender que el haber
hereditario se habia calculado erréneamente con
arreglo al articulo 818 del Cédigo Civil, pues a los
bienes dejados por el causante no se sumaron las
donaciones hechas en vida por €l a sus hijos y he-
rederos. Esta Sala ha declarado que la aprobacién
por los interesados de las operaciones particionales
pone término a las labores de los albaceas contado-
res partidores, «sin que les sea licito practicar nue-
vas operaciones que modifiquen o sustituyan a las
ya aprobadas aunque hayan incurrido en éstas en
errores de valoracién, omisiéon de bienes o adjudi-
cacién indebida, cuya enmienda, como el ejercicio
de las acciones que de ella se deriven corresponde a
los herederos» (Sentencia de 14 de febrero de 1952).
En la misma linea, también ha negado legitimacién
pasiva al contador partidor una vez efectuada la
particién, pues se extingue el «interés legitimo»
que le vinculaba a la misma (Sentencias de 15 de
julio de 1988 y 28 de mayo de 2004). Si todo ello se
dice respecto del contador partidor que ha desa-
rrollado sus funciones como tal hasta la particién,
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con mayor légica se ha de aplicar a un caso como el
litigioso en que la figura del contador partidor se ha
limitado a «intervenir» en una particién acordada
y llevada a la prictica por los herederos, en modo
alguno a partir, y son éstos los que pueden distri-
buirse la herencia como estimen conveniente, por
lo que no hay obstdculo legal para que, de comin
acuerdo, no computen como bienes de la misma las
donaciones que les hizo el causante.

Por la actora se hace hincapié también en las
facultades que tenia sobre el tercero de libre dispo-
sicién como fundamento de las pretensiones esgri-
midas en este juicio. Sin embargo, no hay nada que
justifique la nulidad de la particién.

En efecto, las personas facultadas para contar
y partir son ademds albaceas de la herencia, con
facultades para designar la ubicacién y dotacién
de las escuelas en Iberoamérica. En modo alguno
pueden atribuirse el tercio de libre disposicién de
herencia, el cual no fue legado por el testador a na-
die en concreto, sélo se limit a sefalar el destino
(creacién y dotacién de escuelas en Iberoamérica).
En estas circunstancias, no es dificil caracterizar a
la figura como una institucién modal, que puede
incardinarse en el articulo 797 del Cédigo Civil,
como institucién modal de los herederos. Todo lo
que no sea una accién para exigir a los mismos el
cumplimiento del modo testamentario estd fuera
del 4mbito de actuacién de los albaceas, y desde
luego, lo estd una accién dirigida a la nulidad de la
particién por error en el inventario, en el cual no
se computaron las donaciones, hechas por el cau-
sante en vida a sus hijos. Los albaceas aceptaron en
la particién el bien correspondiente para realizar
el destino marcado al tercio de libre disposicion,
pero no porque ellos mismos fuesen legatarios de
la cuota de dicho tercio, ni fuesen otra cosa que
interesados en el cumplimiento del modo.

Acusada la falta de legitimacion activa de la re-
currente para interponer este recurso, como antes
la demanda y apelacién, ha de desestimarse aquél,
confirmando la resolucién recurrida, aunque por
otros motivos distintos, que ya han quedado ex-
puestos. Con condena en costas en este recurso a
la recurrente.



JURISPRUDENCIA - TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

PENSION ALIMENTICIA

Extincién de la pensién alimenticia de la hija que abandoné sus estudios a los 16 afios,
colocindose voluntariamente en disposiciéon de poder trabajar en aquellas ocupaciones a
las que puede accederse desde dicha preparacién, y tuvo desde entonces varios trabajos de
poca entidad, abandonados voluntariamente, no habiendo acreditado que en la actualidad
lleve a cabo una busqueda activa de empleo, lo que supone que ella misma, con su
inactividad, ha creado esa situacion de necesidad.

Don Adolfo solicité en su demanda (de juicio de
divorcio contencioso y de modificacién de medidas
definitivas) que se declarase extinguida la pensién
de alimentos a favor de su hija mayor de edad Am-
paro, pretensién que basé en la alegacién de que
habfa abandonado voluntariamente sus estudios a
los 16 afios, y en la evidente posibilidad de encon-
trar trabajo para una persona joven en la sociedad
actual.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia
de Ejea de los Caballeros, con invocacién de los
apartados 3 y 5 del articulo 152 del Cédigo Civil,
declaré el cese de la obligacién del actor de pres-
tar alimentos a su hija. La resolucién partié de los
siguientes hechos acreditados: desde que puso fin
a su etapa académica, a los 16 afios, ha trabajado
menos de dos meses en total; figura como deman-
dante de empleo, pero no se ha justificado que
ademds de inscribirse en el INAEM, Amparo esté
llevando a cabo una bisqueda activa de ocupacion
laboral sin hallarla, mas bien parece que espera a
ser llamada para trabajar. En los tres trabajos que
ha tenido, ha cesado por lo visto voluntariamente
en ellos porque se llevaba mal con las encargadas.
Y considerando que si la hija del demandante no
tenfa un oficio era por falta de aplicaciéon o bien en
la bisqueda del mismo o en el desempefo de los
que habia encontrado, concluyé que esa situacién
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de necesidad es creada por la propia alimentista
con su inactividad.

La sentencia de apelacién revocé la sentencia
de instancia en cuanto a la extincién de la pension
de alimentos. En su fundamentacién juridica, alu-
di6 a la actual situacién del mercado laboral, poco
propicia para la adquisicién de empleo y en edades
como la de la alimentista; al principio de la solida-
ridad familiar y a su fundamento constitucional, y
al imperativo de interpretar las normas atendiendo
a la realidad social del tiempo en el que han de ser
aplicadas. Y tras razonar que al margen de la acti-
tud que pudiera mostrar la alimentista y que pueda
ser valorada en un momento posterior, esta situa-
cién no puede repercutir inicamente en contra de
la demandada, con la que convive la hija, sefiald
que lo que es incuestionable es que ésta no tiene la
suficiente independencia econémica para conside-
rar adecuada la supresion de la pensién alimenticia
sin que sea obsticulo para ello que la alimentista
haya adquirido la mayoria de edad (articulo 66.1 de
la Ley 13/2006).

La recurrente articula un inico motivo de ca-
sacion, en el que sin la adecuada separacién denun-
cia infraccién del articulo 66.1 de la Ley aragonesa
13/2006, de Derecho de la Persona, de los articulos
142y 152.5.° del Cédigo Civil, y asimismo del 93 del
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mismo cuerpo legal, si bien en su argumentacion
no especifica razones por las que entiende infrin-
gido este tltimo.

En cuanto al precepto aragonés citado, se ex-
presa en el recurso que el mismo exige para su apli-
cacion (por tanto, para que se mantenga el deber
de los padres de sufragar los gastos de crianza y
educacién) que concurran conjuntamente dos re-
quisitos: a) que el hijo no hubiera completado su
formacién profesional, y b) que no tuviera recursos
propios.

El derecho aragonés no contiene una regula-
cién completa de la obligacién de alimentos. No
obstante, el referido articulo 66.1, en sede del deber
de crianza y autoridad familiar, contempla el su-
puesto en el que el deber de los padres de sufragar
los gastos de crianza y educacién pervive a pesar
de que el hijo haya alcanzado la mayoria de edad o
emancipacién y siempre que concurra la circuns-
tancia indicada en el inciso final de la regla: que
sea razonable exigirles atin su cumplimiento y por
el tiempo normalmente requerido para que aquella
formacién se complete. Y el supuesto de hecho alli
previsto es, en efecto, que dicho hijo no hubiera
completado su formacién profesional y no tuviera
recursos propios para sufragar los gastos. El pre-
cepto pretende asi, dar respuesta a los problemas
que en la prictica plantea la situacion de los hijos
ya mayores de edad pero que carecen de autonomia
econdémica y de la formacién profesional necesaria
para conseguirla.

Por tanto, la obligacién de alimentos que la
sentencia dictada en el proceso de separacién im-
puso al padre, aun cuando no se extinga automa-
ticamente por el hecho de haber alcanzado la hija
la mayorfa de edad, no es ni puede ser por tiempo
indefinido, sino s6lo en tanto concurran las antedi-
chas circunstancias en las que se justifica la prolon-
gacion del deber de crianza y educacién. Otra cosa
serfa favorecer una situacion vital pasiva que pue-
de devenir —utilizando una expresién del Tribunal
Supremo— en un «parasitismo social». Por eso, esa
duracién hasta los 26 aflos que menciona el parrafo
segundo de la norma cuya infraccion se denuncia (y
en el que se apoya la parte recurrida en su escrito
de oposicion) sélo tendrd lugar cuando el hijo que
no ha terminado su formacién mantenga una acti-
tud diligente, porque de lo contrario deja de ser
razonable exigir a los padres sufragar sus gastos.

La sentencia aqui recurrida nada expresa a pro-
posito de los hechos acreditados de los que parte la
sentencia apelada, por lo que a tal resultancia ha de
estarse. Segun ésta, como ha quedado expuesto, a
los 16 afios la hija del actor decidié que no querfa
seguir estudiando una vez cumplido el periodo de
enseflanza obligatoria. Obtuvo trabajo en tres oca-
siones, y en las tres lo abandoné voluntariamente.

124

La juzgadora de instancia valora los hechos conclu-
yendo que la situacién de necesidad fue creada por
la propia alimentista, por lo que declara el cese de
la obligacién del padre (y para lo que contd, con-
tra lo que se afirma en el escrito de oposicién al
recurso, con datos suficientes). Y ello salvando la
posibilidad de que la hija pueda en el futuro y si se
dan los presupuestos para ello, ejercitar la accién
de reclamacién de alimentos frente a su padre (lo
cual estd previsto expresamente en el inciso final
del apartado segundo del repetido articulo 66).

Como se infiere de lo expuesto, Amparo optd
a los 16 afos por dar por completada su formacién,
con lo que voluntariamente se colocaba en dispo-
sicién de poder trabajar en aquellas ocupaciones a
las que puede accederse desde dicha preparacién. Y
seglin apreci6 la juzgadora, desaproveché las opor-
tunidades que tuvo de hacerlo. Asf las cosas, por un
lado no estaba en la situacién de tener que comple-
tar su formacidn; por otro lado la falta de recursos le
era imputable. En consecuencia, la sentencia acert6
al declarar extinguida la obligacion del padre.

Indicaremos, ademds, que la referida sentencia
se acomod¢ a la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo conforme a la que los alimentos a los hijos no se
extinguen por la mayoria de edad, sino que subsisten
si se mantiene la situacién de necesidad no imputa-
ble a ellos (asi, SSTS de 5 de noviembre de 2008, 28
de noviembre de 2003 y 24 de abril de 2000).

Por su parte, la sentencia de apelacién, como
ha quedado apuntado en el fundamento primero,
otorga relevancia esencial a la carencia de inde-
pendencia econémica como base para mantener la
pension de alimentos a pesar de que la alimentis-
ta alcanzé la mayorfa de edad, con invocacién del
articulo 66.1 de la LDP. Pero comienza el razona-
miento con la expresién: al margen de la actitud
que pudiera mostrar la alimentista y que pueda ser
valorada en momento posterior, con lo que prescin-
de (sin dar razones para ello) de las circunstancias
y hechos apreciados en la sentencia del Juzgado, a
las que superpone genéricas alusiones como la que
se hace a la actual situacién del mercado laboral,
dando por buena una inercia en la duracién de la
pensién que no tiene amparo en la ley.

Se ha producido de este modo la denunciada
infraccién del articulo 66.1 de la Ley Aragonesa de
Derecho de la Persona, que como hemos adelan-
tado no establece una prolongacién temporal del
deber de los padres de sufragar los gastos de sus
hijos mayores en cualquier caso de falta de inde-
pendencia econdmica, sino sélo cuando se dan las
circunstancias en ¢l previstas y que no concurrie-
ron aqui. Procede, en consecuencia, sin necesidad
de examinar las demds infracciones denunciadas, la
estimacidn del recurso, casando la sentencia recu-
rrida y confirmando la de la primera instancia.



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

GUARDA Y CUSTODIA

Habiéndose atribuido al padre la guarda sobre el hijo mayor y a la madre la concerniente
al hijo pequeiio, la diferencia de edad entre los hermanos merma la incidencia de su
separacion, atenuada por la convivencia en periodos de visitas y vacaciones.

La parte apelante recurre la sentencia de instan-
cia cuestionando sus determinaciones sobre los re-
gimenes de guarda y custodia y de visitas con los
hijos comunes, habiendo la resolucién atribuido al
padre la guarda sobre el hijo mayor Cristébal y a
la madre la concerniente al hijo pequefio Rogelio,
solicitando ésta que se le conceda la custodia de los
dos menores y subsidiariamente una ampliacién de
sus visitas y convivencia con Cristébal.

Por lo que respecta al pedimento principal, la
decision de la Juez de instancia, coincidente con
el criterio del Ministerio Fiscal, se ajusta escrupu-
losamente a los datos obrantes, el informe psico-
légico emitido tras el estudio del nicleo familiar
amplio, incluidos los abuelos paternos, sefiala que
los dos progenitores retinen condiciones aptas para
detentar la custodia, suponen un supuesto idéneo
para una titularidad compartida de la guarda de
no mediar el obsticulo de la distancia geogrifica
considerable entre los domicilios y concluye que el
marco mds adecuado para Cristébal es la perma-
nencia con su padre en Villayén donde vivié desde
su nacimiento en 1999 hasta las breves estancias
en 2007 y en 2008 en Oviedo aflorada ya la crisis
conyugal, teniendo alli su ambiente familiar y so-
cial, deseando claramente permanecer inmerso en
el mismo y revelando los informes de instituciones
municipales, sanitarias, escolares y parroquiales
una correcta atencién de sus necesidades y des-
envolvimiento de su personalidad, lo que presenta
ajustada la decisién impugnada maxime cuando la
diferencia de edad entre los hermanos merma la
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incidencia de su separacién, atenuada por la con-
vivencia en perfodos de visitas y vacacionales y
mds aun si los progenitores mantienen la postura
favorable a aquella hasta ahora adoptada, criterio
que no se contradice con la circunstancia de que
de manera cautelar en los procedimientos incoa-
dos en relacién con la quiebra marital (orden de
proteccién y medidas provisionales del proceso de
divorcio 184/2007 del Juzgado de Luarca archivado
por desistimiento de la accién tras reconciliacién
de los litigantes y medidas provisionales del pre-
sente proceso) se atribuyese a la madre la custodia
de los dos hijos pues las determinaciones por esen-
cia venian condicionadas por su cardcter urgente y
eficacia provisional en tanto se debatiese la cues-
tién en el proceso principal con plena posibilidad
de actividad argumental y probatoria.

La sentencia determind que los dos menores
pasarin un fin de semana alternativamente con
cada uno de los progenitores de manera que co-
incidan los hermanos y siendo el padre el encar-
gado de trasladar a los nifios de Villayén a Oviedo
y viceversa, solicitando la apelante la modificacién
de la medida de manera que tenga en su compa-
fifa a Cristébal tres fines de semana al mes y que el
cuarto, cuando el padre venga a Oviedo el viernes
a recoger a Rogelio y el domingo a reintegrarlo al
domicilio materno lo haga acompaiado de Cristé6-
bal para que la madre pueda verlo, peticién que el
Tribunal no reputa adecuada a los intereses prefe-
rentes de los menores cual expone el fundado es-
crito de oposicién al recurso del Ministerio Fiscal,
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aunque semejante régimen fue apuntado en el in-
forme psicoldégico supondria primero una indesea-
ble limitacién de la convivencia entre el padre y el
entorno de Cristébal —particularmente los abuelos
paternos— con Rogelio, al reducirla a un fin de se-
mana al mes, y segundo repercutiria seriamente en
la vida de Cristébal que tendria que desplazarse
todos los fines de semana desde Villayén a Oviedo
—tres fines de semana el viernes para regresar el do-
mingo y otro repitiendo el viaje de ida y vuelta el
viernes y el domingo—, régimen, dada la distancia
entre las localidades, que se presenta penoso y dis-
funcional para el menor, debiendo pues confirmar
la decision de instancia, no habiendo lugar a con-
templar la peticién alimenticia del recurso pues
venia condicionada a la atribucién a la madre de
la custodia sobre los dos hijos, coincidiendo con el
Ministerio Fiscal en que la peticién de que la ma-
dre sobre las 20 h pueda contactar telefénicamente
con Cristébal no es preciso que conste en el texto
de la sentencia al no haber mediado controversia
al respecto y sin perjuicio, en su caso, de las parti-

culares determinaciones puntuales que se puedan
interesar en tramite de ejecucién de la resolucion
y siendo manifiestamente razonable el escrito de
oposicién al recurso del esposo cuando indica
que la previsién de la recurrida sobre vacaciones
escolares de verano, Semana Santa y Navidad hay
que entenderla referida a la distribucién de todas
las vacaciones escolares por mitad, incluyendo las
fiestas de Carnaval citadas en la peticion del recur-
so de encuadrarse dentro del periodo vacacional.
Dentro de la peticién subsidiaria sobre visitas, el
recurso consigna también la peticién de «la mitad
de los festivos del afo», no atendible en su exten-
sién total por las consideraciones expuestas de dis-
tancia entre los domicilios, si bien la Sala estima
adecuado matizar el régimen de fines de semana
sefialando que cuando el dia inmediatamente ante-
rior o posterior sea festivo o un «puente» la convi-
vencia en dicho fin de semana se extendera para el
progenitor al que corresponde la estancia con los
menores a dichos dias festivos inmediatos al vier-
nes o al domingo.

GUARDA Y CUSTODIA

El padre viene diagnosticado de trastorno bipolar cuya trascendencia se ha de ponde-
rar en orden a su estabilidad emocional y la tensién que aparejan conflictos vitales, por
lo que no se estima adecuado atribuirle la custodia a pesar de que por su condicién de
jubilado tiene mds tiempo para atender al menor.

Empezando por la medida de guarda del menor el
recurrente aduce, basicamente, su capacidad e ido-
neidad para su atencién y que, dada su condicién
de jubilado y, por el contrario, la del otro progeni-
tor de trabajador activo, ha sido él quien de forma
mds continua se ha dedicado durante la conviven-
cia del matrimonio a la atencién del menor.

Sin embargo, el recurrente no pone en duda
las aptitudes de la recurrida para esos mismos co-
metidos, incluso, como bien resalta la sentencia
recurrida, en sede de medidas previas proclamé la
conveniencia de su atribucién a la adversa, siendo
ya dentro de este proceso, al ser interrogado, que
rectificé su opinién aduciendo los acontecimien-
tos dltimos vividos ya bajo el régimen de atribu-
cién de la custodia a la madre del menor, poniendo
en duda su capacidad, pero objeciones basadas en
apreciaciones personales ayunas de prueba y, por
tanto, cuestionables, a mds de que habremos de
considerar, en orden al interés del menor, tanto la

nueva situacién laboral y personal de la Sra. Noe-
mi como los padecimientos del recurrente; y asi es
que, segun se expone por aquélla y no se discute,
su lugar de residencia es el mismo inmueble donde
desarrolla su trabajo, lo que propicia el contacto
continuo con su descendiente y, de otro lado, el
recurrente viene diagnosticado de trastorno bipo-
lar cuya trascendencia se ha de ponderar en orden
a su estabilidad emocional y la tensiéon que apare-
jan conflictos vitales como el analizado, pues no se
puede ignorar que, en el curso de su enfermedad,
los problemas familiares llevaron a una agudizacién
de su sintomatologfa depresiva provocando labiali-
dad emocional con ideacién autolitica, y asi se dice
en el informe de 7 de enero de 2005 (incorporado
al juicio de faltas 453/07 unido a estos autos por
testimonio) emitido por el Hospital del Oriente de
Asturias y se repite en el relativo a su ingreso, de
nuevo, en el Hospital del Oriente de Asturias el 30
de octubre de 2007, donde vuelve a relacionarse la
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crisis personal del recurrente con problemas fami-
liares (también incorporado al testimonio del juicio
de faltas), dejindose constancia en el mds reciente
de 4 de diciembre de 2007 de su ingreso, en el afio
2005, en la Unidad Psiquidtrica del Valle del Nalén
de la presencia «a lo largo de este tiempo» de «cam-
bios bruscos con marcada irritabilidad y dificulta-

des de control de impulso» aunque, bien es verdad,
no ha manifestado descompensacién alguna en el
dltimo afo (dice el informe) «salvo una crisis de ca-
racteristicas ansiosas el 30 de octubre de 2007 a raiz
de decision de separacién matrimonial».

Por tanto, en cuanto a esto se desestima el re-
curso.

GUARDA Y CUSTODIA

Detectado un caso de alienacién por parte de la madre, aunque se mantiene la custo-
dia, se acuerda el ingreso de la menor en un centro de acogida por un plazo de tres
meses con la finalidad de que reciba la terapia y el control adecuado por parte de los
profesionales del Centro, inicidndose los contactos con el padre de forma progresiva y
suspendiéndose por el momento los contactos con la madre.

La sentencia de primera instancia acuerda el divor-
cio de los litigantes y adopta una serie de medidas
inherentes a dicha relacidn, entre ellas lo referente
a la guarda y custodia de la hija menor, patria po-
testad sobre la misma y régimen de visitas.

La mencionada resolucién atribuye la guarda y
custodia de la menor xxx, al padre, si bien por el
momento no se trasladard a vivir con él, encomen-
diandose temporalmente la tutela institucional de
la menor a la Administracién, traslddense a residir
a un Centro de Proteccién de la Junta de Anda-
lucia, concretamente al Centro de acogida Inme-
diata Indalo, donde recibird la terapia y control
adecuado por profesionales, del trastorno que pa-
dece, inicidndose los contactos con el padre de for-
ma progresiva, no permitiéndose la comunicacién
de la madre con la menor durante el primer mes,
después sélo se le permitird contactos telefénicos
y con la supervision del Equipo del Centro de Pro-
teccién; y si la evolucién es favorable, establece la
mencionada resolucién que la madre podrd visitar
a la menor. Pasados tres meses, la menor se podrd
trasladar al domicilio de los abuelos paternos sito
en Tabernas, debiendo salir el padre del entorno
de la familia extensa de origen durante dicho pe-
riodo que coincidird con las vacaciones de verano;
durante este tiempo la madre podrd comunicarse
con la menor los dias y horas que se sefialen, en el
Punto de Encuentro Familiar (PEF) de esta capi-
tal. Pasado el verano, la menor volvera al Centro
residencial de proteccién donde podrd ser visitada
por sus progenitores y si la evolucién es positiva,
la menor se trasladard a vivir con su padre, proce-
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diéndose a senalar en ese caso un régimen de visitas
a la madre.

Frente a lo acordado en la sentencia de prime-
ra instancia, se alza la demandada y el Ministerio
Fiscal, a través de sendos recursos de apelacion,
aduciendo la primera, como primordial motivo
de su recurso, la errénea valoracién de la prueba
practicada y solicitando la atribucién de la guar-
da y custodia de su hija menor xxx. El Ministerio
Fiscal interesa la misma asignacién de custodia a
la madre, pero una vez se haya normalizado la re-
lacién de la menor con su padre, momento en que
se establecerd un régimen de visitas a su favor. El
demandante, tras considerar que la Juez a quo ha
realizado una correcta apreciaciéon del material
probatorio obrante en las actuaciones, solicita la
integra ratificacién de la resolucién impugnada.

Parece necesario recordar un principio que es
elemental y basico y que ha de inspirar la adopcién
de cualquier medida concerniente a los menores,
cual es que su interés y beneficio debe prevalecer
sobre cualquier otro, incluido el de sus progeni-
tores; principio que se halla consagrado, con una
u otra formulacién, en la Declaracién de los De-
rechos del Nifio, en la Constitucién Espafola (ar-
ticulo 39), y en diversos preceptos del Cédigo Ci-
vil. Los articulos 92 a 94 del Cédigo Civil regulan
la situacion de los hijos en los supuestos de crisis en
el matrimonio de sus padres, pretendiendo la regu-
lacién legal la continuacion de las obligaciones de
éstos para con aquéllos y el beneficio o interés de
sus hijos como principal motivacién de las resolu-
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ciones judiciales, de tal manera que todo lo relativo
a los hijos menores del matrimonio debe resolverse
atendiendo al principio del beneficio e interés de
éstos, auténtico parte de conducta contenida en la
Declaracién de los Derechos del Nifio proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas de
20 de noviembre de 1959, cuyo preimbulo sefala
que la humanidad debe al nifio lo mejor que pueda
darle.

En definitiva, toda la normativa legal regulado-
ra de las medidas relativas a los hijos menores de
edad, estd informada por el criterio fundamental
relevante favor filii, de tal manera que los acuerdos
sobre dichos temas y como anteriormente se indi-
caba, habran de ser tomados siempre en beneficio
suyo; interés preponderante que debe ser atendido
aun mas en aquellos supuestos en los que la convi-
vencia con ambos progenitores no es posible por
la ruptura de la familia, pues lo prioritario es ga-
rantizar, ante todo, el interés material, moral y de
todo orden del menor, que debe prevalecer sobre
los deseos o intereses de los progenitores.

Pues bien con la vista puesta en el principio se-
flalado habremos de examinar si la sentencia de pri-
mera instancia evidencia de modo directo, patente
¢ inequivoco un error de valoracién de las pruebas
practicadas; es decir, si la valoraciéon del Juez de
Instancia es errénea, ilégica o conculca preceptos
legales o, en fin, si ha existido un ataque manifiesto
alas reglas del derecho o de la légica y la motivacion
de la sentencia recurrida es manifiestamente ané-
mala o absurda en todo aquello que es de relevancia
para lo que es objeto del proceso, que como hemos
indicado debe estar necesariamente incardinado a
la defensa de los intereses de la menor xxx.

Entendemos que en términos generales la sen-
tencia recurrida efectia una correcta valoracién de
la prueba practicada a la que nos iremos remitiendo
en algunos pasajes de los razonamientos juridicos
de la presente resolucién, pues consideramos que,
frente al criterio interesado y subjetivo de la recu-
rrente, deben prevalecer los resultados obtenidos
por la Juzgadora de la prueba ofrecida por las par-
tes y de la acordada de oficio por ella.

De acuerdo con ello, sobre la base de los infor-
mes psicoldgicos, de las Sefioras Xxx, XXX y XXX y
del resto de prueba documental, podemos precisar
y puntualizar lo siguiente.

.o La falta de contacto padre-hija, que se re-
monta pricticamente a la fecha de la separacion,
que tuvo lugar en el aflo 2003 cuando xxx adin no
habia cumplido 4 aos de edad.

2.° El dato realmente significativo de que los
distintos intentos para restablecer la comunicacién
y la relacién del padre para con su hija resultaron,
en todo momento, situacién y lugar, infructuosos.
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Ello ha quedado acreditado en autos mediante los
numerosos informes del PEF.

3.° La inexistencia de prueba alguna que pudie-
se acreditar que, salvo el incidente ocurrido el dia
1 de diciembre de 2003 que termind con sentencia
condenatoria para el padre por una falta de amena-
zas a una pena de multa y orden de alejamiento, el
padre hubiere en alguna ocasién maltratado, fisica
o psiquicamente ni a la menor, ni tampoco a la ma-
dre de ésta, la recurrente.

4.° La realidad de que xxx sufre un trastorno
adaptativo de ansiedad, teniendo fobia, animad-
version o temor hacia su padre, a cuya conclusién
han llegado todos los técnicos especialistas en psi-
cologia, que han tenido alguna participacién en el
proceso que aqui nos ocupa.

Sentado lo precedente, debe entrarse en el
andlisis de los medios de prueba practicados a fin
de poder determinar la causa o el origen de la fobia
que la hija de los litigantes presenta hacia su padre,
segln todos los informes psicoldgicos que se han
practicado en el juicio y que han coincidido en su
diagndstico de rechazo y resentimiento de la nifia
hacia su padre, aunque, a favor de una tesis u otra
—existencia o no de influencia y de manipulacién
materna—, en funcién de la parte litigante por la
que han sido propuestos.

Dicho esto, para este Tribunal goza de total im-
parcialidad el informe emitido por el Equipo Téc-
nico de Apoyo al Juzgado de Familia. Se manifiesta
en el mismo, obrante a los folios 795 y siguientes,
que la menor mantiene vinculos intensos con la fi-
gura materna y un rechazo intenso hacia la figura
paterna. La nifia en la entrevista a que fue sometida
hacia referencia de forma inconsciente y sin previa
intervencion de la evaluadora, a que tenia pesadi-
llas porque su padre xxx les amenazaba a su madre
y a ella, narrando la menor de manera espontinea
que a su padre nunca le va a perdonar porque ha
sido malo con ellas. Son manifestaciones impropias
de una nifia de su edad que lleva al equipo técnico
a concluir afirmando que desde el punto de vista
psicoldgico, la fuente alienadora para la menor la
representa la figura materna por lo que desde ese
aspecto serfa conveniente aislar a la menor de esa
fuente alienadora y del entorno familiar materno
durante un periodo de al menos tres meses.

Para este Tribunal, tampoco existe duda alguna
de que la figura materna es la fuente de alienacién
que ha potenciado la fobia hacia el padre. En efec-
to, entendemos que siendo cierto como mantiene la
recurrente que no consta en las actuaciones prueba
alguna que haya podido determinar que fuere ella
quien impidiese de forma voluntaria la relacién de
la hija con su padre bioldgico, sino que fue la nifia
la que se neg6 a ver y comunicar con el demandan-
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te, también es incierto que por mimetismo e iden-
tificacién con las posiciones de su madre, la menor
decidié no querer ver a su padre, y como su madre
se lo permitid, en vez de imponerse y convencerle
para que se relacionara con su progenitor, XXxX,
dado que ella no tiene mecanismos suficientes para
afrontar la separacién de sus padres, ha ido adop-
tando cada vez mds una actitud de evitar estar con
su progenitor, hasta el punto de que ha habido un
cambio de roles en la relacién materno-filial y en la
persona que debe imponer las normas, de manera
que la menor hace lo que le parece y la madre, para
evitar que aquélla sufra o se enfade, le hacia caso en
la negativa a estar con su padre.

No compartimos afirmaciones que se contienen
en el escrito de recurso y que se utilizan para inten-
tar conseguir la custodia de la menor. No parece
légico deducir como veridicas afirmaciones de la
menor hechas en las entrevistas efectuadas por los
técnicos relativas a situaciones de violencia del pa-
dre con la madre e incluso con ella, que dice vividas
«cuando se encontraba en la cuna»; pero menos aun
lo es que se recojan como ciertas y sobre ellas efec-
tuar un informe psicolégico. No cabe duda que la
imagen que recibe la menor de su padre (pregunta
que se hace la recurrente) es la que le proyecta su
madre. En este sentido se pronuncia con claridad el
informe de la Psicéloga Sra. xxx, pues no es expli-
cable que una nifa de tres afos, que desde esa edad
no tiene contacto con su progenitor, sin ayuda ex-
terna pueda sentir hacia su progenitor situaciones
de miedo, temor, etc., hasta el punto de sentir una
fobia a la figura paterna. Por eso compartimos la
afirmacién que se hace en la sentencia de prime-
ra instancia acerca de que si la recurrente hubiera
adoptado desde el primer momento de la ruptura
familiar un actitud verdaderamente colaboradora
por la que la menor pudiera relacionarse con su pa-
dre, fomentado el carifio y respeto de la hija hacia
su progenitor, evitando comentarios negativos so-
bre el padre, posiblemente de haber actuado asi, la
menor no mostraria, en la actualidad, ese rechazo
tan severo hacia el padre.

Es fundamental que los hijos de padres separa-
dos sepan cudl es el rol que les corresponde a éstos,
convirtiéndose ello en un reto para los hijos, cuando
en la vida de alguno de sus progenitores entra a for-
mar parte una nueva pareja sentimental, pues ésta
nunca debe ejercer de sustituto del padre o madre
bioldgicos, siendo tal cuestion esencial para que los
hijos tengan sus referentes parentales, bien estruc-
turados, cosa que, al parecer, no acontece en el pre-
sente caso, en que la actual pareja de la madre, era
denominada por xxx como «papd bueno», mientras
que a su padre biolégico la denomina «papd malo».

Al respecto, este Tribunal quiere significar que,
entre las varias funciones del progenitor custodio
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se encuentra la de lograr, fomentar y potenciar la
relacién de los hijos con el otro progenitor, para
que asi éstos puedan lograr un adecuado desarro-
llo psicolégico de su personalidad. La hija de los
litigantes debe conocer e interiorizar las figuras
que corresponden a sus padres biolégicos, tanto la
paterna como la materna, las cuales no deben ser
nunca sustituidas, ni suplantadas, por las de las
nuevas parejas sentimentales de uno u otro, como,
al parecer, ha acontecido en el caso examinado,
pues, al permitir la madre de xxx que diga «papi
bueno» a su actual pareja, no hace sino coadyuvar
a mantener la confusién relacional de la hija en lo
que se refiere a un dato tan trascendente, como es,
el saber sin duda alguna, quién es realmente su pa-
dre biolégico. Creemos que cada persona tiene un
rol concreto dentro de la familia, el cual debe que-
dar fijado y establecido con absoluta claridad para
la menor, quien debe asimilar que los respectivos
compaieros sentimentales de sus progenitores, por
bien que actien correctamente y muestren carifio
hacia ella, no son mds que la nueva pareja de su
padre o de su madre bioldgica y que estos tltimos,
tanto uno, como otra, nunca dejardn de ser ni per-
deran la condicién de progenitores.

En base a todo lo expuesto, con especial aten-
cién a la diligencia de exploracién de la menor, in-
formes e incidencias del Centro de PEF, e informe
del Equipo Psicosocial adscrito al Juzgado de Fami-
lia, estimamos que, con el fin de intentar solucionar
el problema que afecta a la menor, que no puede ser
otro que el poder lograr un adecuado desarrollo de
su personalidad, es indudable que para ello necesi-
ta relacionarse con su padre biolégico por lo que es
necesario apartarla al menos durante un tiempo del
foco de alienacion que padece que no es otro que el
que representa la madre. Por ello estimamos acer-
tada la solucién adoptada en la sentencia de prime-
ra instancia de confiar temporalmente la tutela a un
Centro de Proteccion de la Junta de Andalucia, en
concreto el Centro de Acogida Inmediata Indalo de
esta capital, debiendo ser llevada la menor a dicho
Centro por la madre tan pronto como sea posible y
seflale el Juzgado, adoptindose para dicha entrega
las medidas que el Juzgado ha prescrito. En dicho
periodo de tiempo en que permanezca la menor en
el Centro, que deberd coincidir con las vacaciones
de verano, se le prestard la terapia y tratamiento
adecuado por medio de los profesionales de dicho
Centro, estableciéndose los contactos con el padre
de forma progresiva, teniendo lugar la primera en-
trevista y la duracion de las mismas en funcién del
estado emocional de la menor segin prescripcién
de los profesionales que le atiendan. Las comuni-
caciones con la madre se iniciarin una vez que el
equipo del Centro lo estime oportuno, conforme a
las pautas que se dirdn en la parte dispositiva.
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Si transcurrido el periodo veraniego la evolu-
cién de la menor ha sido positiva a juicio de los pro-
fesionales que le atiendan y s6lo entonces, se podra
trasladar al domicilio de la madre quien recuperard
la guarda y tutela sobre la menor, estableciéndose
un régimen de visitas a favor del padre que se lleva-
rd a cabo siempre de forma tutelada, en el PEF, to-
dos los fines de semana, sibados y domingos, desde
las 10,30 hasta las 13 horas, debiendo dicho Centro
informar al Juzgado todas las incidencias que pue-
dan surgir en el cumplimiento del régimen de visi-
tas, hasta lograr que la situacién de la menor con su
padre se normalice y permitan una comunicacién
mads estable entre ellos en cuyo caso se deberd inte-
resar otro régimen normalizado de visitas.

Este Tribunal ha optado por confiar la guarda
y custodia a la madre, una vez transcurra el plazo
de estancia de la menor en el Centro de acogida,
atendiendo para ello, como no podia ser de otro
modo, al beneficio e interés de la misma, desde el
momento que consta en el informe de los técnicos

adscritos al Juzgado de familia que si bien es ne-
cesario aislar a la menor de la fuente alienadora y
entorno familiar materno durante un periodo, al
menos de tres meses, también lo es que se conside-
ra prioritario el mantenimiento de la menor en su
entorno de convivencia materno donde estd bien
integrada, con adecuado desarrollo a nivel escolar
y social. Bien es verdad que si estas medidas fallan,
debera procederse en la forma sefialada en la sen-
tencia recurrida, por lo que es fundamental que
los padres tomen conciencia de ello en beneficio
exclusivo de su hija, sometiéndose a los programas
sefialados en la mencionada resolucién y cuantos
mds estimen necesarios y le sean recomendados por
el Equipo Técnico del Centro de Proteccidn.

Una vez la madre recupere la guarda y custodia
de la menor, el padre deberi satisfacer en concepto
de pensién por alimentos a la menor la cantidad de
180 euros mensuales, mds la mitad de los gastos ex-
traordinarios que genere.

GUARDA Y CUSTODIA

La voluntad de los hijos no es decisiva a la hora de adoptar una solucién a estos con-
flictos, aunque deban ponderarse con atencién y mesura las razones esgrimidas por
ellos, lo que en el caso de autos conduce a relativizar su importancia, cuanto mas si se
tiene en cuenta su edad —de 10 y 7 afnos, respectivamente— con la inmadurez de juicio

que ello supone.

No habiendo accedido la sentencia a la modifica-
cién que interesaba el progenitor de los menores,
relativa al cambio de la guarda y custodia que ac-
tualmente ostenta la madre, en el recurso se alu-
de al error en la apreciaciéon de la prueba, pues se
afirma que el Juzgador ha tenido en cuenta sélo el
informe psicosocial, y ha descartado otros hechos
también acreditados, aludiéndose con ello a las
conflictivas relaciones entre los progenitores, a la
desatencién de la progenitora o al resultado de la
exploracion de los menores.

A tal efecto ha de sefialarse que los desacuerdos
y desencuentros entre los progenitores no son cau-
sa para alterar el régimen de guarda siempre que no
incidan en la relacién con los hijos, a cuyo efecto es
significativo que haya condena penal al recurrente
por infraccién de sus deberes relativos al pago de
los alimentos sefialados a los menores sin que cons-
te ninguna condena penal a la progenitora, y la des-
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atencién a la que se alude, consistente en la dificul-
tad de localizar telefénicamente a la progenitora,
es puntual y ocurrida bastante tiempo atras, faltan-
do la reiteracién que la convierta en habito con la
consiguiente afectacion del interés de los menores.
Por ultimo en cuanto al resultado de la exploracion
de los menores, ya sefialaba esta Sala en Sentencia
de 10 de noviembre de 2006 que la voluntad de los
hijos no es decisiva a la hora de adoptar una solu-
cién a estos conflictos, aunque deban ponderarse
con atencién y mesura las razones esgrimidas por
ellos, lo que en el caso de autos conduce a relativi-
zar su importancia, cuanto mas si se tiene en cuenta
su edad —de 10 y 7 afios respectivamente— con la in-
madurez de juicio que ello supone y la inexistencia
de rechazo frontal hacia la progenitora.

Por tanto, no existiendo razones que acrediten
un incumplimiento de sus funciones claro y patente
por parte de la progenitora que ostenta la guarda y
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custodia, cobra indudable relevancia el informe psi-
cosocial, cuyas conclusiones no es licito rechazar,
debiendo tenerse presente, como sefialaba esta Sala
en Sentencias de 10 de noviembre y 1 de diciembre
de 2006, que, por la dificultad de la materia, es la
propia norma la que remite a este tipo de medios
probatorios para orientar la decisién judicial, como
seflala el pdrrafo final del articulo 92 del Cédigo

Civil, de modo que si el Juez se ha acogido a las
conclusiones del mismo, no ha infringido las reglas
de la valoracién probatoria, ni parece que sea con-
trario a la sana critica seguir las conclusiones del
informe emitido por los especialistas adscritos al
Juzgado de instancia, de cuya imparcialidad y obje-
tividad no cabe duda, por lo que debe rechazarse el
recurso en este punto.

GUARDA Y CUSTODIA

Se otorga la custodia compartida si bien condicionando su efectividad a que el padre
fije su domicilio en la misma ciudad donde reside el menor.

Con la regulacién actual de la materia en nuestro
Cédigo Civil, la guarda y custodia compartida se
contempla como una medida de caricter excep-
cional si no existe acuerdo entre los progenitores
al respecto, aun con informe del Ministerio Fiscal,
pues en este caso la atribucion compartida no se
torna preceptiva para el Juez, sino que Ginicamente
se otorga a éste la facultad de acordarla (articulo
92.8 del Codigo Civil) en atencién a las circuns-
tancias y tomando siempre en consideracién el su-
perior interés del menor por encima de cualquier
otro.

Efectivamente, dispone el articulo 92.5 que «Se
acordari el ejercicio compartido de la guarday cus-
todia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres
en la propuesta de convenio regulador o cuando
ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del
procedimiento. El Juez, al acordar la guarda con-
junta y tras fundamentar su resolucién, adoptara
las cautelas procedentes para el eficaz cumplimien-
to del régimen de guarda establecido, procurando
no separar a los hermanos», y en supuestos de fal-
ta de solicitud conjunta por los padres, el articulo
92.8 dispone que «Excepcionalmente, aun cuando
no se den los supuestos del apartado cinco de este
articulo, el Juez, a instancia de una de las partes,
con informe favorable del Ministerio Fiscal, podrd
acordar la guarda y custodia compartida funda-
mentindola en que sélo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor», que
es el aplicable al caso de autos por cuanto nos en-
contramos en presencia de un proceso contencioso
en el que no se dan los supuestos del apartado cinco
ya que no han solicitado ambos padres el ejercicio
compartido de la guarda y custodia ni durante el
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transcurso del procedimiento han llegado al acuer-
do del ejercicio compartido de la misma.

Ahora bien, entendemos con la SAP de Barce-
lona de 20 de febrero de 2007, y éste es el criterio
de esta Sec. 9.2, que los beneficios del régimen de
custodia compartida, cuando se dan las circunstan-
cias favorables, son muy superiores a los eventuales
inconvenientes, reseidndose como tales beneficios
los siguientes:

«a) Se garantiza a los hijos la posibilidad de
disfrutar de la presencia de ambos progenitores,
pese a la ruptura de las relaciones de pareja, sien-
do tal presencia similar de ambas figuras parentales
y constituye el modelo de convivencia que mds se
acerca a la forma de vivir de los hijos durante la
convivencia de pareja de sus padres, por lo que la
ruptura resulta menos traumdtica.

b) Se evitan determinados sentimientos negati-
vos en los menores, entre los cuales cabe relacionar
los siguientes: miedo al abandono; sentimiento de
lealtad; sentimiento de culpa; sentimiento de nega-
cién; sentimiento de suplantacion; etcétera.

¢) Se fomenta una actitud mds abierta de los
hijos hacia la separaciéon de los padres que per-
mite una mayor aceptacién del nuevo contexto y
se evitan situaciones de manipulacién consciente
o inconsciente por parte de los padres frente a los
hijos.

e) Se garantiza a los padres la posibilidad de
seguir ejerciendo sus derechos y obligaciones in-
herentes a la potestad o responsabilidad parental
y de participar en igualdad de condiciones en el
desarrollo y crecimiento de sus hijos, evitando, asi,
el sentimiento de pérdida que tiene el progenitor
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cuando se atribuye la custodia al otro progenitor
y la desmotivacién que se deriva cuando debe abo-
narse la pensién de alimentos, consiguiendo, ade-
mads, con ello, una mayor concienciacién de ambos
en la necesidad de contribuir a los gastos de los
hijos.

f) No se cuestiona la idoneidad de ninguno de
los progenitores.

g) Hay una equiparacién entre ambos progeni-
tores en cuanto a tiempo libre para su vida personal
y profesional, con lo que se evitan de esta manera
dindmicas de dependencia en la relacién con los hi-
jos, pues en ocasiones el dolor y vacio que produce
una separacion se tiende a suplir con la compaifia
del hijo o hija que se convierte asi en la inica razén
de vivir de un progenitor.

h) Los padres han de cooperar necesariamente,
por lo que el sistema de guarda compartida favo-
rece la adopcién de acuerdos, lo que se convier-
te asimismo en un modelo educativo de conducta
para el menor...», afadiendo finalmente que «pues
si bien pueden existir dudas por la falta de acuerdos
y de consenso en el quehacer cotidiano, no hay que
olvidar, ni ignorar, que la conflictividad que puede
comportar la disparidad de criterios educativos y
de estilos de vida de los dos progenitores también
puede perjudicar al menor/a los menores en un
sistema de custodia exclusiva ... en los supuestos
de custodia compartida resulta prioritario para los
menores la presencia de las dos figuras parentales,
dado que les ofrece tranquilidad...».

Por otra parte, la guarda y custodia compartida
presupone, entre otras cosas, unas condiciones de
semejanza en los diversos 6rdenes de la vida, per-
sonales, sociales, culturales, etcétera, y un proyecto
en comun en lo tocante a la educacién y formacién
de los hijos. En el caso que nos ocupa, no se apre-
cian discrepancias relevantes en relacién con di-
chas condiciones. Consta también suficientemente
demostrado por la prueba practicada, que tanto la
madre como el padre estin completamente involu-
crados en el cuidado y atencién de la menor exis-
tiendo fuertes lazos afectivos entre la misma y sus
progenitores. Llegando ambos a flexibilizar en lo
posible sus horarios de trabajo para compatibilizar
su situacion con los requerimientos de la nifia, que
hoy en dia cuenta con 2 afios de edad.

En consecuencia, si ambos padres estin ca-
pacitados para el cuidado de su hija en exclusiva,
mejor defendido estard su derecho a un desarrollo
integral de su personalidad si puede contar razona-
blemente con la presencia por igual de sus progeni-
tores. Desde esta dptica se concluye que la maxima
proteccion del superior interés de la menor, sélo
puede obtenerse de esta forma. Este criterio es el
mismo que sigue manteniendo el Ministerio Fiscal,

cuando en su escrito de fecha 4 de febrero de 2009,
impugna la sentencia de instancia, solicitando la
adopcién de las medidas subsidiarias que fueron
interesadas por el demandante, dado que la prueba
practicada en la vista, pone de manifiesto que efec-
tivamente el padre puede hacerse cargo perfecta-
mente de la menor y ello con objeto de no privar
ni al padre del derecho a tener en compaifia a su
hija y sobre todo de la menor de poder disfrutar de
la figura paterna, no sélo a través de un régimen de
visitas, sino ademds mediante la convivencia.

Por ello, y porque aqui rige el principio del
favor filii, consagrado en el articulo 39 de la Cons-
titucién Espafola, asi como en la Ley Orgdnica
de Protecciéon Juridica de los menores de 15 de
enero de 1996 y sancionado por diversos Tratados
y Resoluciones de organizaciones internacionales
como la Convencién de los Derechos del Nifio de
la ONU de 29 de noviembre de 1989, 1a Resolucién
A 3-01722/1992 del Parlamento Europeo sobre la
Carta de los Derechos del Nifio y la Convencién
Europea sobre el Ejercicio de los Derechos del
Nifo de 19 de abril de 1996, al tiempo que inspira
numerosos preceptos del Cédigo Civil (artiulos 92,
93, 94, 151, 154, 158, y 170), por lo que si considera-
mos que el régimen de custodia compartida es el
mis beneficioso para la menor, al mismo tendran
que adaptarse los progenitores.

Ciertamente, un comportamiento responsable
de los padres redundard en beneficio de su hija,
pero si ese comportamiento va a ser o no es algo
que atn se ignora. Ahora sélo se conoce que ambos
progenitores aparecen como personas perfecta-
mente aptas para atender a su crianza. No existien-
do razén alguna para que ambos progenitores no
tengan el mismo derecho a compartir en un plano
de igualdad el tiempo de relacién con su hija. Es
de esperar que tengan suficiente juicio para adap-
tarse a la nueva situacién y no crear conflictividad,
que siempre devendrd en perjuicio de la menor. En
todo caso, el progenitor que interfiera en el correc-
to desarrollo integral de la menor, que no le quepa
duda de que sufrird las consecuencias penalizado-
ras previstas en el articulo 776.3.* de la LEC.

Ahora bien, una de las razones que fundamen-
talmente han decidido a esta Sala a otorgar el ré-
gimen de custodia compartida, es el compromiso
formalmente expresado por el recurrente de que
si se otorga la custodia compartida, fijarfa su do-
micilio en Elche. Por lo que, este especial régimen
se otorga esencialmente en funcién de que el re-
currente establezca su residencia en esta ciudad,
que es donde la menor tiene su familia mds directa
por parte de ambos progenitores y donde asiste a
la guarderia.
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De no cumplirse este requisito, la contraparte
podri interesar inmediatamente la modificacién de
medidas, solicitando la modificacién del régimen
establecido.

Admitida la custodia compartida, procede fijar
el régimen que debe regular la misma, siempre par-
tiendo de lo mds beneficioso para la menor.

En cuanto a las vacaciones de Semana Santa,
verano y Navidad, se aplicard el régimen progre-
sivo previsto en la instancia. El resto del tiempo se
aplicard el régimen ordinario semanal alterno, que
quedard interrumpido, sin posibilidad de recupe-
racion de dias de dicho régimen ordinario, duran-
te los periodos vacacionales. No obstante, dada la
corta edad de la menor, la semana que no esté con
el progenitor correspondiente, podrd ser visitada
por éste los miéreoles desde las 17 a las 20 horas.
El dia del Padre, el de la Madre, el del cumplea-
fos y Santo de cada padre, podrd el progenitor
correspondiente tener a la nifia desde la salida de
la guarderia/colegio hasta las 20 horas, y si no es
lectivo desde las 11,00 hasta las 20 horas. Este mis-
mo horario se aplicari el dia del cumpleaiios de la
menor, correspondiendo los afios pares a la madre
y los impares al padre.

Por lo que se refiere a los gastos, cada proge-
nitor deberd sufragar los gastos de manutencién
de la hija cuando la tenga consigo y en cuanto a
los demds gastos ordinarios y extraordinarios de la
menor, por el momento, deberan ser satisfechos en
un 60% por el padre y en un 40% por la madre,
dada la acreditada actual superioridad econémica
del primero, tal como se desprende de la documen-
tacién obrante en autos y asi se refleja en la propia
sentencia de instancia.

En cuanto a la atribucién del uso del domicilio
conyugal, dado el régimen de custodia compartida
establecido, el régimen de separacién de bienes y la
propiedad privativa que corresponde al recurrente
sobre dicho domicilio, no se hace especial atribu-
cién respecto del mismo. Siendo lo 1égico que el
padre establezca en dicha propiedad su domicilio
en Elche, pues es donde actualmente reside la me-
nor.

En cuanto a la pensién compensatoria, consi-
deramos ajustada la concedida en la instancia por
la razones alli expuestas.

Por todo lo expuesto, procede la estimacion
parcial del recurso interpuesto y la revocacién de la
sentencia apelada en todo lo que aqui se modifica.

GUARDA Y CUSTODIA

Siendo tanto los hijos como los padres de nacionalidad holandesa y habiendo surgido
la crisis al poco tiempo de trasladarse la familia a nuestro pais, se acuerda atribuir
la custodia al padre que ha vuelto a fijar su residencia en Holanda, ya que la madre
regenta un bar y carece de entorno familiar de apoyo.

Denuncia la demandada al motivar su recurso
contra la sentencia que acuerda atribuir al padre
demandante la custodia de los hijos habidos entre
las partes, error en la valoracién de la prueba sig-
nificando primero, que los menores en la diligencia
de exploracion manifestaron de manera inequivoca
su deseo de residir junto con la madre; segundo,
la idoneidad de ésta para ejercer la guarda de sus
hijos; tercero, determinados incumplimientos por
parte del demandante de los pronunciamientos
sobre alimentos y visitas que fueron recogidos en
el auto de medidas provisionales; y cuarto, que el
mero hecho de residir en Holanda no va a permitir
a los ninos el disfrute de relaciones familiares que
el actor ha tratado de hacer valer.
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Ninguno de los argumentos en que basa la de-
mandada su apelaciéon pueden llevar a la Sala a di-
sentir del ponderado y objetivo andlisis que se ha
realizado en la primera instancia de todas las cir-
cunstancias personales y sociales concurrentes y
relevantes para la decision, en el supuesto enjuicia-
do y en exclusivo interés de los menores, de cudl de
los dos progenitores puede proporcionar a aquéllos
la mejor atencién y el entorno familiar y social mds
idéneo para la cobertura de todas sus necesidades
afectivas y formativas; y toda vez que a la hora de
resolver sobre esta cuestion, no podia desconocerse
que toda la familia es natural de los Paises Bajos,
donde también los menores han vivido desde su na-
cimiento en 1995 y 1997, respectivamente, hasta el
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aflo 2005, en que los litigantes junto con sus hijos
decidieron instalarse en Espafa, siendo que al mes
siguiente de su traslado surgio la crisis de la pare-
ja que desembocé en el mes de noviembre de ese
mismo afio en la ruptura de la convivencia, mar-
chando al afio siguiente el demandante de nuevo a
Holanda. Quiere ello decir que los menores apenas
habian llegado a Espafia y comenzado su proceso
de adaptacién a la lengua y costumbres de este pais,
se vieron inmersos en un ambiente de conflicto fa-
miliar, precisamente en un momento en que la rela-
cién con los progenitores representaba un especial
sustento emocional, a falta de la proximidad de
cualesquiera otros parientes, como de vinculos de
amistad, aun en incipiente proceso de formacion,
en cuyo contexto, ciertamente, encuentran razo-
nable explicacién los problemas psicolégicos que
dichos menores vienen padeciendo y que reflejan
los informes elaborados por los servicios sociales
de Holanda, los cuales asimismo hacen referencia
a la enorme presion y responsabilidad que los nifios
sienten al tener que elegir entre la convivencia con
uno u otro coényuge.

Ello sentado, no podia estarse, sin mds, como
razona el Juzgador de la primera instancia que
practicé la prueba de exploracién de los menores,
a la altima manifestacién de éstos en el sentido de
preferir vivir con la madre, cuando con anteriori-
dad y en numerosas ocasiones también habian ex-
presado su preferencia por la custodia del padre;

sin que puedan resultar tampoco decisivos, a los
fines de resolver sobre esta cuestién, puntuales
incumplimientos en relacién con las medidas judi-
cialmente adoptadas y cuando los mismos se han
producido, de una u otra forma, por parte de ambos
progenitores, como resulta de las denuncias que re-
ciprocamente se han dirigido y que obran en autos,
estimdndose por ello criterio mas acertado a la ho-
ra de decidir, en la situacién actual, sobre el bie-
nestar de los menores, la consideracién del hecho
cierto de que la opcién materna significa la perma-
nencia de los nifios en un pais que les sigue siendo
ajenoy en el que sélo cuentan con su madre, quien,
ademds, regenta un negocio de bar y carece aqui de
un entorno familiar que pueda suplir su presencia
en las tardes y en los dias en que los nifios no estdn
en el colegio, que coinciden muchas veces con el
horario laboral de aquélla, mientras que la guarda
a cargo del padre representa la vuelta de los meno-
res a su tierra natal donde, ademds de resultarles
mucho mis ficil su desenvolvimiento en todos los
aspectos de su vida académica y social, cuentan con
un progenitor con mayor disponibilidad horaria (al
acabar el padre la jornada a las 16,00 horas) y con
la cercania de toda la familia paterna y materna, la
que pese a las alegaciones de la parte recurrente
en el sentido de existir entre sus miembros y tras
el divorcio de los litigantes un distanciamiento, es
muy probable, y de ser cierta tal circunstancia, que
a muy corto plazo podra anteponer a sus diferen-
cias, el beneficio de los menores afectados.

GUARDA Y CUSTODIA

La excesiva judicializacion de las relaciones entre los progenitores con respecto a la

menor, el elevado grado de conflictividad existente entre ellos, y la constatada actitud

de la madre reacia a permitir una adecuada y normalizada relacién de la menor con

su padre y hermanas mayores consanguineas, pese a las advertencias y apercibimientos

judiciales, desaconsejan el establecimiento de una custodia compartida.

Pese a los innegables efectos beneficiosos que, en
abstracto, podria comportar la custodia compartida
para el adecuado desarrollo intelectivo y afectivo
de la menor, dicho régimen no deja de tener carac-
ter extraordinario al basarse como regla general en
el consenso de ambos progenitores, y s6lo en casos
excepcionales y con el informe favorable del Mi-
nisterio Fiscal puede acordarse sin consentimiento
de ambos padres, en aras del interés superior del
menor.
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En el caso concreto enjuiciado, no media con-
senso de los padres litigantes, pero si concurre
informe favorable del Ministerio Publico; no obs-
tante, la excesiva judicializaciéon de las relaciones
entre los progenitores con respecto a la menor, el
elevado grado de conflictividad existente entre los
mismos, y la constatada actitud de la madre reacia
a permitir una adecuada y normalizada relacién de
la menor con su padre y hermanas mayores consan-
guineas, pese a las advertencias y apercibimientos



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

judiciales, desaconsejan el establecimiento de una
custodia compartida por periodos semanales, como
postula el Ministerio Fiscal, pues dicho régimen
corre el alto riesgo de convertirse en una fuente
continua y constante de problemas y conflictos,
que, lejos de rebajar la tensién en unas crispadas

relaciones, las agrave de manera irreversible en
perjuicio de la menor, verdadera victima de la crisis
que afecta a sus progenitores.

En consecuencia, el recurso de apelaciéon que
articula el Ministerio Fiscal no puede prosperar.

GUARDA Y CUSTODIA

El Equipo Psicosocial no ha detectado sindrome de alienacién parental en la menor,

pero si ha constatado la realidad de un conflicto de lealtad, con sensacién de culpa, en

la nina, y por ello debe ratificarse la atribucién al padre de la custodia de Felicidad,

como recomienda el informe del Equipo Psicosocial en aras de la estabilidad emocio-

nal de la propia menor.

La situacién emocional de desequilibrio y frus-
tracién de la madre, y la sintomatologia ansioso-
depresiva que la misma padece, segun se indica en
el informe de la psicéloga Sra. Jacinta, ha derivado
en una actitud obstruccionista y sistemdticamente
incumplidora —pese a los numerosos requerimien-
tos y advertencias judiciales— de la obligacién de
hacer posible el régimen de visitas paterno-filial,
motivadora de multiples denuncias y algunas con-
denas penales.

La referida actitud materna, unida a la necesi-
dad de establecer una relacién normalizada de la
menor con su padre, dieron lugar al cambio caute-
lar de la custodia de la hija comtn a favor del padre,
adoptado mediante Auto de 17 de marzo de 2008.
Dicho cambio cautelar respecto del convenio de
5 de septiembre de 2003 ha provocado una adap-
tacién plena e integracién positiva y rdpida de la
menor en el nicleo familiar de su padre, convivien-
do con éste y su conyuge, y con sus dos hermanas
mayores, pero al propio tiempo ha motivado una

disminucién de sus relaciones y contactos con su
madre y su hermano mayor uterino con el que se
habia criado.

Ciertamente el Equipo Psicosocial no ha detec-
tado sindrome de alienacién parental en la menor,
pero si ha constatado la realidad de un conflicto de
lealtad, con sensacion de culpa, en la nifia.

El cimulo de factores objetivos resefado, y la
consolidacién de la actual situacién de conviven-
cia de la menor con padre y hermanas, conducen
a la confirmacién de la resolucién combatida, al
haberse producido una modificacién relevante de
las circunstancias que inicialmente justificaron la
consensuada adjudicacién a la madre de la custodia
y guarda de la menor, de manera que debe ratificar-
se la atribucién al padre de la custodia de Felicidad,
como recomienda el informe del Equipo Psicoso-
cial en aras de la estabilidad emocional de la propia
menor, y sin perjuicio del amplio régimen de visitas
a favor de la madre recurrente.

REGIMEN DE VISITAS

El aumento de tardes con el padre, que poco anadiria a lo acordado, si que podra
suponer un trastorno para el desenvolvimiento de los menores, modificando lo que es
usual, de asistencia al colegio y estancia posterior en su domicilio.

La sentencia apelada establece un régimen de  régimen de visitas convencional, con un dia inter-

custodia y visitas de modo que aquélla quedaba
bajo la madre en el domicilio familiar y se fijaba el
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semanal, cuando el fin de semana no corresponda
al padre. Este recurre sin incardinar el recurso en
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infraccién de articulo alguno, mds bien, aunque
tampoco lo dice, aduce error en la valoracién de la
prueba. Hace un relato sobre cudl ha de ser el rol
del padre en los tiempos actuales para concluir en
que esté con ¢l tres dias durante unas tres horas,
o dos tardes a la semana que no coincidan con el
viernes; con lo que entiende se potenciaria relacién
padre-hijos. Sin desconocer que la fluidez de rela-
ciones positivas favorece los vinculos familiares, no
se ignora tampoco que éstos ceden ante el interés
de los menores, que prevalece sobre todos, de modo
que ante una situaciéon que deviene a anormal no se
puede anadir un plus de agravacién a la situacién

que ellos preferian. De este modo se ha de entender
que mientras los padres tienen derechos-deberes,
los de aquéllos prevalecen sobre este binomio, asi
lo recoge el Cédigo Civil, la Ley de Proteccién del
menor, la Convencién de Derechos del menor y en
suma toda la legislacion al respecto. El informe psi-
cosocial orienta en el sentido que lo ha decidido,
después, la sentencia apelada y ha de tenerse en
cuenta que el aumento de tardes con el padre, que
poco anadirfa a lo acordado, si que podrd suponer
un trastorno para el desenvolvimiento de los me-
nores, modificando lo que es usual, de asistencia al
colegio y estancia posterior en su domicilio.

REGIMEN DE VISITAS

No hay que olvidar que es el progenitor no custodio, el que de forma voluntaria ha
trasladado su residencia fuera de la localidad donde reside su hija, ocasionando con
ello unos gastos que deben ser por él costeados, debiendo igualmente asumir las con-
secuencias en cuanto a desplazamientos que conlleva el cumplimiento de derecho a

realizar las visitas.

En cuanto al segundo de los motivos del recurso
en los que la parte apelante solicita un pronun-
ciamiento expreso en cuanto a los gastos relativos
al coste que genera el desplazamiento de la me-
nor para que pudiera llevarse a cabo el régimen
de visitas acordado por el Juzgado, asi como un
pronunciamiento expreso que obligue a la madre
a trasladar a la menor al aeropuerto para poder
viajar en avién. No hay que olvidar que es el pro-
genitor no custodio, el que de forma voluntaria
ha trasladado su residencia fuera de la localidad

donde reside su hija, ocasionando con ello unos
gastos que deben ser por él costeados, debiendo
igualmente asumir las consecuencias en cuanto a
desplazamientos que conlleva el cumplimiento de
derecho a realizar las visitas como vienen acorda-
das en la resolucién judicial, sin que merezca re-
proche alguno, la resolucién recurrida tal y como
ha reconocido el Juzgador de instancia, recogien-
do los extremos pertinentes para garantizar el de-
recho de visitas del progenitor no custodio con su
hija menor de edad.

REGIMEN DE VISITAS

Es procedente el régimen de visitas establecido en funcién de que el hijo menor cum-

pla tres anos de edad.

La sentencia de divorcio dictada en la instancia
es recurrida en primer término en cuanto al ré-
gimen de visitas de la hija menor del matrimonio,
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Mar, nacida el 28 de diciembre de 2006. El recur-
so propone toda una serie de modificaciones a las
que no ha lugar, en esencia porque la sentencia ha
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diferenciado correctamente dos periodos: para el
primero, hasta que la nifla cumpla 3 afos, el Juz-
gado ha atendido precisamente a su menor edad, a
su mayor grado de vinculacién con la madre y, so-
bre todo, a las exigencias de la profesion del padre
como titular de un establecimiento de hosteleria
que tiene un alto grado de dependencia del turis-
mo, diferenciando en consecuencia las temporadas
de vacaciones del resto del afio; y a partir de los

tres afios el régimen que el Juzgado ha fijado es el
que puede considerarse ordinario ya que, en efec-
to, el matrimonio litigante y su hija no presentan
ninguna especialidad relevante y por tanto el régi-
men ha de establecerse en los términos en que es
susceptible de ejecucién judicial, sin perjuicio de
que los interesados puedan llegar a acuerdos sobre
las multiples cuestiones de detalle de la vida ordi-
naria que el recurso plantea.

REGIMEN DE VISITAS

Se establece como régimen de visitas y comunicaciones con el progenitor no custodio
durante los primeros tres meses, una hora a la semana, que coincidira con el horario
de visitas en prision, debiendo la madre conducir al menor al centro penitenciario, en
la puerta del cual sera recogido por el tio paterno o por persona que se designe quien
conducira al menor al encuentro con su padre y estara presente durante la visita.

Se establece como régimen de visitas y comuni-
caciones con el progenitor no custodio durante
los primeros tres meses, una hora a la semana, que
coincidird con el horario de visitas en prision, de-
biendo la madre conducir al menor al centro peni-
tenciario, en la puerta del cual serd recogido por el
tio paterno (si éste se prestase a ello) o por persona
que se designe, conducird al menor al encuentro
con su padre y estard presente durante la visita.
Posteriormente, si las visitas se desarrollasen con
normalidad, las mismas pasardn a durar un maximo
de dos horas semanales, siendo recogido y devuel-
to por el tio paterno a la madre en la puerta de la
prisién, pero no siendo ya necesario la presencia
del mismo en el trascurso de toda la visita. Dichas
visitas se podrdn interrumpir durante una semana
en el periodo navidefo, otra durante la Semana
Santa y un mes en verano, debiendo la madre prea-
visar a la parte contraria de dicha interrupcién con
al menos quince dias de antelacion.

Impugna la parte actora el régimen de visitas
establecido en la sentencia de instancia, alegando
que existen graves circunstancias que aconsejan la
suspension cuando menos temporal del régimen de
visitas a favor del padre. Estas circunstancias vie-
nen dadas por la situacién de preso convicto del
padre, siendo aconsejable en interés del menor la
supresion de las visitas al menos mientras se en-
cuentre en prision.

El derecho de visita, contemplado en el ar-
ticulo 94 del Cédigo Civil, en relacién con el 160
del mismo cuerpo legal, tiene por finalidad esta-
blecer relaciones de caricter mds estable de los
progenitores con sus hijos, permitiendo la estancia
y convivencia de aquéllos durante algin tiempo,
de ahi la expresion legal «tenerlos en su compaiia»
que recoge el primero de los preceptos citados, y
que se manifiesta como una facultad de la que no
puede ser privado uno de los padres por el hecho
de que no le haya sido otorgada la custodia y guar-
da de los hijos menores, al ser un derecho que sélo
excepcionalmente, y en atencién a razones funda-
das, puede ser limitado, debiendo los Tribunales
proceder a la determinacién de su contenido, en
cada supuesto concreto. En el caso sometido al
examen de esta Sala, la situacién del padre, de pre-
so convicto que tiene en este momento, no siendo
la situacién idonea para la relacién con el menor,
las pruebas practicadas en la litis y en especial el
informe emitido por la Trabajadora Social adscrita
a los juzgados de familia, que aconseja el estable-
cimiento de un régimen de visitas a fin de que el
menor tenga conciencia de quién es su padre, con-
sidera la Sala que debe mantenerse el régimen de
visitas fijado en la sentencia de instancia en interés
del propio menor.
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REGIMEN DE VISITAS

En el juicio quedé reconocido que el padre vive en una finca rastica donde la tinica
edificacion es una «casa de aperos», carente de servicios higiénicos esenciales. Por esta
razon resultan inadecuadas las pernoctas de la hija en dicho lugar.

Después de haberse divorciado por sentencia cuya
fecha no consta, pero que fue anotada en el Regis-
tro Civil el 29 de abril de 1994, los litigantes reanu-
daron la convivencia como pareja de hecho y tuvie-
ron otra hija, manteniéndose esta situacién hasta
la crisis que se ha solventado por el Juzgado con
la regulacion de medidas dictadas en aplicacién
analdgica de los articulos go y siguientes del CC.
Dichas medidas son impugnadas por ambas partes
mediante sendos recursos de apelacion.

La Sra. Visitacién recurre el régimen de visi-
tas establecido en relacién con la hija menor, con

argumentos que ciertamente son atendibles pues
en el juicio quedé reconocido que el padre vive en
una finca rastica donde la tnica edificacién es una
«casa de aperos», carente de servicios higiénicos
esenciales. Por esta razén resultan inadecuadas las
pernoctas de la hija en dicho lugar, pero entiende
la Sala que en lugar de modificar definitivamente
el régimen bastard con suspenderlas hasta que ex-
trajudicialmente, o en caso de disconformidad en
ejecucion de sentencia, el padre acredite residir de
manera permanente en una vivienda adecuada a las
necesidades de la nifa.

REGIMEN DE VISITAS

La presencia de la menor en los actos de violencia de género que motivaron la con-
dena del padre y las diversas incidencias en el cumplimiento del régimen de visitas
aconsejan la fijacion de un régimen restrictivo de unas horas a desarrollar en el punto
de encuentro.

La sentencia de instancia, estimando la demanda
de modificacién de medidas interpuesta por la ma-
dre, establecié como régimen de visitas del padre
con su hija la estancia con ella todos los sibados
de 17 a 20 horas en el Punto de Encuentro Fami-
liar. Esta resolucioén es recurrida por el padre con
solicitud de desestimacién integra de las pretensio-
nes de contrario y levantamiento de las medidas de
restriccion del régimen de visitas acordadas por el
Juzgado.

El recurso no puede prosperar ya que para con-
firmar y dar por reproducidas las razones expuestas
por la sentencia podria incluso ser suficiente con
enumerar los elementos de prueba documental
obrantes en las actuaciones, de los que resulta la
inconveniencia de cualquier ampliacién en el ré-
gimen fijado:
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A) Los hechos que dieron lugar a la condena
firme del apelante en el juicio oral nim. 472/2006
del Juzgado de lo Penal ntim. 3 de Alicante, cometi-
dos ambos en presencia de la menor y directamente
relacionado el primero de ellos con el régimen de
visitas (folios 13 y siguientes).

B) Las diversas incidencias en el cumplimiento
del régimen comunicadas por el servicio de Pun-
to de Encuentro, de quien es presumible la mayor
objetividad y cuyos informes son concordes en im-
putar al apelante la responsabilidad por ellas, parti-
cipando en algin caso al Juzgado su preocupacion
por la situacién de riesgo en que puede encontrarse
la menor (folios 37, 68 y siguientes, 104, 132 y si-
guientes y 172 y siguientes).

C) El informe del director del colegio al que
asiste la nifia, donde refiere faltas de asistencia y
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puntualidad imputables al padre, junto con otros
comportamientos de éste manifiestamente andma-
los (folios 109 y siguientes).

D) El informe de la psicéloga adscrita al Juzga-
do, Sra. Encarnacién, que se pronuncia por el mis-
mo régimen que ha establecido el Juzgado y que
no considera procedente su ampliacién sin una va-
loracién exhaustiva del apelante que permita dejar
constancia de su estabilidad emocional (folios 182
y siguientes).

Todos estos elementos fueron ratificados me-
diante la prueba testifical y pericial practicada en
el acto del juicio oral, siendo de destacar los ex-
tremos relacionados con esta dltima prueba. La pe-
rito judicial fue concluyente en la apreciaciéon de
claros signos de deterioro personal en el apelante
(«déficits cognitivo-conductuales de un proceso de
degeneracion progresiva que podrian suponer un
riesgo para la menor»); y si bien reconocié que no
podia profundizar con seguridad en este diagndsti-
co, las razones que dio para ello son en buena parte
imputables al propio apelante (dejar un ntimero
elevado de items sin contestar en los test, dar res-

puestas al azar, no facilitar una visita a su domicilio
cuando segun la perito es algo que normalmente
se concede sin dificultad, ete.). Y, aun cuando la
parte demandada present6 en el juicio a su propio
perito, Sr. Clemente, éste se limité a formular de-
claraciones genéricas sobre la problemdtica de las
crisis matrimoniales en relacién con los hijos y a
criticar el anterior informe, pero manifest6 no po-
der emitir una opinién concluyente sobre la situa-
cién personal del demandado y demds extremos
debatidos, por lo que poco se puede deducir de su
intervencion.

Todo cuanto se viene refiriendo es claramente
indicativo de una situacién de riesgo que, en virtud
del principio de favor filii consagrado por los ar-
ticulo 92 y siguientes del CC, aconseja restringir el
régimen de visitas en la forma realizada por el Juz-
gado, sin perjuicio de su posible ampliacién cuando
se justifique cumplidamente que dicha situacion se
ha superado. Por la edad de la menor no pueden
prevalecer frente a estas consideraciones sus mani-
festaciones en la diligencia de audiencia en el senti-
do de desear tener un trato mds frecuente e intenso
con su padre e incluso convivir con €.

REGIMEN DE VISITAS

Hasta que el menor supere el rechazo hacia el padre se fija un régimen de visitas res-
trictivo en presencia de alguno de los abuelos paternos.

Frente a la sentencia de primer grado, que estable-
ce como régimen de visitas paterno-filial, hasta que
el menor cumpla 14 afios, los domingos alternos de
10 a 15 horas en presencia de alguno de los abuelos
paternos y con recogida y reintegro en el domicilio
materno, interpone recurso de apelacién la madre
del menor, Sra. Marfa Angeles, interesando la sus-
pensién del régimen de visitas hasta que el menor
supere el rechazo de su padre, y subsidiariamen-
te el desarrollo de visitas tuteladas en el punto de
encuentro familiar; por su parte, el padre Sr. Luis
Angel impugna la resolucién apelada de contrario,
solicitando la fijacién de un régimen normalizado
sin presencia de terceros, pues los abuelos paternos
no pueden ser obligados a desplazarse desde Val-
verde del Camino hasta Carmona.

Aceptando el ponderado criterio del Ministe-
rio Fiscal, resulta procedente ratificar el régimen
de visitas que fija la Juzgadora de primer grado,
por ajustarse a Derecho y salvaguardar los intere-
ses del hijo menor de los litigantes, Eulogio nacido
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el 3 de febrero de 1995. Dicho régimen comporta
una prudente y paulatina reanudacién de las be-
neficiosas relaciones paterno-filiales en presencia
de los abuelos paternos, y su restablecimiento no
constituye una decision judicial caprichosa, arbi-
traria o infundada, pues toma en consideracién
el informe de la médico forense Sra. Natalia, los
dictimenes psicolégicos de los facultativos Sres.
Lorenzo y Rubén, y la propia exploracién judicial
del menor, pondera el derecho-deber del padre y
el interés superior del menor, que tiene suficiente
madurez y capacidad y no desea mantener rela-
ciones y contactos con su padre, y tiene en cuenta
el dilatado periodo temporal transcurrido desde
que, por Auto de 16 de febrero de 2006, recaido en
pieza separada de medidas provisionales, se acor-
dé la suspension cautelar del régimen de visitas,
fijado en la Sentencia de divorcio dictada el 11 de
noviembre de 2003. Por todo ello, sin necesidad
de reiterar argumentos expresados en la senten-
cia de primera instancia, y aun reconociendo que
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el régimen de visitas comporta incomodidades
para los abuelos paternos, procede desestimar
tanto el recurso de la madre como la impugnacién
del padre y confirmar la resolucién combatida

por sus propios razonamientos, sin hacer especial
pronunciamiento sobre las costas procesales de
alzada dada la indole personal de los intereses en
juego.

REGIMEN DE VISITAS

Aunque el padre sustrajo al hijo menor siendo recuperado posteriormente por la poli-
cia (no transcurrieron 24 horas) se considera procedente fijar un régimen de visitas
restrictivo con supervision del punto de encuentro.

Los litigantes tienen dos hijos, nacidos el 14 de oc-
tubre de 2004 y el 4 de agosto de 2007, y al cesar
su relacién de convivencia el Juzgado ha estableci-
do las medidas reguladoras relacionadas con ellos,
atribuyendo a la madre la guarda y custodia, sin ré-
gimen de visitas para el padre e imponiendo a éste
una pensién de alimentos de 150 euros mensuales
actualizables para cada hijo.

El recurso que interpone el padre solicita que
le sea reconocido derecho de visitas. Esta preten-
sion sélo ha de prosperar en parte. La esposa refiere
graves alteraciones en la conducta del apelante que
pueden redundar en claro perjuicio de los menores
y que, de ser ciertas, impedirian desde luego el ré-
gimen ordinario que solicita el recurso. Como bue-
na parte de estos hechos se habrian producido en el
ambito privado de relacién de los interesados es 16-
gico que no haya prueba cumplida de ellos, aunque
los referidos a su conducta publica, visitas al co-
legio, etc., si que hubieran podido acreditarse con
cierta facilidad. Pero en todo caso si hay una seria
indicacién de la veracidad de estas imputaciones en
la sentencia dictada por el Juzgado de Instruccién
nim. 6 de Orihuela en las Diligencias Urgentes

nim. 204/2005, que, ademds de una agresién a la
demandante, declara probado que «el acusado acu-
di6 al domicilio de la victima, del cual sustrajo a la
hija comun, si bien el tiempo de ausencia fue infe-
rior a las 24 horas, al ser recuperado el menor por
los agentes de la Policia Local que procedieron a la
detencién del acusado». Es obvio que conductas de
este tipo no permiten confiar al apelante la custodia
de los hijos por el tiempo necesario para el régimen
de visitas. Pero teniendo en cuenta que al parecer
no se han producido otros hechos graves que hayan
determinado la privacién de la patria potestad, y
la corta edad de los hijos, entiende la Sala que no
cabe privar al apelante de toda relacién con ellos,
pues dicha privacién, aun transitoria, equivaldria
con gran probabilidad a anular para siempre toda
relaciéon paterno-filial. Por tal razén parece opor-
tuno fijar un régimen sumamente restringido y ro-
deado de las mayores cautelas de seguridad, en los
términos que se dirdn en el fallo, sin perjuicio de la
posibilidad de que este régimen sea modificado, en
un sentido o en otro, en funcién de la evolucién de
las relaciones familiares.

VIVIENDA FAMILIAR

Es de aplicacion el parrafo primero del articulo 96 del CC y procede atribuir la vivien-
da a la madre con la que convive la hija menor de edad. La limitaciéon del uso a diez
anos no parece acorde con el precepto, que no sujeta dicho uso a ningin condicio-
nante y cabe la probabilidad de que, pasado dicho plazo, atin las hijas o alguna de ellas
tenga necesidad de mantener la convivencia con la progenitora.

Senala esta Sala en Sentencia de 27 de febrero
de 2008 que tanto el articulo 96 como el 103 del
Cédigo Civil acuden, para la atribucién de la vi-

vienda familiar, al criterio del acuerdo entre los
cényuges aprobado por el Juez, lo que se justifica
en que, prescindiendo de anteponer los meros de-
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seos personales a las circunstancias objetivas que
concurren en el caso, son los propios interesados
los que conocen las circunstancias concurrentes y
el mejor medio de satisfacer esa necesidad vital de
vivienda al que la separacién y ruptura del matri-
monio aboca a los conyuges, de modo que la inter-
vencién judicial para el caso de que no se obten-
ga ese acuerdo, es subsidiaria, acudiendo la ley al
principio o criterio objetivo del interés familiar mas
necesitado de proteccién, que ha de desprenderse
de una ponderacién de todas las circunstancias que
concurren en el caso.

Este interés mas necesitado de proteccion es el
de los hijos menores, y por ello que el articulo 96
en su primer pdrrafo, cuando hay hijos, la atribuye
a éstos y al cényuge en cuya compaiia queden, se-
nalando el parrafo segundo que, cuando alguno de
los hijos queden en compaifia de uno y los restantes
en la del otro, el Juez resolverd lo procedente.

Y continuaba diciendo dicha sentencia, con-
templando a los hijos mayores de edad dependien-
tes de sus progenitores, a los que no hace referencia
expresa el precepto legal, que «existe discrepancia
en la jurisprudencia de las Audiencias Provincia-
les sobre el alcance de la previsién legal, pues hay
sentencias que incluyen en el precepto a todos los
hijos incluso a los que sean mayores (Sentencias de
las AP de Valencia de 25 de abril de 2002, de Sevilla
de 18 de noviembre de 2004, de Barcelona de 20
de abril de 2005 o de Madrid de 14 de febrero de
2000), en tanto otras consideran que sélo estan in-
cluidos los menores de edad (SAP de Cérdoba de 9
de abril de 2002, de Asturias de 13 de mayo de 2003
o la de Girona de 11 de abril de 2005)». Esta Sala, en

Sentencia de 7 de septiembre de 2007, se adscribié
a esta ultima posicién, y por ello que recondujo la
cuestion a la prevision legal del parrafo tercero del
articulo 96 del Cddigo Civil, esto es a la atribucion
de la vivienda al conyuge cuyo interés se considere
mds necesitado de proteccién, afirmindose en la
Sentencia de esta Sala de 6 de junio de 2008 que
uno de los elementos a valorar era la circunstancia
de que convivan con el cényuge hijos mayores de
edad que carezcan de recursos en las circunstan-
cias que los hacen acreedores de la pension alimen-
ticia, a menos que concurran circunstancias que
aconsejen otra cosa.

En el caso contemplado, existen en el matri-
monio tres hijas, dos de ellas mayores de edad y
otra que ya ha cumplido los 17 afios, por lo que es
de aplicacion el parrafo primero del articulo 96 y
procede atribuir la vivienda a la madre con la que
convive la hija menor de edad. La limitacién del
uso a diez aflos no parece acorde con el precepto,
que no sujeta dicho uso a ningtn condicionante y
cabe la probabilidad de que, pasado dicho plazo,
atn las hijas o alguna de ellas tenga necesidad de
mantener la convivencia con la progenitora, por lo
que el uso ha de someterse a la posibilidad genérica
del articulo 91 in fine del Cédigo Civil, de modo que
debe dejarse sin efecto tal condicionante temporal,
y una vez las hijas abandonen la convivencia con la
progenitora o dicha convivencia no fuere necesa-
ria por contar dichas hijas con medios econémicos
propios para cubrirla, podra valorarse dicha modi-
ficaci6n a los efectos de la atribucién de la vivienda
familiar a cualquiera de los cényuges, y dejando
siempre a salvo el acuerdo entre ellos.

VIVIENDA FAMILIAR

Aunque exista una posibilidad cierta de que la esposa adquiera una vivienda para residir
con los hijos, procede atribuirles el uso de la vivienda familiar, dado que aquella compra
depende del dinero que obtenga en la liquidacion de gananciales.

Los preceptos de derecho de familia, en cuanto se
refieren a menores, son de orden publico ius cogens,
o derecho necesario, por lo que prima el principio
del favor filii, no estando sujetos los tribunales a las
peticiones de las partes. El articulo 96 del Cédi-
go Civil preceptiia: «En defecto de acuerdo de los
cényuges aprobado por el Juez, el uso de la vivien-
da familiar y de los objetos de uso ordinario en ella
corresponde a los hijos y al conyuge en cuya com-
paiia queden».
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Los hijos son tres, nacidos el 21 de abril de 1987,
18 de marzo de 1993 y 9 de enero de 2000. No existe
acuerdo de los conyuges en relacién con el uso del
domicilio conyugal, sino tnicamente la manifes-
tacién de que «Ambas partes se autorizan a vivir
en distintos domicilios, con absoluta libertad para
regir sus personas y sus bienes, conforme mejor le
interese y ello, sin que ninguno pueda inmiscuirse
en la vida del otro».
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No se ha probado que la madre haya adquirido
una vivienda para vivir con sus hijos, afirmando ella
que habita con ellos en casa de sus padres, si bien,
estos, se encuentran dispuestos a enajendrsela, pero
para ello dice precisa la liquidacion de la Sociedad

Legal de Gananciales y la percepcién, como conse-
cuencia de la misma del 50% que le corresponda.
Hemos, por tanto, de atenernos al contenido impe-
rativo del articulo 96, parrafo primero, del Cédigo
Civil.

VIVIENDA FAMILIAR

Atribuida la guarda y custodia de la hija menor comun al padre, debe estarse al interés de
la hija menor, que no es otro que la atribucion de la vivienda familiar, sin que deba mover
esta atribucion ex lege, motivaciones de un supuesto mayor interés digno de proteccion
al conyuge que queda solo habiendo hijos comunes, pues, en cualquier caso, el padre no

reside en vivienda propia.

Frente a la Sentencia dictada con fecha 7 de no-
viembre de 2008, por el Juzgado de Primera Ins-
tancia numero Seis de Elche, en el Juicio de Di-
vorcio niimero 646/08, que declaré el divorcio de
los cényuges y acordd las medidas definitivas, se
alza ante esta instancia el demandante don Aure-
liano, en solicitud de que se revoque la sentencia y
se otorgue el uso de la vivienda familiar al mismo,
junto con su hija menor por ser el interés mas nece-
sitado de proteccidn, a cuyo recurso se ha opuesto
el Ministerio Fiscal y la demandada, solicitando la
integra confirmacién de la sentencia en todos sus
extremos, con imposicion de las costas de la alzada
al apelante.

Interpuesta demanda de divorcio, por don
Aureliano, contra su esposa doila Paloma, quienes
contrajeron matrimonio en 9 de julio de 2004, y de
los que nacié una hija, Marfa Cristina, que al tiem-
po de la demanda contaba con seis afios de edad,
por Sentencia de fecha 7 de noviembre de 2008, se
declaré el divorcio de los cényuges, adoptindose
las medidas definitivas correspondientes, entre las
que se atribuy6 la guarda y custodia de la menor a
su padre, y se atribuyé el uso de la vivienda fami-
liar, sita en Santa Pola, a dofia Paloma, hasta que se
proceda a la disolucién de la copropiedad existente
sobre el mismo, y es frente a la exclusiva medida de
atribucién de la vivienda, respecto de la que se ar-
ticula por el demandante este recurso, interesando
se le atribuya al mismo y a su hija menor, el uso de
la vivienda familiar como se ha dicho.

Y dispone el articulo 96 del Cédigo Civil, que
«En defecto de acuerdo de los cényuges aproba-
do por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de
los objetos de uso ordinario en ella corresponde a
los hijos y al cényuge en cuya compaiia queden»;
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establece asi el Codigo Civil que el uso de la vi-
vienda familiar se determinara en primer lugar por
acuerdo de los cényuges aprobado por el juez, bien
sea en convenio regulador o en acuerdo especi-
fico ad hoc para este punto, y en segundo lugar y
a falta de acuerdo, se establece un triple criterio,
siendo el primero el atribuir la vivienda a los hijos
y al cényuge en cuya compafia queden; un segun-
do supuesto para el caso de que los hijos queden
separados, unos en compaiia del padre y otros en
la de la madre, y por fin un ultimo criterio para el
caso de no existencia de hijos. Como dice la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de
1999, «el derecho del uso de la vivienda, toda vez
que, haciendo suyas la Sala tales razones, a) dicho
derecho surge, mientras no hay liquidacién de la
sociedad de gananciales, en favor casi exclusivo de
quienes estin mds necesitados, en este caso los hi-
josy el conyuge con quien conviven...». Y asi, en el
presente supuesto, atribuida la guarda y custodia
de la hija menor comuin al padre, debe estarse al
interés de la hija menor, que no es otro que la atri-
bucién de la vivienda familiar, sin que deba mover
esta atribucion ex lege, motivaciones de un supuesto
mayor interés digno de proteccién al cényuge que
queda solo habiendo hijos comunes, pues en cual-
quier caso, el padre no reside en vivienda propia,
por lo que en consecuencia de todo lo anterior,
procede estimar el recurso de apelacién y revocar
la sentencia en el sentido de atribuir el uso de la
vivienda familiar, sita en Santa Pola, a la hija y al
padre en cuya compaifia queda, y a todo ello con
la misma particularidad temporal establecida en la
sentencia, esto es hasta que se proceda a la disolu-
cién de la copropiedad existente sobre el mismo.
En su consecuencia, debemos estimar el recurso y
revocar la sentencia en los términos dichos.
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VIVIENDA FAMILIAR

Si en el convenio regulador aprobado por la sentencia de separacion se pacté el uso del
domicilio familiar por tres afos, aunque los hijos sean aiin menores de edad la sentencia
debe ejecutarse en sus propios términos.

El pedimento principal del recurso de apelacién
interpuesto por la Sra. Fitima contra el auto que
desestimé la oposicion frente al despacho de ejecu-
cién no puede prosperar en atencién a las siguien-
tes razones: 1.2) La Sentencia de divorcio de 26 de
diciembre de 2000 aprobé el convenio regulador
de sus efectos, en el que se acordd que el dia 1 de
julio de 2007 dofa Fitima perderia el derecho de
uso de la vivienda familiar, en compania de sus tres
hijas, y deberia dejarla libre; ciertamente en la re-
ferida fecha las tres hijas de los litigantes continua-
rian siendo menores de edad, no obstante lo cual
el convenio en el que ambos progenitores pactaron
libremente la limitacién temporal del uso de la vi-
vienda fue visado por el Ministerio Fiscal y homo-
logado por el Juez de Familia; 2.2) El plazo de ca-
ducidad de cinco anos que establece el articulo 518
de la LEC no puede computarse desde el dictado
de la sentencia de divorcio, como pretende la parte
apelante, sino desde el 1 de julio de 2008, fecha de
expiracién del plazo de duracién del derecho de
uso convencionalmente atribuido a la madre y a las
tres hijas convivientes con ella, que representa el

momento en que puede instarse la ejecucion de lo
acordado.

Irrelevante resulta que en la vivienda en cues-
tién resida esporadica o continuadamente la actual
pareja de la Sra. Fitima, al igual que la edad de las
hijas comunes de los contendientes, sin que este
Tribunal pueda entrar en consideraciones éticas y
personales en torno a la actitud del padre respecto
de sus hijas, y a la situacién en que éstas puedan
quedar.

El motivo de apelacién articulado con caricter
subsidiario deber ser acogido, por cuanto la rigu-
rosa aplicacion del articulo 561.1.1°, parrafo segun-
do, de la LEC debe ceder excepcionalmente en
un supuesto como el de autos, en el que, a conse-
cuencia de un convenio entre los progenitores, las
hijas menores han de desalojar la vivienda familiar,
lo que justifica y explica la oposicién de la madre
con quienes aquéllas conviven, midxime cuando el
desalojo de la vivienda estd encaminado a la enaje-
nacién de la misma y al reparto del precio que se
obtenga, y cuando la operatividad de la caducidad
de la accién ejecutiva genera dudas de caricter ju-
ridico.

VIVIENDA FAMILIAR

Se modifica el uso de la vivienda a favor del esposo dado que su interés es el mas necesi-
tado de proteccion puesto que tiene una nueva pareja de la que préoximamente va a tener
descendencia, teniéndose en cuenta, ademas, que la esposa pasa la mayor parte del tiempo
en casa de sus padres. Dicho uso se atribuye por plazo de dos anos.

La tnica cuestion debatida en el presente recurso
es la relativa a la atribucién de la vivienda familiar
de los litigantes, que la sentencia de instancia ha
otorgado al esposo por considerar su interés mds
digno de proteccién.
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A tal efecto conviene exponer, segin resulta
de la prueba, que por Sentencia de separacién de
8 de julio de 2002 se atribuyé la vivienda familiar a
la esposa, a virtud del acuerdo entre las partes para
que se elevaran a definitivas las acordadas provi-
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sionalmente en Auto de 20 de febrero de 2002,
segln reza literalmente dicha sentencia. La esposa
ha continuado habitando la vivienda familiar des-
de entonces planteindose la demanda de divorcio
en la que pedia se mantuviera dicha medida y se
abonaran por mitad las cuotas del préstamo hipo-
tecario que gravaba la misma. Al contestar el de-
mandado, pidié se atribuyera por mitad, dado que
en la vivienda podian habitar ambas partes con
independencia, en cuyo supuesto la carga hipote-
caria se satisfarfa por mitad y, en otro caso, se ad-
judique a uno de ellos quien abonara las cuotas del
préstamo hipotecario por entero. El demandado
habita, en compafia de su nueva pareja de la que
espera un hijo, en una casa de un familiar cedida
por éste y en precarias condiciones de habitabili-
dad, en tanto la esposa habita el domicilio familiar
si bien la mayor parte de la jornada la pasa en casa
de sus padres.

La actora alega en primer término la incon-
gruencia de la sentencia, dado que ha otorgado mds
que lo pedido, afirmando a tal efecto que el deman-
dado no ha interesado su atribuciéon, circunstancia
que no puede acogerse, pues de la contestacion a
la demanda (Hecho Cuarto, apartado 1, folio 29) se
desprende que se interesé sobre la vivienda fami-
liar una peticién de atribucién conjunta de dicha
vivienda, por ser susceptible dicho inmueble de
ser habitado por ambas partes con independencia,
o, subsidiariamente «se atribuyera a uno de ellos»,
con la correlativa obligacién de pago de la cuota
del préstamo hipotecario, y aunque ello pudiere
apuntar posiblemente a una peticién propia de la
liquidacién de la sociedad de gananciales, patente
es que no nos encontramos ante este procedimien-
to y por ello que hay que entender dicha peticién
en sede de proceso matrimonial, esto es, de atribu-
cién del uso de la vivienda familiar, por lo que no
existe la incongruencia que se denuncia al atribuir-
sela al esposo.

Como la decisién recurrida implica una modifi-
cacién de medidas, dado que la vivienda se atribu-
y6 a la esposa, ha de significarse que toda modifica-
cién debe venir justificada suficientemente pues el
articulo g1 del Cédigo Civil dispone que «podrin
ser modificadas cuando se alteren sustancialmente
las circunstancias». A tal efecto, decia esta Sala en
Sentencias de 16 de marzo y 1 de junio de 2007,
recogiendo los criterios expuestos por esta Audien-
cia Provincial en Sentencias de 22 de diciembre de
1993, 25 de septiembre de 1996 y 3 de octubre de
2001 que «la pretensién modificativa, sustentada
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en el articulo g1 del Cédigo Civil, exige una cum-
plida prueba de esa variacién que, por necesidad
legal de ser «sustancial», no debe ser circunstancial
o coyuntural sino permanente y ademds de cierta
entidad y trascendencia econémica, y acaecida con
posterioridad y no constituida con voluntad frau-
dulenta».

La sentencia de instancia ha valorado funda-
mentalmente dos circunstancias: el uso esporidico
que la actora hace de la vivienda, (lo que no es
totalmente cierto habida cuenta que lo acreditado
es que pasa la jornada con sus padres, lo que en
cierto modo se justifica al constituirse en familia
monoparental) y el hecho de que el demandado
tenga nueva pareja, la cual estd embarazada y ha-
bite una vivienda de un familiar en precarias con-
diciones. Esto ultimo supone, efectivamente, un
cambio de circunstancias, pues como sefialaba esta
Sala en Sentencias de 7 de septiembre de 2006y 18
de enero de 2008, la obligacién de atender las ne-
cesidades de un nuevo hijo «es considerado por la
mayoria de las Audiencias Provinciales como una
alteracion sustancial de las circunstancias (Sen-
tencias de las Audiencias Provinciales de Vizcaya
de 11 de julio de 2002, Huelva de 27 de febrero de
2003, Barcelona de 5 de marzo de 2003, Badajoz de
3 de abril de 2003, Sevilla de 2 y 10 de diciembre
de 2005, Cérdoba de 29 de septiembre de 2005, y
La Coruiia de 5 de octubre de 2005), cuanto mds
si se advierte que la esposa cuenta con una red fa-
miliar de apoyo suficiente para cubrir su necesidad
de vivienda.

Sin perjuicio de lo expuesto, ha de tener-
se presente la condicién de vivienda ganancial y
habida cuenta que la jurisprudencia aplica a tales
casos el parrafo tercero del articulo 96, y por tan-
to dispone la atribucién «por el tiempo que pru-
dencialmente se fije», procede estimar en parte
el recurso y conferir el uso al esposo por tiempo
méiximo de dos afios, a menos que antes se liqui-
dare la sociedad de gananciales, y ponderdndose
para ello el largo tiempo que ha transcurrido des-
de la disolucién de la sociedad de gananciales. Y
sin que proceda hacer pronunciamiento alguno
sobre el pago del préstamo hipotecario, dado que
una vez se acuerda el divorcio no cabe hablar de
«cargas del matrimonio», de modo que el atender
dicha obligacién debe enmarcarse en el 4mbito de
la comunidad posganancial y sin perjuicio de los
efectos del pago que haga cada uno de ellos de tal
obligacién al momento de liquidarse la sociedad
de gananciales.
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VIVIENDA FAMILIAR

Se establece a cargo del esposo la obligacion de abonar el importe del alquiler de una
vivienda para su uso y ocupacion en favor de los hijos y la madre, en el supuesto del des-
alojo de la actual residencia familiar, por cualquier razén, renta que debera abonar en un
importe aproximado de 2.500 euros mensuales.

La parte demandada, también apelante, solicita que
en el supuesto que tanto los hijos como la madre
sean desalojados de la vivienda familiar, propiedad
de un tercero, se exija a cargo del demandante la
obligacién de abonar el alquiler de una vivienda,
por importe de 12.500 euros mensuales, segin se
aclaré en el acto de la vista, y teniendo en consi-
deracién las caracteristicas actuales y la extensién
del domicilio familiar, sito en una zona residencial.
Asimismo, interesa que se declare a cargo de dicho
demandante la obligacién de afrontar los gastos de
rehabilitacién de la vivienda familiar, previo pre-
supuesto de un perito, dando concreta respuesta a
la peticién planteada por la parte demandada en
orden a la obligaciéon de fijar la renta de alquiler,
llegado el momento y las circunstancias que obli-
guen a ello, en el importe de 12.500 euros mensua-
les, debe rechazarse tal pretension, siendo ajustado
a derecho lo resuelto en la sentencia apelada, y por
cuanto que no existe razén alguna para acceder a
una pretensioén que, incluso, fue planteada de modo
extempordneo en el acto de la vista, y teniendo en
cuenta la pretensiéon deducida en su momento en el
escrito rector del procedimiento, de contestacion
a la demanda, y por cuanto que, a mayor abunda-
miento, no existe motivo alguno para establecer
otros criterios, en orden a la determinacién de la
renta de alquiler, si fuera necesaria, debiéndose es-
tar a lo sefialado en la sentencia apelada.

No es posible acoger los argumentos expuestos
por el demandante en el escrito de oposicién al re-
curso interpuesto de contrario, cuando afirma que
no existe pronunciamiento alguno sobre fijacion
de renta de alquiler de vivienda en el supuesto del
desalojo de los hijos y de la madre, por cuanto que
aun siendo cierto que ello no se recoge expresa-
mente en el fallo, tal defecto formal, no puede te-
ner la consecuencia que manifiesta dicho deman-
dante en su escrito de oposicién al recurso de la
demandada, aun admitiendo que pudo esta ultima
solicitar la aclaracién de la sentencia, para llevar
expresamente al fallo aquello que, también expre-
samente se indica en el pdrrafo segundo del fun-
damento juridico cuarto de la sentencia apelada,

todo lo cual no es ébice para que expresamente,
y por medio de la presente resolucién, se proce-
da a completar y aclarar la sentencia apelada, en
los términos expuestos en el fundamento juridico
antes indicado, y ello de conformidad con estable-
cido en el articulo 752 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, teniendo en cuenta el interés que se ventila y
que afecta a hijos menores, y dado que se resuelve
una problemadtica que entra de lleno en el capitulo
alimenticio, de conformidad con lo establecido en
el articulo 142 del Cédigo Civil, cual es la deci-
sién judicial relativa al alojamiento, necesidad pri-
maria que debe quedar asegurada en favor de los
hijos, tanto para el momento presente como para
el futuro, y teniendo en cuenta las particulares
circunstancias que concurren en la problemdtica
analizada, y dado el riesgo actual que asumen di-
chos hijos, en atencién a la precariedad en la que
se encuentran y que se deriva de un mero derecho
de uso sobre la vivienda familiar, cuya titularidad
corresponde a un tercero.

En este sentido, conviene aclarar que la parte
demandante tuvo la oportunidad de recurrir expre-
samente la sentencia, en este particular extremo,
por las razones formales y sustantivas que hubiera
tenido por conveniente, y, sin embargo, prefiri6
centrar los motivos del recurso en las pretensiones
planteadas expresamente en los términos expues-
tos en el primer fundamento juridico de esta reso-
lucién, pues olvida, en cualquier caso, dicha parte
que en lo que se refiere a las medidas afectantes a
los hijos menores el Organo Judicial, de oficio, po-
dia adoptar cuantas medidas materiales son necesa-
rias para proteger el interés afectante a los hijos, en
un capitulo tan esencial como el alojamiento.

Por lo demis, y continuando con la resolucién
del motivo del recurso de apelacién interpuesto por
la demandada, en lo que se refiere a la pretensién
de fijar la obligacién del demandante de afrontar
gastos de rehabilitacion del domicilio familiar, ello
tampoco puede tener favorable acogida, dado que,
al margen de la falta de prueba en relacion a las
condiciones de habitabilidad de dicha vivienda, o
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a la imposibilidad de ocupar y residir en la misma
en razén del actual estado que presente dicho in-
mueble, a mayor abundamiento, es lo cierto que ha
quedado acreditado que dicho inmueble no es pro-
piedad del matrimonio, ni del demandante, sino de
un tercero, si bien se ignora actualmente la titulari-
dad, que expresamente no ha querido ser revelada
por el demandante en este procedimiento, segin
se deduce claramente de las respuestas dadas por
aquél en el interrogatorio practicado en el acto de
la vista celebrada en la instancia, de modo que por
todo ello se desestima dicha pretensién.

Se aclara la sentencia apelada en el sentido de
establecer a cargo del esposo la obligacion de abo-
nar el importe del alquiler de una vivienda para su
uso y ocupacion en favor de los hijos y la madre,
en el supuesto del desalojo de la actual residencia
familiar, por cualquier razén, renta que deberd
abonar en un importe aproximado de 2.500 euros
mensuales, que entregard a la esposa, todo lo cual
se determinard expresamente en fase de ejecucién
de sentencia, llegado el momento y las circuns-
tancias que determinen el cumplimiento de dicha
obligacién.

PENSION ALIMENTICIA

Aunque el hijo no trabaja ni estudia no procede dejar sin efecto la pensién alimenticia,

ya que el ofrecimiento realizado por el padre para que trabaje con €l es inviable dadas las

malas relaciones existentes entre ambos.

Decretado el divorcio, el recurso versa sélo sobre la
pensién de 150 euros fijada a favor del hijo, que vive
con la madre, y a cargo del padre demandado ahora
apelante. Invoca éste infraccién del articulo 143 del
CC (por lapsus se entiende el articulo 148 del CC),
en el sentido de que el citado hijo no estudia pero
tampoco trabaja, porque no quiere, pues lo ha po-
dido hacer con el padre. Pero esta posibilidad que-
da devaluada por las relaciones familiares que se
esgrime tanto en la apelacién como en la oposicion,
de manera que habiendo sido una posibilidad, estas
circunstancias implican una contrariedad y deja
la situacién en el dmbito del articulo 148 del CC,

ya que sin otros medios ni recursos se hace indis-
pensable la aportacion de ambos progenitores para
el sustento del hijo comin, mixime si es escaso el
tiempo transcurrido desde que alcanzé la mayoria
de edad, como el del tiempo preciso para acceder al
mercado laboral; ademds de que la cantidad sena-
lada puede ser acicate para la bisqueda de trabajo.
Y en cuanto al uso de la vivienda familiar, dado el
régimen econdmico existente entre los coényuges,
procede su atribucién a la madre e hijos, a cuyo
nombre admite la parte apelante que estd otorgada
la titularidad de la misma.

PENSION ALIMENTICIA

Esta Sala se ha decantado, en supuestos como el presente de alimentista de mas de 25 anos
que aun no habia terminado sus estudios y no se habia incorporado el mercado laboral, por
establecer un limite temporal, pues ello ha de incentivar al alimentista a esforzarse para
finalizar su trayectoria académica o encontrar un trabajo retribuido.

Se formula el presente recurso de apelacién frente
a la sentencia que resolvié la demanda incidental
de modificacién de las medidas acordadas en el
procedimiento de divorcio, desestimando la solici-

tud de extincién de la pensién alimenticia estable-
cida en favor de la hija comin. Se trata de un ma-
trimonio de corta duracién, pues la convivencia se
prolongé sdlo durante un afio y medio, entablando
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ambos litigantes una serie de procedimientos, de-
clariandose el divorcio en el afo 1991 y confirman-
dose esa resolucion por la Audiencia Provincial en
el afo 1992. Como medidas o efectos del mismo se
fijaron sendas pensiones alimenticia y compensa-
toria, las cuales pretendié extinguir el obligado a
su pago, primero sin éxito, por Sentencia de 14 de
julio de 2003, que, sin embargo fue revocada por la
Sec. 6.2 de esta Audiencia que acogié la pretension
relativa a la pensién compensatoria que se decla-
ré extinguida el 9 de diciembre de 2003. Ahora lo
que se pretende con esta demanda es poner fin a
la pensién alimenticia sobre la base de que la hija
tiene ya 26 afios y goza de medios de vida propios,
aunque reconoce el actor que no mantiene con ella
ninguna relacién por lo que ignora cudles son sus
circunstancias personales. Esta pretension result6
desestimada por la sentencia que es objeto del pre-
sente recurso de apelacién, razonando que doia
Rosalia reside con su madre, carece de ingresos
propios y esta finalizando sus estudios universita-
rios, habiéndose prolongado éstos por haber cam-
biado de especialidad y por problemas de salud,
los cuales, sin embargo, no constan mis que por su
propia declaracion.

Esta Sala, en Sentencias de 28 de junio de 2006,
25 de abril de 2007 y 14 de mayo de 2009, se ha de-
cantado, en supuestos como el presente de alimen-
tista de mds de 25 aflos que ain no habia terminado

sus estudios y no se habia incorporado el mercado
laboral, por establecer un limite temporal, pues
ello ha de incentivar al alimentista a esforzarse para
finalizar su trayectoria académica o encontrar un
trabajo retribuido. No cabe duda de que es cada vez
mds amplio el nimero de personas que accede a es-
tudios universitarios y que no siempre se consigue
con facilidad un trabajo remunerado, acorde con
esa titulacién, pero tampoco cabe amparar situa-
ciones de escasa dedicacion y esfuerzo que preten-
den justificarse en la matriculacién en una carrera
universitaria para conseguir seguir obligando al
progenitor a abonar la pensién alimenticia; actitud
que la Sentencia de TS de 1 de marzo de 2001 indica
que seria favorecer el parasitismo social.

En el presente caso, teniendo en cuenta que
Rosalia estd matriculada en dos asignaturas tal y
como consta en el documento num. 58 de los autos
y ella ha reconocido, es presumible que finalice la
carrera en fechas préximas y si no lo hace serd por
causa de su falta de dedicacién al estudio y habra
de preocuparse de buscar una ocupacién, pues no
se puede pretender que sean sus padres los que si-
gan prestando los alimentos. Ahora bien, teniendo
en cuenta la actual coyuntura econémica y que el
curso todavia no ha finalizado esta Sala acuerda
mantener vigente la pension alimenticia hasta el 31
de diciembre del corriente aflo, momento en que se
declarard extinguida.

PENSION ALIMENTICIA

La tnica variacién que observamos es la consistente en que el empresario para el que
presta sus servicios no consigna en las néminas el concepto de dietas, tal y como lo hacia
con anterioridad, por lo que hemos de considerar que los ingresos son los mismos, con
independencia de que se omita un concepto y su finalidad, pues estimamos que obviamen-

te debe seguirse sufragando y percibiendo.

Que para la modificacién de las medidas conse-
cuentes a la separacion matrimonial o divorcio, que
ahora se pretende, es imprescindible que se hayan
alterado sustancialmente las circunstancias —ar-
ticulos 9o y g1 del Cédigo Civil (Sentencia de esta
Sala de 25 de noviembre de 1993)—, pero su prospe-
rabilidad aparece supeditada en todo caso a que se
alegue prueba de que, después de la sentencia de
separacion o divorcio, se ha producido la indispen-
sable alteracion sustancial de las circunstancias a
que se refiere el citado precepto del Cédigo Civil.

Que, la discrecional actuacién del Juez en pro de
los superiores intereses de los hijos, ya destacada
por la legislacién procedente (articulos 68 y 73),
cobra todavia mis relevancia en el texto actual, in-
formado para todas las situaciones de separacion,
divorcio y nulidad del matrimonio por el criterio
primordial del favor filii (articulos 92, 93y 94) (STS
de 2 de marzo de 1983), debiendo los acuerdos so-
bre su cuidado y educacién, ser tomados siempre
en beneficio del menor, al que el Juez debe oir si
tuviera suficiente juicio y preceptivamente si alcan-
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z6 los 12 afos, recabando si lo entendiere preciso,
el dictamen de especialistas (articulo 92, parrafos 2
y 5) (STS de 31 de diciembre de 1982). En cuanto a
los alimentos, la determinacién de su cuantia pro-
porcionada al caudal o medios de quien los day a
las necesidades de quien los recibe (articulo 146 del
CQ), es facultad de la Sala de Instancia (SSTS de
20 de diciembre de 1934, 28 de junio de 1951, 21 de
diciembre de 1951, 30 de diciembre de 1986, 18 de
mayo de 1987 y 28 de septiembre de 1989), estando
informada, asi mismo, toda la normativa legal rela-
tiva a ellos, por el criterio fundamental del favor filii
(SSTS de 31 de diciembre de 1982 y 2 de mayo de
1983), debiendo decirse que a efectos de la fijacién
de alimentos lo que el articulo 146 del CC tiene
en cuenta, no es rigurosamente el caudal de bienes
de que pueda disponer el alimentante, sino sim-
plemente, la necesidad del alimentista, puesta en
relacién con el patrimonio de quien haya de darlos,
cuya apreciacion de proporcionalidad, viene atri-
buida al prudente arbitrio del Tribunal sentencia-
dor de instancia (SSTS de 6 de febrero de 1942, 24

de febrero de 1955, 8 de marzo de 1961, 20 de abril
de 1967, 2 de diciembre de 1970, 9 de junio de 1971
y 16 de noviembre de 1978).

Los preceptos en materia de alimentos son de
ius cogens, derecho imperativo o necesario, pudien-
do los Tribunales resolver libremente sin estar so-
metidos al principio dispositivo o de rogacién, sino
unicamente a los intereses de los menores y al favor
fili.

Las circunstancias que se tuvieron en cuenta
cuando se pacté el Convenio Regulador y que se
dicten alteradas, se concretan a los emolumentos
del padre como conductor de un camién de Trans-
portes Internacionales. La tnica variacién que
observamos es la consistente en que el empresario
para el que presta sus servicios no consigna en las
néminas el concepto de dietas, tal y como lo hacia
con anterioridad, por lo que hemos de considerar
que los ingresos son los mismos, con independencia
de que se omita un concepto y la finalidad del mis-
mo, pues estimamos que obviamente debe seguirse
sufragando y percibiendo.

PENSION ALIMENTICIA

La cuota de Ampa y el Seguro Escolar son gastos indispensables que se encuadran dentro
de los alimentos, por lo que deben quedar excluidos de la reclamacién de gastos extraor-
dinarios. Otros como el viaje a Picos de Europa, los viajes a Inglaterra, las clases de ballet o
de break-dance, no son gastos que notoriamente se incluyen dentro de los que se acometen
conforme a los usos sociales —lo que debe ser entendido en sentido restrictivo— ni menos
aun son de urgente necesidad, sino que deben ser considerados como gastos superfluos de
diversion o placer, por lo que era ineludible un acuerdo previo entre los cényuges o, en su
defecto, la necesaria decision judicial previa.

Lo que realmente se trata ahora es determinar si
los distintos conceptos reclamados por la ejecu-
tante pueden cobijarse dentro de dicha obligacién
genérica, debiendo significarse a tal efecto que la
resolucién recurrida inicamente consideré admi-
sibles los gastos de tratamiento dental, excluyén-
dose los restantes, relativos a clases particulares de
ballet y break-dance, viajes, cuota Ampa y Seguro
Escolar.

Ciertamente que la obligacién de satisfacer
gastos extra alimenticios no debe entenderse en
el sentido de que cualquier gasto de tal naturale-
za tiene que ser sometido, con cardcter previo, al
acuerdo de las partes o, en su defecto, a la apro-

bacién judicial, pues entenderlo asi harfa inviable
un ejercicio correcto de la patria potestad, que no
puede olvidarse ha de ejercerse siempre en bene-
ficio de los hijos (articulo 154 del Cddigo Civil), y
por ello que el propio cddigo en el parrafo prime-
ro del articulo 156, después de afirmar el ejercicio
conjunto de la patria potestad o por uno de los
cényuges con el consentimiento del otro, dispo-
ne que «serdn validos los actos que realice uno de
ellos conforme al uso social y a las circunstancias o
en situaciones de urgente necesidad». Por tanto, la
decision de afrontar un gasto de tal naturaleza, pu-
diendo ser previa al gasto —bien por acuerdo entre
los cényuges, bien por decision judicial—, no tiene
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porque serlo necesariamente, pues puede uno de
los conyuges adoptar la decisién «conforme al uso
social y a las circunstancias o en situaciones de ur-
gente necesidad» y someter a posteriori al érgano
judicial la correccién de la decisién. Asi, pueden
considerarse dentro de los usos sociales los gastos
de primera comunidn, viajes de estudio ordinarios,
campamentos de verano u otros de similar cardc-
ter.

En el caso contemplado entiende la Sala que
algunos de los gastos reclamados —la cuota de
Ampa y el Seguro Escolar— son gastos indispen-
sables que se encuadran dentro de los alimentos,
por lo que deben quedar excluidos. Otros como
el viaje a Picos de Europa, los viajes a Inglaterra,
las clases de ballet o de break-dance, no son gas-
tos que notoriamente se incluyen dentro de los
que se acometen conforme a los usos sociales —lo
que debe ser entendido en sentido restrictivo— ni

menos aun son de urgente necesidad, sino que de-
ben ser considerados como gastos superfluos de
diversién o placer —asi el viaje a Picos de Euro-
pa— o meramente convenientes —como las clases
particulares de danza o ballet y gastos anejos—, por
lo que era ineludible un acuerdo previo entre los
cényuges o, en su defecto, la necesaria decisién
judicial previa, pues entenderlo de otro modo su-
pondria imponer uno de ellos al otro su criterio
con merma del principio de ejercicio conjunto de
la patria potestad, con lo que asimismo deben que-
dar excluidos. Por el contrario se consideran gas-
tos extra alimenticios acordes a los usos sociales
los de participacion en la Semana Blanca, por ana-
logia con los viajes de estudio, y de ahi que deban
admitirse los mismos como incluidos dentro de la
obligacién asumida por el progenitor, lo que con-
lleva la correccién de la ejecucién por su importe
de 244.50 euros.

PENSION ALIMENTICIA

Si bien es cierto que los trabajos por cuenta ajena los han venido realizando los hijos de
forma discontinua, también es evidente que acreditan una capacidad para ejercer un oficio
remunerado que les permita atender a sus necesidades, sin depender de la manutencién
del padre; lo que, puesto en relacion con la deficiente situacion econdmica de éste, justi-
fica la extincion de la pensién alimenticia.

Apela el demandante la sentencia de divorcio en
el particular relativo a las pensiones alimenticias
mantenidas por la Juez a quo a favor de sus dos hijos
mayores de edad, por entender que su escasa capa-
cidad econémica derivada del hecho de encontrar-
se en desempleo, sin percibir prestacién alguna por
ello, y haber solicitado ayuda a los servicios sociales
del Ayuntamiento de Alcoy; unido a la circunstan-
cia de hallarse sus dos hijos capacitados para ejercer
una actividad laboral, como asi lo han conseguido
en determinados periodos de tiempo, justifican su
pretension de que tales pensiones sean extinguidas,
de acuerdo con lo prevenido en los articulos 142,
146, 147 y 152 del Cédigo Civil.

La censura del recurrente debe prosperar. En
efecto, en el presente procedimiento se ha demos-
trado que tanto Jenaro, de 23 afios, como Adelina,

de 18 afos, han orientado su actividad futura ha-
cia el mundo laboral; no constando probado por la
mera declaracién de la madre que aquélla curse es-
tudios en Valencia, y que ello le ocupe una dedica-
cién incompatible con su actividad laboral; y si bien
es cierto que los trabajos por cuenta ajena los han
venido realizando de forma discontinua, también es
evidente que acreditan una capacidad para ejercer
un oficio remunerado que les permita atender a sus
necesidades, sin depender de la manutencién del
padre; lo que, puesto en relacién con la deficiente
situacién econémica de éste, justifica, conforme al
articulo 152.3.° del Cédigo Civil, la extincién de la
pensién alimenticia objeto de debate, con efectos
desde la presente sentencia; procediendo en este
sentido la acogida favorable del recurso del apelan-
te y la revocacion del fallo de instancia.
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PENSION ALIMENTICIA

Por mucho que el padre tenga derecho a acceder a una vivienda digna, la compra realizada
y la deuda generada por ella no puede motivar una reduccién de la pensién alimenticia
del hijo.

Muestra el apelante su discrepancia con el razo-
namiento empleado por la Magistrada de instancia
relativo a que la compra de una vivienda no cons-
tituye motivo suficiente para proceder a una modi-
ficacion de medidas, al tratarse de una alteracién
imputable a la simple voluntad de quien insta la
revision.

Mantiene el apelante en esencia, que olvida la
sentencia de instancia que no se trata simplemente
de la compra de una vivienda, sino del acceso del
apelante a una vivienda digna, tratindose de un
derecho incluso reconocido constitucionalmente,
justificando su pretensién revocatoria en que un
cambio de circunstancias no se debe cefiir Gnica-
mente a una disminucién de ingresos del proge-
nitor obligado a pagar los alimentos, sino también
a un aumento legitimo y justificado de sus gastos,
como es el derecho al acceso, en cualquiera de sus
formas a una vivienda digna.

Ya adelantamos que el recurso debe ser des-
estimado al compartir esta Sala los razonamientos
ficticos y juridicos que condujeron a la Magistrada

a quo a denegar la pretensién de reduccién de la
pensién de alimentos que reitera el recurrente en
esta alzada.

En efecto, no aprecia esta Sala, tras la valora-
cién de la prueba practicada, que la menor haya
reducido sus necesidades alimenticias, ni que exis-
ta ningun cambio sustancial en las circunstancias
profesionales y econémicas del obligado a la pres-
tacién, pues la disminucién alegada de su capaci-
dad econémica, como consecuencia de la adquisi-
cién de una vivienda, es un hecho que depende,
de manera absoluta, de su propia voluntad, cono-
ciendo perfectamente cuando adquirié la vivienda
su obligaciéon de pagar la prestacion de alimentos,
no pudiendo esgrimirse una situacién creada de
forma libre y voluntaria para perjudicar el derecho
sustancial reconocido a la menor, que es totalmen-
te ajena a la decisién unilateral de crearse nuevas
obligaciones. De ahi, que sea procedente la deses-
timacién del recurso interpuesto y la confirmacién
de la resolucién de instancia por sus propios y acer-
tados fundamentos.

PENSION COMPENSATORIA

Para el calculo de la pensién compensatoria la cantidad que percibe el esposo debe ser
minorada en las cargas de caricter permanente y estable que debe soportar, entre las que
se pueden incluir las pensiones alimenticias de los hijos, el pago de la hipoteca que grava
la vivienda familiar si hubiere hijos menores, el alquiler de vivienda u otras de caracter
semejante que tenga que satisfacer.

En relacién a la pensién compensatoria, tiene di-
cho esta Sala en Sentencias de 20 de julio de 2007
y 27 de febrero de 2008 que la misma tiene la natu-
raleza de un derecho personal del cényuge al que
la separacion o el divorcio le produce un empeo-
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ramiento del status econdémico anterior, y trata de
paliar o corregir el desequilibrio econdémico que se
produce en uno de los cdnyuges como consecuen-
cia de la separacidn o el divorcio, al situarlo en una
posicién o nivel distinto al que mantuvo durante
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el matrimonio, y encuentra su justificacion en el
principio de solidaridad conyugal, de modo que, a
través de ella, trata de compensarse al cényuge que,
como consecuencia de la crisis matrimonial, care-
ce de capacidad inmediata para generar rentas, o
tiene reducida dicha capacidad, siendo dicha inca-
pacidad secuela de los distintos cometidos asumi-
dos por los conyuges durante la vida en comun. La
Sentencia de 26 de octubre de 2007 afirmaba que la
verdadera causa de desequilibrio se evidencia en la
posibilidad de cada uno de los cényuges de obtener
recursos con posterioridad a la crisis matrimonial,
y la de 28 de septiembre de 2007 indicaba que el
status econdmico que ha de tenerse en cuenta para
apreciar el desequilibrio es el de los recursos del
matrimonio antes de la ruptura y el de los de cada
uno de los cényuges después de ella, y es en este
andlisis comparativo en el que se ha de apreciar el
desequilibrio.

Si se aplica esta doctrina al caso de autos, es
innegable la procedencia de la pensién compensa-
toria, pues, en tanto el esposo cuenta con una fuen-
te regular de ingresos procedente de su actividad
laboral, que le supone al menos unos 1.200 euros
mensuales, la esposa no tiene sino unos ingresos es-
poridicos y escasos por cuidar a personas enfermas
o incapacitadas, dificilmente cuantificables por su
irregularidad, de modo que comparativamente se
produce el desequilibrio, origen legal del derecho
a la pension.

Cuestién diferente es la cuantificacién de la
misma, para lo que han de contemplarse en su con-

junto los pardmetros del articulo 97 del c6digo sus-
tantivo, debiendo ponderarse que esa perceptible
diferencia de ingresos que ha quedado acreditada
debe ser minorada en las cargas de caricter per-
manente y estable que debe soportar el otro cén-
yuge, como tiene dicho esta Audiencia Provincial
en Sentencia de 3 de junio de 2003 y esta Sala en
Sentencia de 7 de septiembre de 2007, y entre las
que se pueden incluir las pensiones alimenticias de
los hijos o compensatorias, el pago de la hipoteca
que grava la vivienda familiar si hubiere hijos me-
nores, el alquiler de vivienda u otras de caricter
semejante que tenga que satisfacer el obligado,
siendo asi que en el caso que se contempla el espo-
so debe satisfacer pensién alimenticia en cuantia de
400 euros mensuales y deberd de atender la necesi-
dad de vivienda que resulta de atribuirse la familiar
temporalmente a la esposa, cargas que aproxima-
damente le pueden suponer unos 700 euros men-
suales, lo que conduce a considerar por ahora una
pensiéon compensatoria de 100 euros mensuales, la
cual no estard sujeta a limitacién temporal alguna,
atendiendo fundamentalmente a la dedicacién que
implica la atribucion de la guarda y custodia de los
menores hijos de los litigantes, uno de los cuales
tiene sélo tres afios de edad, por lo que la incorpo-
racion al mercado laboral no serd posible de forma
regular y completa, si es que de alguna manera pu-
diere hacerlo en este momento, y todo ello sin per-
juicio de su modificacion o extincién si se alterasen
las circunstancias, incluso al alza si desapareciesen
las obligaciones que soporta el esposo y que se han
tenido en cuenta para su minoracién.

PENSION COMPENSATORIA

En orden a la limitacién temporal de la pensién compensatoria, esta Sala considera en el
caso concreto de autos que debe quedar sin efecto, pues la esposa no cuenta con formacién
que le permita una insercion rapida en el mercado laboral y menos aun en situaciones
como la presente, de crisis econémica y de empleo acentuada.

En relacién a la pensién compensatoria pretende la
recurrente un aumento de la misma y la supresion
de la limitacién temporal.

Con relacién a aquélla, ha de tenerse en cuenta
que su cuantificaciéon implica una valoracién con-
junta de las circunstancias del articulo 97 del Codi-
go Civil, y no puede olvidarse la consideracién de
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que los ingresos del obligado deben ser minorados
en las cargas de cardcter permanente y estable que
debe soportar, como tiene dicho esta Audiencia
Provincial en Sentencia de 3 de junio de 2003 y esta
misma Sala en Sentencias de 29 de abril de 2007 y
5 de septiembre de 2008, entre las que se pueden
incluir tanto las pensiones alimenticias de los hijos
o compensatorias, el alquiler de vivienda u otras de
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cardcter semejante que tenga que satisfacer el obli-
gado, siendo asi que en el caso que se contempla el
esposo debe satisfacer una pensién alimenticia de
novecientos euros mensuales para sus hijas, y, ade-
mds, tiene que satisfacer su necesidad de vivienda
al haberse atribuido al otro cényuge la familiar, por
lo que es acertada la cuantificacién que hace el Juz-
gador que debe ser mantenida.

En orden a la limitaciéon temporal, esta Sala
considera en el caso concreto de autos que debe

asimismo quedar sin efecto, pues la esposa no
cuenta con formacién que le permita una inser-
cién rdpida en el mercado laboral y menos aun en
situaciones como la presente, de crisis econémica
y de empleo acentuada, y su capacitacién laboral
sélo le ha permitido empleos esporadicos, de modo
que procede mantenerla indefinidamente y sin per-
juicio de su modificacién si concurrieren las cir-
cunstancias previstas en los articulos 100 y 101 del
Cadigo Civil.

PENSION COMPENSATORIA

Se reduce la cuantia de la pensiéon compensatoria ya que cuando se estableci6 se tomaron
en consideraciéon los emolumentos que el esposo percibia como piloto, los cuales han
quedado reducidos a una infima parte como consecuencia de la jubilacién y los ingresos
suplementarios a la pensién no han sido probados.

Que para la modificacién de las medidas conse-
cuentes a la separaciéon matrimonial o divorcio,
que ahora se pretende, es imprescindible que se
hayan alterado sustancialmente las circunstancias
—articulos 9o y g1 del Cédigo Civil (Sentencia de
esta Sala de 25 de noviembre de 1993)—, pero su
prosperabilidad aparece supeditada en todo caso
a que se alegue prueba de que, después de la sen-
tencia de separacion o divorcio, se ha producido
la indispensable alteraciéon sustancial de las cir-
cunstancias a que se refiere el citado precepto del
Cadigo Civil. Que, la llamada pensién compensa-
toria regulada en el articulo 97 del Cédigo Civil,
no puede acordarse por el Juez, de oficio y si, sélo,
en el caso de que el conyuge que la pida pruebe
que la separacién o divorcio le ha producido un
desequilibrio econémico, en relacién a la posicién
del otro, que implique empeoramiento de su situa-
cién durante el matrimonio. Nos encontramos, por
tanto, ante una norma de derecho dispositivo, que
puede ser renunciada por las partes, no haciéndola
valer, y que no afecta a las cargas del matrimonio,
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precisamente por no afectar a los hijos, no pudien-
do de hecho y juridicamente confundirse con la
prestacion de alimentos (SSTS de 2 de diciembre
de 1987 y 20 de junio de 1988). Deben tenerse en
cuenta las circunstancias enumeradas en el articulo
97 del Cédigo Civil, o sea, edad, cualificacién pro-
fesional, dedicacién pasada y futura a la familia, la
duracion del matrimonio y los medios y necesida-
des de uno y otro cényuge. Si se ha probado por la
parte actora la concurrencia de los requisitos pre-
cisos para la modificacién de medidas. En efecto,
cuando se estableci6 la pensién compensatoria, se
tomaron en consideraciéon los emolumentos que el
esposo percibia como piloto de la Cia. Iberia, los
cuales han quedado reducidos a una infima parte
como consecuencia de la jubilacién, los ingresos
suplementarios a la pensién no han sido proba-
dos. El modesto plan de pensiones de la esposa,
no consta se haya hecho efectivo, en cualquiera de
las formas legalmente previstas. Debe consecuen-
temente resolverse como se dird.
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PENSION COMPENSATORIA

No se concede pension compensatoria, en la medida en que las causas de extincién son
también causas de no concesion o declaracion del derecho. En el caso contemplado,
ha de apreciarse dicha situaciéon cuando la propia actora reconoce en su interrogatorio
que tiene pareja desde hace ano y medio o dos anos, lo que confiere ese caracter estable
exigido por el precepto para extinguir la pension y, por lo dicho, para no reconocerse el
derecho.

El presente recurso tiene por objeto una de las me-
didas interesadas por la actora con la demanda, re-
ferida a la pensién compensatoria. La sentencia de
instancia no se pronunci6 sobre dicha cuestién por
entender, y asi lo afirma en el fundamento juridico
tercero, que la actora habia renunciado en el acto
del juicio a dicha pensién, percepcién errénea en
la medida en que, precisamente, sobre dicha cues-
tion no hubo acuerdo entre las partes ni tampoco
renuncia de la actora.

Sin embargo, no procede otorgamiento de la
pensién referida, en la medida en que las causas
de extincién son también causas de no concesién o
declaracion del derecho, y asi esta Audiencia Pro-
vincial dijo en Sentencias de 15 de noviembre de
2000 y 3 de junio de 2003, que «resulta imposible
conceder pensién por desequilibrio cuando concu-
rren simultdneamente motivos de extincién de ésta
de acuerdo con el articulo 1o1 del Cédigo Civil al
convivir maritalmente y en régimen de pareja esta-
ble con otra persona».

A tal efecto, conviene significar con la Sen-
tencia de esta Sala de 23 de noviembre de 2007
que para que pueda ser apreciada dicha causa de
extincién es preciso que esa convivencia sea es-
table, es decir haya una cohabitacién de caricter
permanente a modo de convivencia more uxorio
(SAP de Vizcaya de 16 de marzo de 2001), de modo
que se produzca «una apariencia de estado familiar
y conyugal que permite que la pareja sea tenida
como estable en el contexto social en el que se
desenvuelve» (Sentencia de la AP de Barcelona de
19 de febrero de 2003), y asi Sentencias como las
de la AP de Valencia de 6 de noviembre de 2003,
sefiala las notas de «estabilidad y notoriedad» y la
de Valladolid de 5 de junio de 1999, sefiala que «el
concepto de convivencia marital es distinto de la
mera intimidad e incluso de la cohabitacién mds o
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menos pasajera, y aun de la convivencia prolon-
gada con una persona del otro sexo si la relacion,
aunque extramatrimonial, no tiene cardcter similar
al conyugal, esto es, de unién regular con comuni-
cacion personal y de intereses, en cuanto grupo,
comunes, distinta de la simple relacién sentimen-
tal, que queda fuera del dmbito del precepto de
cuya aplicacion se trata». En suma, son notas de la
convivencia marital, a estos efectos, los de estabi-
lidad, notoriedad social y comunidad de intereses,
los que conducen al status anilogo al matrimonial
que es, en definitiva, el que contempla el legislador
para evitar situaciones de fraude.

En el caso contemplado, ha de apreciarse dicha
situacién cuando la propia actora reconoce en su
interrogatorio (Sop. Inf. Min. 10) que tiene pareja
desde hace afio y medio o dos aios, lo que con-
fiere ese cardcter estable exigido por el precepto
para extinguir la pensién y, por lo dicho, para no
reconocerse el derecho. Y a dicho efecto no es
obstaculo la circunstancia de que el demandado le
hubiere venido ingresando cantidades en torno a
los trescientos euros mensuales desde que se pro-
dujo la separacién de hecho en enero de 2005, pues
suponiendo tales ingresos el reconocimiento por
el demandado de la existencia de desequilibrio al
momento de la ruptura de hecho, con lo cual que-
da desactivada la presuncién de equilibrio entre los
cényuges por el largo tiempo transcurrido desde
la separacién de hecho —enero de 2005— hasta la
presentacion de la demanda —noviembre de 2007—,
lo cierto es que tales ingresos se interrumpen en
diciembre de 2005, y no hay prueba de que se haya
hecho posteriormente ninguno mds, lo que es cohe-
rente con el inicio de la convivencia que la actora
confiesa tener con otra persona y abona el rechazo
de su pretensién.
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PENSION COMPENSATORIA

Con independencia de que los ingresos salariales del ex esposo puedan ser en este momen-
to inferiores a los de la ex esposa, ello en absoluto justificaria por si solo el reconocimiento
de una pensién compensatoria, toda vez que al haberse contraido el matrimonio cuando
ambos conyuges estaban ya incorporados a la vida laboral, es claro que ni éste ni la ruptura
de la convivencia han incidido en la situacién econémica del recurrente al no haber alte-
rado ni influido en absoluto su situacién laboral y autonomia econémica.

En relacién a la pensién compensatoria nueva-
mente ha de recordarse que el divorcio y/o la se-
paracién no genera en nuestro derecho en forma
automitica el derecho de un cényuge a percibir del
otro una pensién compensatoria pues para ello el
articulo 97 del Cdédigo Civil exige la concurrencia
del presupuesto de existencia de una desigualdad
o desequilibrio econémico derivado directamente
de la ruptura de la convivencia y ponderado en
atencion a la posicién del otro cényuge y a su si-
tuacién anterior en el matrimonio. Concurrencia o
no de desequilibrio que habra de ser valorada en
cada caso teniendo en cuenta que la finalidad de
esta medida no lo es en absoluto igualar la situacién
econdmica de los conyuges, sino la de procurar que
aquel al que la convivencia matrimonial haya su-
puesto esa situacion de desequilibrio pueda tener
o lograr en un futuro, mds o menos préximo, una
situacién econdémica auténoma, tras la ruptura de
esa convivencia.

Precisamente porque el desequilibrio ha de es-
tar directamente casualizado en el cese de la con-
vivencia esta Sala en resoluciones precedentes ha
venido declarando que éste no existe en aquellos
supuestos en que el matrimonio tuvo lugar cuando
ambos esposos estaban incorporados con normali-
dad al mercado de trabajo y percibian ingresos con
los que hacer frente en forma independiente a sus
necesidades, continuando durante la convivencia
desarrollando idéntica actividad, pues en ese caso
el matrimonio en nada influyé sobre esta tltima y
los ingresos de la misma derivados, al no haber al-
terado en absoluto su situacién laboral y autonomia
econémica.

Ademds de ello el cardcter dispositivo de esta
medida, unido al hecho de ser presupuesto de su
reconocimiento que se produzca una desigualdad
o desequilibrio patrimonial entre los conyuges que
resulte claramente evidenciado del andlisis compa-
rativo de las condiciones econdmicas de cada uno
de ellos, antes y después de la ruptura de la convi-
vencia y cuyo origen esté precisamente en ese cese
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de la convivencia, se ha venido sosteniendo por la
totalidad de las Secciones Civiles de esta Audiencia
y concretamente por esta Sala (cfr. Sentencias niim.
193, de 11 de abril de 1996 y niim. 19, de 21 de enero
de 1999) recogiendo doctrina consolidada anterior
de la extinta Sala de lo Civil de la antigua Audien-
cia Territorial, que no procede el reconocimiento
del derecho a pensién si ha transcurrido entre el
cese de la convivencia y la solicitud de la misma
un periodo de tiempo de cierta entidad. Todo ello
con fundamento en que la separacién dilatada en
el tiempo sin auxilio econémico alguno entre los
cényuges, presupone la plena y completa ruptura
de la comunidad personal y patrimonial que el ma-
trimonio implica que es, en tltima instancia, la base
de tal pension, asi como la presuncion de absoluta
independencia econémica.

La aplicacién de la citada doctrina a la situa-
cién aqui concurrente ha de llevar a rechazar la
peticiéon de pensién compensatoria. Se ha recono-
cido por el ex esposo recurrente en la declaracién
prestada en el acto del juicio que lleva mds de dos
afios sin convivir con su esposa, viviendo con in-
dependencia econémica de la misma, al margen
de puntuales aportaciones que ha efectuado para
contribuir a las necesidades de alimentacién de
sus hijos, situacién que impide el reconocimien-
to a la pension, cuyo rechazé ademds en este caso
se ve ratificado por el hecho de que al margen y
con independencia de que los ingresos salariales
del citado puedan ser en este momento inferiores
a los de la ex esposa, ello en absoluto justificaria
por si solo el reconocimiento de una pensién com-
pensatoria, toda vez que al haberse contraido el
matrimonio cuando ambos cényuges estaban ya
incorporados a la vida laboral, es claro que ni éste
ni la ruptura de la convivencia han incidido en la
situacién econémica del recurrente al no haber al-
terado ni influido en absoluto su situacién laboral
y autonomia econémica. La diferencia de ingresos
de uno y otro cényuge, (no significativa, y que no
se ha acreditado se hubiera mantenido durante la
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duracién del matrimonio y a la fecha del cese de la
convivencia, que es a la que ha de estarse, lo que
ya obviarfa el reconocimiento de la pension, pues
se trata el desequilibrio de un dato cuya prueba

corresponde al citado), deriva no del matrimonio
y del cese de la convivencia sino de la distinta ca-
pacidad y aptitud laboral para generarlos de uno y
otro conyuge.

PENSION COMPENSATORIA

No hay causa que dé lugar a una modificacion de la pensién compensatoria, pues cuando

se establecid, ya se tuvo en cuenta que esporiadicamente la esposa realizaba labores de

costura en su domicilio tal y como lo hacia cuando se present6 la demanda instando la

modificaciéon de medidas.

En cuanto a la modificacién interesada de la pen-
sién compensatoria, hemos de decir que el articulo
100 de la Ley Sustantiva dispone que fijada la pen-
si6n y las bases de su actualizacién en la sentencia
de separacién o de divorcio, sélo podra ser modi-
ficada por alteraciones sustanciales en la fortuna
de uno u otro cényuge. El Cédigo, por tanto, esta-
blece un criterio objetivo, y no aspectos subjetivos
relativos a las necesidades del acreedor y deudor.
Lo primero que debe hacerse por un instancia de
modificacién, es determinar cudl fue la fortuna que
se tuvo en cuenta para adoptar la cuantia de la pen-
sién, como requisito previo e ineludible, necesario
para saber si se ha producido alteracién sustancial
de la misma. No hay causa que dé lugar a una mo-
dificacién de la pensién compensatoria, pues para
ello es preciso una alteracién sustancial de las bases
de establecimiento, debiendo, la parte interesada
en la modificacién acreditar, ademds que la altera-
cién de fortuna invocada ostenta entidad patrimo-
nial, suficiente, estable y permanente para romper
el equilibrio que instauré la pension. En el presente
supuesto, cuando se establecid, ya se tuvo en cuen-
ta que esporadicamente realizaba labores de cos-
tura en su domicilio tal y como lo hacfa cuando se

presenté la demanda instando la modificaciéon de
medidas, sin que, caso de ser ciertos los ingresos
que se dicen, se acredite la diferencia con los que
venia obteniendo, siendo los posteriores de 12 euros
semanales por 6 o 7 prendas (cada una), segin el
actor, moviéndonos, caso de haberse probado con
el minimo rigor preciso, ante parimetros que no
pueden considerarse como de alteracion sustancial.
Recordemos, que pensién alimenticia y compensa-
toria son esencialmente diferentes, no siendo de
recibo que se pretenda se alimente la ex esposa con
la pensién por desequilibrio, siendo el concepto de
alimentos el juridico, privindosele de su derecho a
realizar una humilde labor de costurera con la que
obtiene ingresos muy limitados. El ex marido, con-
tinda recibiendo sus emolumentos como profesor
de autoescuela, sin que podamos considerar como
alteracion sustancial de las circunstancias las obli-
gaciones contraidas por préstamo hipotecario ce-
lebrado por el mismo voluntariamente conociendo
sus obligaciones contraidas con anterioridad, ni el
crédito que dice, pero no prueba, obtuvo para arre-
glo dental, aportando presupuesto, que no factura
(documentos 22 a 24 de la demanda).

PENSION COMPENSATORIA

El premio de loteria de 108.000 euros no es causa para extinguir la pensiéon compensatoria.

La demanda de divorcio justifica la peticién de ex-
tincién de la pensién compensatoria en el transcur-
so del tiempo desde que fue acordada, al entender

que no puede convertirse en una renta o pension
vitalicia, mds aun cuando la demandada no ha in-
tentado acceder al mercado laboral en todo ese
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tiempo, citando ademds la STS de 10 de febrero de
2005 que establecié el cambio de criterio en rela-
cién a la temporalidad de la pensién compensato-
ria.

La sentencia apelada justifica la extincién de
la mencionada pensién afirmando que conforme al
articulo ro1 del Cédigo Civil ha habido un cambio
sustancial de las circunstancias que motivaron el
acuerdo de fijacién de la pension compensatoria,
por un lado en cuanto a dofia Crescencia por haber
mejorado «considerablemente» su situacién econé-
mica al haber sido agraciada en diciembre de 2007
con un premio de loteria de «dieciocho millones
de las antiguas pesetas», lo que valora la juez de
instancia junto al hecho de que han transcurrido
17 ailos desde la separacién «tiempo suficiente para
superar aquel inicial desequilibrio econdémico» sin
que por doila Crescencia se haya acreditado acti-
vidad alguna ni tan siquiera la mera inscripcién en
una oficina de empleo. Por otro lado en cuanto a
don Héctor la sentencia reconoce que se encuentra
en la misma situacién de jubilado que existia en el
momento de la separacién si bien tras sufrir una in-
suficiencia cardio-respiratoria, tiene declarada una
minusvalia del 35%.

En la demanda iniciadora del presente juicio
se formulan dos peticiones que aunque se plan-
tean como alternativas hay que entender como
una peticién principal y otra subsidiaria, ambas
de diferente naturaleza, una la peticién principal,
es la extincién de la pensién compensatoria que
sblo cabria si se hubiera superado la situacion de
desequilibrio econémico que dio lugar a su fija-
cién de mutuo acuerdo, es decir «por el cese de la
causa» que la motivé conforme al articulo 101 del
Cadigo Civil y una peticién que entendemos como
subsidiaria, que contiene una doble pretension, la
reduccién de la pensién y ademds que lo sea con
cardcter temporal, reduccién que partiria de una
alteracién sustancial de la fortuna de uno u otro
cényuge segun exige el articulo 100 del Cédigo
Civil, y la temporalidad que requiere, de acuerdo
con la STS de 17 de octubre de 2008 que exista
una «certidumbre o potencialidad real determi-
nada por altos indices de probabilidad» de que la
persona que percibe la pensién tiene posibilidad
de desenvolverse auténomamente en ese determi-
nado plazo y en consecuencia pueda desaparecer
el desequilibrio econémico.

En cuanto a la extincién de la pensién com-
pensatoria que acogié la sentencia de instancia,
esta Sala no puede compartir tal decisién. Si bien
es cierto que aunque la pensién compensatoria
fuera fijada de comun acuerdo por los conyuges
sin prevision de temporalidad, la posibilidad de

establecer la pensién compensatoria con caricter
temporal ha sido admitida por el Tribunal Supre-
mo, desde las Sentencias de 10 de febrero y 28 de
abril del afio 2005, dictadas en interés casacional,
habiéndose plasmado posteriormente tal posibili-
dad también en el mismo sentido por el legislador,
ya que la Ley 15/2005, de 8 de julio, dio nueva re-
daccién al articulo 97 del CC estableciendo que la
compensacién podra consistir en una pensién tem-
poral, o por tiempo indefinido, o en una prestacién
Unica; sin embargo, una cosa es que pueda fijarse
un plazo o darse por extinguida tras el transcurso
de un periodo de tiempo y otra que en el presente
supuesto se den las condiciones para que ello sea
asi.

La sentencia apelada afirma que las circuns-
tancias que motivaron el acuerdo han variado sus-
tancialmente, deduciéndose del fundamento cuar-
to de dicha resolucién que los motivos de tal mo-
dificacién son que dona Crescencia reside en una
casa de su propiedad, que cuando se separé tenia
43 afos, no constando que esté afiliada a la Segu-
ridad Social y que ha mejorado considerablemen-
te su situacién econdmica al haber sido agraciada
con el premio de loterfa antes citado. De dichas
circunstancias, la Gnica modificacién real es la del
premio de loteria ya que no existe modificacién en
cuanto a la situacién de la vivienda que habita la
demandada ya que sigue viviendo en el mismo do-
micilio que se le adjudicé por convenio, y el hecho
de que no esté afiliada a la Seguridad Social, en lo
que parece ser un reproche por no haber ni siquie-
ra intentado trabajar, a pesar de contar con 43 afios
en el momento de la separacién, es un hecho que
no puede ser tenido en cuenta ahora, cuando por
la edad que tiene actualmente y su falta de cualifi-
cacion profesional o experiencia laboral, las posi-
bilidades de trabajar son nulas y en consecuencia
no existe como exige el Tribunal Supremo, ningu-
na certidumbre o potencialidad real de que supere
el desequilibrio econémico por la realizacién de
cualquier actividad laboral.

En relaciéon al premio de loteria si bien el
importe fue de 108.000 euros, como resulta de la
prueba realizada en la instancia, tras repartir con
sus hijas dicha cantidad y realizar obras en la casa,
le restan 18.000 euros, mds otra suma que mantiene
en la cuenta, lo que en total asciende a unos 26.000
euros. La disponibilidad de dicha suma o la renta-
bilidad que pueda obtener con ella no suponen la
extincién de la situacioén de desequilibrio que mo-
tivo la fijacién de su pensidn, sino en todo caso una
modificaciéon que puede justificar una reduccion
de la pensién compensatoria pero no su extinciéon
conforme a la jurisprudencia ya citada.
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PENSION COMPENSATORIA

Pension compensatoria en un pago tinico de 50.000 euros tras 35 afios de matrimonio din-
dose la circunstancia de que la esposa tiene una profesion estable como maestra ya que el
importante patrimonio del esposo le permiti6 un elevado nivel de vida.

En lo concerniente a la pensién compensatoria
reconocida a la demandante, la Sala entiende que
la decision de la Juez a quo es ajustada a derecho
y acorde con las circunstancias personales y eco-
némicas que concurren en el supuesto enjuiciado,
donde se ha podido constatar que el matrimonio
contraido en septiembre de 1973, y con régimen
de separacién de bienes mediante capitulaciones
matrimoniales desde el 31 de julio de 1987, ha du-
rado 35 afos, fruto del cual nacieron dos hijos, en
la actualidad mayores de edad e independientes de
sus progenitores, contando la esposa con 56 afos
de edad, y habiendo desempefado su profesién de
funcionaria de Magisterio durante todo el tiempo
del matrimonio, donde lleg6 a aprobar las oposicio-
nes y alcanzar plaza en propiedad, haciéndolo antes
como interina, percibiendo un sueldo mensual de
2.038 euros; y siendo propietaria de la que consti-
tuy6 vivienda conyugal, con una carga hipotecaria
de 877,60 euros al mes; en tanto que el demandado,
empresario del calzado, y titular de la mayoria de

las participaciones sociales en las mercantiles «Co-
yven Leather, SL» y «Curtidos Perseo, SL», posee
un buen nimero de inmuebles, bien como persona
fisica, o como socio de estas empresas, lo que ha
supuesto que el matrimonio alcanzase un elevado
nivel de vida, fruto de los elevados rendimientos
econémicos de dicha actividad empresarial; cir-
cunstancias todas ellas valoradas correctamente en
sentencia, a la hora de refrendar el derecho de la
actora a obtener la pensién que le ha sido concedi-
da, para compensar de este modo el desequilibrio
econémico que le ha producido la ruptura conyu-
gal, tras 35 aflos de convivencia matrimonial, en
relaciéon con la posicién del esposo, traducido en
un légico empeoramiento respecto de su situacion
anterior en el matrimonio.

En este particular, por tanto, debe ratificarse
el criterio de la Juez a quo y rechazar el recurso
formulado por el apelante contra dicho pronuncia-
miento.

PENSION COMPENSATORIA

La celebracion por la esposa de un contrato de trabajo por cuenta ajena por un periodo de
cinco afos y que le ofrece altas posibilidades de consolidar su puesto como empleada con
caracter indefinido para la empresa en la que presta sus servicios, comporta una variaciéon
sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta a la hora de fijar la pension y en conse-
cuencia procede declarar su extincién.

El recurso en que el demandante insiste en las ra-
zones en su dia alegadas en sustento de su solicitud
de que se dicte una resolucién por la que se declare
extinguida la pensién compensatoria establecida a
favor de la demandada en la sentencia de separa-
cién, merece ser acogido y al ser parecer de esta
Sala, en discrepancia con el criterio expresado
por la Juzgadora a quo, que la celebraciéon por la

demandada de un contrato de trabajo por cuenta
ajena por un perfodo de cinco afios y que le ofrece
altas posibilidades de consolidar su puesto como
empleada con caricter indefinido para la empresa
en la que presta sus servicios, habida cuenta que se
trata de una contratacion para relevo de una traba-
jadora que ha solicitado la jubilacién parcial, cier-
tamente comporta una variacién sustancial de las
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circunstancias tenidas en cuenta a la hora de fijar
en la sentencia que decret6 la separacién matrimo-
nial, ahora ya hace diez afios, una prestacién a car-
go del aqui apelante que equilibrara las entonces
limitadas posibilidades de acceso al mundo laboral
que tenfa la demandada, siendo que hoy en dfa, con
su mayor experiencia profesional y sin la necesidad
de dedicar su tiempo al cuidado de sus dos hijas,
que ya son mayores de edad y que cuentan, desde
hace tiempo, con empleo e ingresos propios, dichas
oportunidades de desempefar una actividad remu-
nerada y de manera estable se han visto, ciertamen-
te, incrementadas, al punto de permitirle subvenir,

de forma auténoma, a sus necesidades y en condi-
ciones econdmicas practicamente equiparables a
las del demandado, si se toman en consideracién de
un lado, sus respectivos ingresos mensuales y junto
a ello la circunstancia de que éste sigue afrontan-
do los gastos de alquiler de una vivienda; razones
todas por las cuales se ha de concluir que concu-
rren en el supuesto que se revisa los presupuestos
contemplados en el articulo ro1.1.° del Cédigo Civil
para dar por extinguida la pensién compensatoria
en su dia concedida a la demandada, siendo por
ello procedente la revocacién del pronunciamiento
recurrido.

PENSION COMPENSATORIA

No se fija pensién compensatoria en el divorcio dado que en el convenio regulador de la
separacion se pacté una pension temporal durante un ano.

La sentencia de instancia rechazé la pretensién
de la demandada de obtener el reconocimiento de
una pensién compensatoria de 2.000 euros men-
suales con cargo a su ex cényuge, con efectos hasta
la liquidacién de la sociedad conyugal, o, en todo
caso, hasta que consiguiera un trabajo remunera-
do, después de considerar el Juez a quo que aquélla
no habia justificado los presupuestos contempla-
dos por el articulo 97 del Cédigo Civil, en orden a
acreditar ese derecho; criterio este que también ha
de ser sancionado por la Sala, puesto que el con-
venio regulador de la separacién de hecho suscrito
por los interesados en fecha 26 de septiembre de
2005, al que alude la actora para avalar su peti-
cién, ya contempld esa compensacién econémica,
a raiz de la ruptura de la convivencia producida
en ese momento; estipulindose que el marido le
pagaria una pension de 1.800 euros durante el pla-
zo de 1 aio, ademds de correr con los gastos de
viaje y estancia de la madre en Altea para visitar
a su hijo una vez al mes; en tanto que ésta deberfa
abonar, también durante ese periodo, los alimen-
tos del hijo menor del matrimonio, cuya custodia
asumia el padre, a razén de 8oo euros mensuales;
y acordando aquéllos, de manera expresa, que las
mensualidades pactadas habian tenido en cuenta

todas cuantas circunstancias y elementos rodeaban
su decisién de separacién matrimonial, y especial-
mente la compensacién por la explotacién de la
clinica veterinaria, de la que quedaba al frente el
esposo, asumiendo éste todos los gastos y benefi-
cios, asi como los impuestos y obras de conserva-
cién del domicilio familiar, sin derecho a reclamar
nada por ello frente a la esposa; y manteniendo
cada uno de los interesados una participacién del
50% sobre los bienes en el momento de proceder
a su liquidacion.

A la vista de lo expuesto, es evidente que cual-
quier compensacién econémica derivada de la rup-
tura conyugal, quedd zanjada mediante los referi-
dos pactos suscritos en 2005 por los contrayentes,
decidiendo entonces la actora marcharse a residir a
Bélgica; sin que, por tanto, ésta ostentara un nue-
vo derecho a exigir del marido la prestacién por
desequilibrio econdémico que trata de hacer valer
en este momento, con ocasién de la demanda de
divorcio planteada por éste en julio de 2006, don-
de, por otro lado, aquél ha renunciado a exigir de
la madre cualquier pensién alimenticia para el hijo,
a pesar de seguir manteniendo la guarda y custodia
del menor.
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CONVENIO REGULADOR

Se condena al padre al abono de 10.558 euros mas los intereses legales en concepto de pen-
siones alimenticias pactadas contractualmente entre los progenitores, no siendo obsticulo
que en la fijacion de la pension no interviniese ni el Juez ni el Ministerio Fiscal.

Contra la sentencia dictada por el Juez de instan-
cia, estimatoria de la demanda interpuesta en ejer-
cicio de una accién en reclamacién de cantidad y
por la que se condena al demandado don Amador
a que abone a la actora dona Begoiia la cantidad de
10.558,03 euros mds los intereses legales correspon-
dientes derivada de la pension alimenticia relativa
a la hija menor de edad habida durante la convi-
vencia de ambas partes litigantes y pactada con-
tractualmente; se alza la representacién procesal
del precitado demandado interesando la nulidad
de actuaciones y que se retrotrayesen las mismas
al procedimiento o fase procesal en la forma pre-
tendida.

En lo que respecta a la pretension revocatoria
articulada a través del recurso interpuesto y refe-
rida a la nulidad de actuaciones interesada; con-
viene precisar con caricter previo, que la peticién
de nulidad ha de ser examinada en todo caso con
absoluta cautela y con criterio altamente restrin-
gido, siendo preciso para declararla que se haya
prescindido total y absolutamente de las normas
establecidas por ley o se hayan omitido los princi-
pios de audiencia, asistencia y defensa ocasionan-
do una efectiva indefension; desprendiéndose de
lo actuado, que la actora Sra. Begoiia ha formulado
demanda en reclamacién de cantidad al demanda-
do Sr. Amador ante el impago por este tltimo de
la suma correspondiente y derivada de la pensién

alimenticia que pactaron contractualmente ambas
partes hoy litigantes con fecha 1 de junio de 1994
y referida a la hija menor de edad habida durante
la convivencia (no olvidemos, que la cuantia acor-
dada vino siendo abonada regular y correctamente
hasta diciembre de 2002), sin que por tanto, nos
encontremos ante uno de los procesos especiales
recogidos en el Titulo I, Libro IV, de la LEC para
el establecimiento o fijacién de una pensién ali-
menticia con intervencién del Ministerio Pablico
como se pretende por el ahora apelante, sino ante
el ejercicio de una accién en reclamacién de canti-
dad de las sumas debidas y derivadas de la pensién
pactaday establecida contractualmente. Asimismo,
reiterdndonos en el andlisis de lo actuado se cons-
tata, no sélo el reconocimiento expreso por parte
del demandado en el acto del juicio del impago de
las cantidades adeudadas y reclamadas, sino que
citado legalmente comparecié al acto del juicio vo-
luntariamente sin Procurador que lo representase
y Letrado que lo asistiese, sin que se aprecie en el
caso de autos que se haya prescindido total y ab-
solutamente de las normas procesales establecidas
o los principios de audiencia y defensa generado-
res de indefensién y determinantes de la nulidad
interesada. De ahi, que sea procedente la deses-
timacién de la pretension revocatoria articulada a
través del recurso interpuesto y la confirmacién de
la resolucién recurrida en toda su integridad.

CUESTIONES PROCESALES

En el escrito de preparacion inicamente se combatié la pension compensatoria, por lo que
es extemporineo ahora referirse en el recurso a la pension alimenticia de los hijos.

Sefalaba esta Audiencia Provincial en Sentencias
de 22 de diciembre de 2003 y 22 de diciembre de
2005 y esta Sala en Sentencia de 6 de junio de 2007
que «el recurso se ha de referir exclusivamente a los
pronunciamientos impugnados segin el escrito de

preparacion, pues sin perjuicio de la inicial flexi-
bilidad interpretativa de la exigencia que previene
el articulo 457.2 de la LEC sobre el contenido del
escrito de preparacién del recurso, motivada por
la falta de criterios undnimes en la jurisprudencia
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dada la cercania de la entrada en vigor de la norma,
actualmente, la exigencia legal referida impone que
consten expresamente los pronunciamientos que se
impugnan, y sobre ellos exclusivamente deben ha-
cerse las alegaciones del escrito de interposicion,
como dispone el articulo 458.1 de la LEC, habida
cuenta que conforme resulta de lo dispuesto en el
articulo 465.4 de la LEC y cdmo ya venia explicita-
do por medio del principio tantum devolutum, quan-
tum appellatum, el 6rgano de apelacién sélo puede
conocer de aquellas pretensiones que, resueltas en
primera instancia, hayan sido sometidas nuevamen-
te a su resolucion por la parte apelante (Sentencias
del Tribunal Constitucional de 28 de septiembre de
2000 y 3 de junio de 2002, que recogen la reiterada
doctrina del TS en Sentencias, entre otras, de 5 de
marzo de 1990, 15 de julio de 1996 y 21 de marzo y
28 de julio de 1998, y que esta Sala ha aplicado en
sus Sentencias de 9 de octubre de 2001y 8 de abril
de 2002), siendo asi que, como previene el articulo

457.2 de la LEC, es en el escrito de preparacién
del recurso donde se han de expresar los pronun-
ciamientos que se impugnan, sin que sea permitido
que en el escrito de interposicién se puedan ex-
tender los pronunciamientos impugnados a otros
no reflejados en aquél, pues como dice el articulo
458.1 de la LEC, en el escrito de interposicion «se
expondran las alegaciones en que se base la impug-
nacién», y, por ello que no puedan hacerse alega-
ciones sobre extremos no impugnados en el escrito
de preparacion.

En el caso de autos, en el escrito de preparacion
unicamente se combatio la pensién compensatoria,
por lo que es extemporineo ahora referirse en el
recurso a la pensién alimenticia de los dos meno-
res hijos de los litigantes, debiendo pues limitarse
el recurso a aquel pronunciamiento, y, por via de
impugnacidn, a la limitacién temporal de tres afios
que se ha impuesto a la misma.

CUESTIONES PROCESALES

Habida cuenta de que el Juzgado de Familia tenia ya senalada la celebracién de la compa-
recencia de medidas provisionales, no procedia la inhibicién al de Violencia, con indepen-
dencia de que se hubiera localizado al demandado, pues una vez mas ha de insistirse en
que la finalidad de la Ley es conseguir la rapida resolucion de la situaciéon familiar.

Como datos que han de tenerse en consideracién
debe dejarse constancia de los siguientes:

— Al Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de
San Vicente del Raspeig le correspondié por re-
parto la demanda de divorcio presentada el 26 de
agosto de 2008, no constando en dicho escrito re-
ferencia alguna a hechos violentos cometidos por el
marido demandado.

— Mediante Auto de 22 de septiembre de 2008
se admitié la demanda, ordendndose emplazar al
demandado y al Fiscal, asi formar pieza separada
para las medidas provisionales que se remite al De-
canato «a fin de que se vuelva a turnar como medi-
das y se le dé niimero de registro».

— Alintentar emplazar al demandado, la vecina
con la que se entendié la diligencia manifesté que
no residia en esa vivienda y que tenia una orden de
alejamiento.

— El Juzgado comprobé dicha manifestacién,
apareciendo que el Juzgado de Violencia, ndm. 4,
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habia dictado esa orden con fecha de inicio de 3 de
octubre de 2008.

— En la pieza separada de medidas se dict6
providencia de 3 de octubre de 2008 sefialando
para el 17 de dichos mes y afo la comparecencia,
que se suspendiod ese dia, dictindose por el Juzgado
ndm. 1 Auto de 17 de octubre de 2008 inhibiéndose
a favor del nam. 4.

— Este Juzgado, mediante Auto de 17 de
noviembre de 2008 vuelve a remitir los autos al
ndm. 1, el cual en Resolucién de 9 de marzo del
mismo afo, acuerda elevar los autos a esta Audien-
cia Provincial.

Sin perjuicio de lo que se va a decidir respec-
to a la cuestion negativa de competencia suscitada
entre los Juzgados referidos en los antecedentes de
hecho de esta resolucién, debe destacarse que una
vez que el Juzgado de violencia, niim. 4, recibe los
autos por inhibicién del niim. 1, no procede que los
vuelva a remitir al primero, sino que debié tener
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por suscitada la cuestién negativa de competencia
y acordar la remisién de los autos a esta Sec. 5.2
para su resolucion.

El Auto de esta Sala, nim. 74, de 29 de mar-
zo de 2007, argumenta en supuesto similar lo si-
guiente: «Por lo expuesto, y teniendo en cuenta
que en el presente supuesto, que tiene por objeto
la adopcién de medidas de trascendencia familiar
comprendidas en el apartado 2 del articulo 87ter
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, se acordé la
inhibicién después de estar sefialada e incluso cele-
brandose la vista judicial, previa admisién a trdmite
de demanda de medidas provisionales coetineas a
la de divorcio, debe resolverse el conflicto negativo
de competencia, siguiendo el criterio establecido
en nuestro Auto de 31 de mayo de 2006, a favor del
Juzgado civil que debié adoptar las medidas —te-

niendo en cuenta, ademds, su cardcter provisional
y urgente—, al que se remitirdn las presentes actua-
ciones, todo ello de conformidad con lo establecido
en los articulos 49 bis.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y 87ter.3 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, modificados por los articulos 57 y 44 la Ley
Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Gé-
nero».

Aplicando ese criterio y habida cuenta de que
el Juzgado ndm. 1 tenfa ya seialada la celebracion
de la comparecencia de medidas provisionales, no
procedia la inhibicién al de Violencia, con indepen-
dencia de que se hubiera localizado al demandado,
pues una vez mas ha de insistirse en que la finalidad
de la Ley es conseguir la rdpida resolucién de la
situacion familiar.

CUESTIONES PROCESALES

Estando tramitindose en Alemania un procedimiento de separacién entre los conyuges, se
desestima la demanda interpuesta en nuestro pais por el esposo solicitando que se regule
el uso compartido de la vivienda actualmente ocupada por la esposa.

El actor y la demandada son matrimonio, ambos
de nacionalidad alemana y propietarios por mita-
des indivisas de una vivienda unifamiliar sita en
el término municipal de Calpe. La sentencia de
instancia desestimé la demanda en la que el ac-
tor, invocando como fundamentos sustantivos el
articulo 14 de la Constitucién y el articulo 348 del
Codigo Civil, pretendia que se le reconociera el
derecho a usar la finca en las mismas condiciones
que su esposa hasta que recayera sentencia firme
de divorcio y hubieran procedido a la disolucién
del régimen econémico-matrimonial y posterior
liquidacién del patrimonio conyugal, y que como
consecuencia se regulase el ejercicio de tal dere-
cho concediéndole el uso exclusivo de la finca por
seis meses al afo. La propia demanda explicaba
que entre los conyuges se estaba sustanciando un
proceso de divorcio en Alemania; y en virtud de
esta circunstancia, estrechamente conectada con
la stplica, y teniendo en cuenta la extension del
objeto propio de dichos procesos segun las nor-
mas del Derecho interno espaiol (articulos 769 y
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siguientes, 806 y siguientes de la LEC, articulos
9o y siguientes del CC) es claro que la pretension
ejercitada estd condenada al fracaso. Aunque la
justificacién o pertinencia de alguno de los argu-
mentos de la sentencia de instancia no pueda com-
partirse, si que procede refrendar su conclusién de
que en estas circunstancias cualquier regulacion
o modificacién del régimen de uso de la vivienda
ha de acordarse en los procesos de divorcio o de
liquidacién del régimen econémico que se sustan-
cian ante otra jurisdiccién (en calidad equivalen-
te a lo que en el Derecho espaiiol puedan ser las
medidas provisionales, definitivas, cautelares o de
administracién, sin perjuicio de su ulterior ejecu-
cién por los tribunales espafioles de acuerdo con
el Derecho internacional), pues sélo en dicho pro-
cedimiento tienen adecuada cabida las cuestiones
sustanciales aqui debatidas, en especial si la finca
tiene o no el caricter de vivienda familiar y cudl de
los intereses familiares en juego puede considerar-
se mas necesitado de proteccion.
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CUESTIONES PROCESALES

Nulidad de la sentencia de modificacion del régimen de visitas al no haber sido oida la hija
mayor de doce anos.

Las menores nacieron el 12 de diciembre de 1994 y
el 8 de enero de 2000. Tal y como tiene declarado
el Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de mayo
de 1987, el parrafo 2.° del articulo 92 del CC en
cuanto preceptiia que las medidas judiciales, que
en los pleitos sobre separacién, nulidad y divorcio
del matrimonio, han de adoptarse en relacién con
el cuidado y la educacién de los hijos, lo serdn en
beneficio de ellos, tras oirles si tuvieran suficien-
te juicio y «siempre a los mayores de doce afios»,
establece una norma de caricter imperativo y de
obligado cumplimiento por los érganos jurisdic-
cionales que conozcan de los referidos litigios.
Debe acusarse la sentencia recurrida de haber

violado el parrafo 2.° del articulo 92 del CC, pues
ciertamente tal vulneracién se produjo al no oir
en litigio de modificacién de medidas en que eran
partes demandante y demandada los padres de
una menor nacida en diciembre de 1994, a la mis-
ma conclusiéon que, ademds, abona la preceptiva
contenida en el nim. 3 del articulo 6 del CC y es
concorde con lo establecido en los nims. 3y 4 del
articulo 39 de la CE, respecto a la proteccion de
los derechos de los Menores, asi como con lo dis-
puesto en el articulo 9.1 de la Ley Orgdnica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
procediendo resolver de acuerdo con el articulo
240.1 de la LOPJ.

CUESTIONES PROCESALES

Nulidad de lo actuado en un procedimiento de divorcio en el que se solicitaba la extin-
cién de la pension alimenticia del hijo mayor de edad al no haber sido demandado este

ultimo.

La Sala ha planteado la posibilidad de nulidad de
actuaciones al entender que, acumuladamente a la
accién de divorcio entablada, se ha solicitado la su-
presioén de la pensién alimenticia del hijo mayor de
edad, sin que haya sido parte en el procedimiento.

Muy lejos de lo afirmado por las partes en los
escritos mediante los que han evacuado el tramite
de audiencia conferido al efecto, la cuestién dista
de ser pacifica en la doctrina y en la jurisprudencia
sobre la necesidad o no de demandar al hijo mayor
alimentista cuando de la modificacién o supresién
de la pension se trata.

Sin dificultades este tribunal reconoce la legi-
timacion por sustitucién que a los progenitores co-
rresponde respecto de los hijos mayores conforme
al articulo 93 del Cédigo Civil para solicitar en el
seno de un proceso matrimonial el establecimiento
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de la pensién, supuesto que, al no ser parte en él,
la decisién adversa a sus intereses no le produce
ningun perjuicio en relacién con la situacién hasta
entonces vivida, manteniéndose desde un inicio de
la crisis parental la posibilidad de ejercitar la ac-
cién derivada del articulo 142 del Cédigo Civil; e
incluso si, desde la mera perspectiva de la teoria de
la carga familiar, pudiera asentarse en este concep-
to la legitimacion para solicitar la pension.

Sin embargo, cuando de la privacién o reba-
ja del importe se trata, las tesis defensoras de la
inexistencia del litisconsorcio pasivo necesario no
proporcionan una respuesta solida ante el hecho
evidente de que el perjudicado directo por el éxito
de la accién no es el cényuge demandado —favore-
cido indirectamente por la sentencia en cuanto le
exonera de su parte— sino el propio alimentista.
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Argumentos de caricter procesal se esgrimen
con un indudable sentido juridico, pues, en princi-
pio, la materia matrimonial no admitiria otras par-
tes que los propios cényuges.

Pero no puede olvidarse que este argumento
excesivamente formalista encuentra en el horizon-
te un obstdculo insalvable.

Siendo cierto que titular de la prestacion es el
hijo mayor de edad, la sentencia dictada sin tener
intervencion en el procedimiento supone una in-
fraccion del articulo 24 de la Constitucion, pues
emanaria de una sentencia judicial una modifica-
cién de la realidad en su perjuicio sin haberle dado
siquiera la oportunidad de defenderse.

Con ser ésta la razén fundamental de la quiebra
de aquellas tesis, pueden aducirse otras que refuer-
zan a la Sala en su postura contraria a la posibilidad
de discutir la supresién o rebaja de la pensién sin
demandar al beneficiario de la misma.

Y es que siendo también la prestacion in natura
una modalidad de cumplimiento de la obligacién
alimenticia, no puede dejar de cubrirse la posibili-
dad de que exista un interés del progenitor con el
que el hijo mayor conviva que coincida con el del
alimentante no conviviente, de suerte que manten-
ga una postura procesal pasiva o no suficientemente
dindmica en orden a la defensa de aquel otro inte-
rés contrapuesto con el suyo que, en este caso, serfa
el del directamente afectado por la resolucion.

La condicién indetectable de esa situacién en
los inicios del procedimiento obligan a garantizar
permanentemente la presencia del titular del dere-
cho en el mismo, con independencia de la postura
presumible del otro progenitor, porque, aun cuando
quede indemne al hijo la posibilidad de reclamar de
ambos los alimentos ordinarios, no puede olvidarse
que cesarfa la actual obligacién de los progenitores
en el mismo momento de la firmeza de la sentencia,
mientras que no obtendria la otra prestacion sino
desde la fecha de la presentacién de la demanda,
existiendo entonces un lapso de tiempo, mayor o

menor segln los casos, en que se perderia definiti-
vamente su derecho a percibir los alimentos.

De otra parte, tampoco es atendible el argu-
mento de que se trata de la modificaciéon de me-
didas establecidas en otro procedimiento en el que
no fue parte el alimentista, pues la reconocida le-
gitimacién de uno de los progenitores para el esta-
blecimiento de la pensién produce como efecto la
creacién de un derecho que antes no existfa, del
que es titular el hijo perceptor de la prestacién, cu-
yas modificaciones en perjuicio del beneficiario o
su extineién requieren légicamente de la interven-
cién del mismo en el procedimiento en el que se
discutan, y ello aunque el progenitor demandado
desarrolle una defensa correcta y sincera del hijo,
porque siempre tendrd éste el derecho a adoptar
su propia postura y a utilizar los argumentos y
pruebas que considere convenientes, toda vez que
el resultado de los mismos solamente pueden ser
ponderados al finalizar el litigio, en el momento de
dictar la resolucién oportuna.

Por tanto, las dos opciones que pudieran plan-
tearse serfan o que, llegada la mayor edad del ali-
mentista, ya no seria posible tramitar la pretension
de rebaja o extincién de la pensién por los tramites
del juicio especial del Libro IV, como modificacién
de medidas definitivas, sino por el juicio de alimen-
tos correspondientes; o llegar a una interpretacion
flexible de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ampara-
da en el articulo 24 de la Constitucion que obligue
al demandante a llamar al procedimiento al otro
progenitor y al hijo, que es por la que se decanta
este tribunal; la solucién intermedia, la que permi-
te suprimir una pension sin posibilidad de defensa
propia del titular, no es de recibo para la Sala.

Por consiguiente, al no haber sido demandado
el hijo titular de la pensién alimenticia extinguida
en la sentencia de instancia, procede decretar la
nulidad de lo actuado por incorrecta constitucion
de la relacién juridica procesal, debiendo el actor
subsanar su defecto en el plazo de diez dias me-
diante la ampliacién de la demanda contra su hijo.

CUESTIONES PROCESALES

En el procedimiento de divorcio no puede resolverse la peticion de alzamiento de la reten-
cion del sueldo del esposo que se acord¢ en la ejecutoria de la sentencia de separacion.

No es posible dar respuesta en este proceso de di-  cuestion a resolver en el procedimiento de ejecu-
vorcio a la pretensién relativa a una medida cau-  cién correspondiente, cauce procesal en donde
telar, sobre retencién de haberes y némina del  unicamente cabe decidir sobre la viabilidad o pro-
recurrente, en tanto en cuanto que se trata de una  cedencia de mantener, actualmente, dicha medida,
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y previa peticion al respecto en dicha fase de eje-
cucidén, valorindose en ese momento las razones
por las que se puede o no interesar dejar sin efecto
dicha medida cautelar, en razén de los concretos
avatares sustantivos y procesales concurrentes en

dicha fase de ejecucién de sentencia, y dependien-
do ello de la respuesta que corresponda dar a la
problemitica suscitada en dicha ejecucidn, sin que
en la presente resolucion resulte procedente deci-
dir sobre ello.

EJECUCION DE SENTENCIA

La obligacion de alimentos ha sido establecida y determinada ex novoy por primera vez en
dicha sentencia, con motivo de la actual demanda de fijacion de medidas de una pareja de
hecho, siendo que ésta no ha ido precedida de pronunciamiento alguno, ni en el presente
procedimiento, ni en ningin otro previo, por lo que la decision del Juzgador a quo de
retrotraer la obligacion de pago de la demandada a la fecha de interposicion de la demanda

se ajusta plenamente al precitado articulo 148.

Circunscribe la demandada su apelacién al pronun-
ciamiento de la sentencia de primera instancia por
el que la obligacién de abonar alimentos en favor
de su hija menor y por importe de 600 euros men-
suales, se le impone con cardcter retroactivo desde
la fecha de interposicién de la demanda, lo que, a
juicio de la recurrente, ademds de contravenir el
principio de la congruencia y en tanto en cuanto,
se argumenta, dicha declaracién no habia sido ex-
presamente peticionada en la demanda, es contra-
ria a la interpretacién que en distintas Audiencias
viene haciéndose del articulo 148 del Cédigo Civil
y con arreglo a la cual dicho precepto se aplica s6lo
a las demandas de juicio de alimentos strictu sensu y
no a las promovidas en los procedimientos matri-
moniales.

El recurso no puede ser acogido. Como se de-
cia en las Sentencias nims. 321/2007 y 803/2002 de
esta Audiencia y Seccidn, el articulo 148 del Cédi-
go Civil cuando establece que «la obligacién de dar
alimentos serd exigible desde que los necesitare,
para subsistir, la persona que tenga derecho a per-
cibirlos, pero no se abonaran sino desde la fecha en
que se interponga la demanda» en principio, viene
siendo interpretado, asi en Sentencias de las Au-
diencias Provinciales de Madrid, Sec. 19.2, de 24 de
marzo de 1995, Baleares, Sec. 5.2, de 2 de mayo de
2001, Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 3
de junio de 1998 6 Audiencia Provincial de Tarra-
gona de 21 de julio de 1999, entre otras, en el sen-
tido de considerar que la obligaciéon de abono de
la pension de alimentos nace desde el momento en
que la misma es reclamada mediante la interposi-
cién de la correspondiente demanda y se retrotrae

igualmente, favor filii a dicho momento aunque la
misma no sea establecida sino en sentencia de fecha
posterior por quedar, en todo caso, salvaguardados
el derecho de defensa y de contradiccién por el co-
nocimiento que el demandado tiene desde enton-
ces de la deuda que se le reclama; sin que incurra
en incongruencia la sentencia que asi lo declare e
imponga, aunque en el suplico no se haya hecho
puntualizacién alguna sobre la fecha de devengo
del débito alimenticio y en cuanto obligacién legal
cuyo dies a quo ya viene establecido, de forma espe-
cifica, por el examinado articulo 148 del CC.

Cabe, en todo caso, dilucidar si es posible la
aplicacion del articulo 148 del Cédigo Civil, cuan-
do la reclamacién de alimentos se plantea en un
juicio de separacién, nulidad o divorcio que tienen
normas especificas procesales y sustantivas y que
son las aplicables por analogia al presente procedi-
miento sobre adopcién de medidas en relacién con
los hijos habidos de una unién more uxorio.

Al respecto ya se ha pronunciado el Tribunal
Supremo en la reciente Sentencia de 3 de octubre
de 2008 que establece que «Aunque los alimentos
debidos a los hijos no pueden verse afectados por
las limitaciones propias del régimen legal de ali-
mentos entre parientes (en este sentido la Senten-
cia del Tribunal Constitucional de 14 de marzo de
2005, sefiala “que mientras la obligacién de alimen-
tos entre parientes descansa en la situacién de ne-
cesidad perentoria de los mismos o para subsistir y
se le abona sélo desde la fecha en que se interponga
la demanda, los alimentos de los hijos, en la medida
que tienen su origen en la filiacién, articulo 39.3
de la Constitucién Espaiiola, ni precisan demanda
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alguna para que se origine el derecho a su percep-
cién, ni la Ley prevé excepciones al deber consti-
tucional de satisfacerlos”), sin embargo, compar-
ten en gran medida los caracteres de la regulacién
legal de los alimentos entre parientes regulados en
los articulos 142 y siguientes del Cédigo Civil. Tal
criterio es seguido por esta Sala en Sentencia de
5 de octubre de 1993: “no es sostenible absoluta-
mente que la totalidad de lo dispuesto en el Titulo
VI del libro I del Cédigo Civil, sobre alimentos
entre parientes, no es aplicable a los debidos a los
hijos menores como un deber comprendido en la
patria potestad”. Por tanto, a la obligacién de abo-
nar alimentos a los hijos es aplicable el articulo 148
del Cédigo Civil, que establece: “la obligacién de
dar alimentos serd exigible desde que los necesi-
tare para subsistir la persona que tenga derecho
a percibirlos, pero no se abonarin sino desde la
fecha en que se interponga la demanda”. Pero lo
que realmente plantea dudas es la aplicacién de
tal precepto a las sucesivas resoluciones que pue-
den modificar los pronunciamientos anteriores
una vez fijada la pensién de alimentos, bien por la
estimacion de un recurso o por una modificacién
posterior, como ocurre en este supuesto, que varia
el progenitor obligado al pago. Sobre tal cuestion
serfa de aplicacién lo dispuesto en el articulo 106
del Cédigo Civil que establece: “los efectos y me-
didas previstas en este capitulo terminan en todo
caso cuando sean sustituidos por los de la senten-
cia o se ponga fin al procedimiento de otro modo”,
y en el articulo 774.5 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil: “los recursos que conforme a la Ley se in-
terpongan contra la sentencia no suspenderdn la

eficacia de las medidas que se hubieran adoptado
en ésta”, por lo que cada resolucién desplegard su
eficacia desde la fecha en que se dicte y serd sélo la
primera resolucién que fije la pensién de alimen-
tos la que podrd imponer el pago desde la fecha
desde la interposicién de la demanda, porque has-
ta esa fecha no estaba determinada la obligacién, y
las restantes resoluciones serdn eficaces desde que
se dicta, momento en que sustituyen a las dictadas
anteriormente, criterio seguido por la sentencia
recurrida en el fundamento de derecho segundo».

Siguiendo esta tesis no cabe duda que en el
supuesto que se revisa no hay motivo alguno para
excepcionar de la norma general retroactiva de la
fecha de devengo de la obligacién de alimentos y
en los términos que la recoge el articulo 148 del
Cadigo Civil, la condena pecuniaria impuesta en
la sentencia que es objeto del presente recurso y
en tanto en cuanto es lo cierto que la obligacién
de alimentos ha sido establecida y determinada
ex novo y por primera vez en dicha sentencia, con
motivo de la actual demanda, siendo que la misma
no ha ido precedida de pronunciamiento alguno,
ni el presente procedimiento, ni en ninguno otro
previo, por lo que la decisién del Juzgador a quo
de retrotraer la obligacién de pago de la demanda-
da a la fecha de interposicién de la demanda se
ajusta plenamente al precitado articulo 148 y, se-
gun ha sido razonado, a la Jurisprudencia que lo
interpreta.

Procede, en consecuencia, confirmar la reso-
lucién de primera instancia en el particular que ha
motivado la presente apelacion.

EJECUCION DE SENTENCIA

Al no tener las Sentencias constitutivas efectos retroactivos, en tanto no se diga en ellas
expresamente lo contrario, es obvio que la pensién compensatoria que se fija en la senten-
cia de apelacién no produce efectos retroactivos desde la fecha en que se dictd la sentencia

en primera instancia.

Recurre en apelacién la ejecutante, doia Guiller-
ma, el Auto que le deniega el despacho de ejecu-
cién solicitado frente a don Franco, por estimar,
en contra de lo que en dicho Auto se razona, que
la pensién compensatoria reconocida a la apelante
en la Sentencia dictada en grado de apelacién por
esta Sec. 7.2 de la Audiencia Provincial de Asturias,
de 27 de julio de 2004, en el Rollo de Apelacién

num. 297/3003, debe comenzar a devengarse (y a
actualizarse) desde la fecha de la Sentencia dicta-
da en primera instancia (16 de enero de 2003) por
el Juzgado de Primera Instancia num. 4 de Gijén,
en los Autos de Separacion nim. 470/2002, y que,
en consecuencia, le son debidas las mensualidades
transcurridas entre las fechas de una y otra senten-
cias.
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El recurso debe ser desestimado, toda vez que
ya dijimos en Auto de fecha 2 de diciembre de
2008 (Rollo nim. 126/08) que «al no tener las Sen-
tencias constitutivas efectos retroactivos, en tanto
no se diga en ellas expresamente lo contrario, es
obvio que la pensién de alimentos sélo se devenga
a partir de la fecha de la Sentencia que la estable-
ce», a lo que podemos anadir que, como expresa
el Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
Sec. 4.2, de 5 de enero de 2006, de lo dispuesto

en el articulo 774.5 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil se extrae la conclusién de que, al no tener el
recurso de apelacién, en los procesos matrimonia-
les, efectos suspensivos, los pronunciamientos de
la Sentencia de primera instancia conservan efica-
cia en tanto se resuelve la apelacion, y esto debe
entenderse asi, tanto respecto de los pronuncia-
mientos que establecen medidas, como de los que
acuerdan no establecerlas.

EJECUCION DE SENTENCIA

Ineficacia de un documento privado suscrito por la esposa en el que se hace constar
que ha recibido el importe de las pensiones alimenticias de la hija hasta el ano 2012,
al negarse por ella la percepcion de la cantidad que alli consta y no aportar el esposo
prueba del pago.

La cuestién que es objeto de controversia en este
proceso de ejecucién es de indole estrictamente
probatoria: despachada la ejecuciéon a instancia
de la que fue la esposa por cantidades adeudadas
por el ahora recurrente en concepto de pension
alimenticia desde abril de 2006 hasta julio de 2008,
éste opuso exclusivamente que, segin refleja el
documento privado suscrito por ambas partes que
lleva fecha 26 de enero de 2006, ya habia satisfe-
cho la cantidad de 11.500 euros, que se decia que
correspondia a los alimentos de dicha hija hasta el
mes de abril de 2012, reinicidndose sélo a partir de
entonces el abono de esa pensién.

La ejecutante, aunque reconocié haber firma-
do ese documento, sostuvo que no habia llegado
a recibir cantidad alguna. Y en su apoyo aporta el
convenio regulador de divorcio, que fue firmado
por ambos unos dias después, el 9 de febrero de
2006, donde constaba la obligacién del padre de
abonar la pensién alimenticia de 150 euros al mes,
sin aludir a que se hubiera efectuado anticipo al-
guno.

La cuestion resulta ciertamente dudosa pues,
por un lado, la ejecutante reconocié como recibida
esa suma en su momento, suscribiendo el citado
documento privado, cuya veracidad parece ratifi-

car su posterior conducta, dejando transcurrir un
largo periodo sin reclamar el cumplimiento de esa
prestacion, frente a lo que serfa lo l6gico. Sin em-
bargo, por otra parte, sorprende que, ante la nega-
tiva formulada en esta ejecucién, quien afirma el
pago no hubiera siquiera intentado prueba alguna
que evidenciara que efectivamente se llevé a cabo
(interrogatorio, documental bancaria, testifical de
quien hubiera auxiliado a las partes en la elabo-
racién de esos documentos, o cualquiera otra que
pudiera arrojar luz sobre el particular), y, sobre
todo, que nada se indicara en el convenio regula-
dor que suscribieron dias después, que ambas par-
tes sabian que era el que sometian a la aprobacién
judicial y el que iba a regular su situacién en el
futuro. Precisamente esta circunstancia de tratarse
de un documento posterior que, en cuanto tal y
al referirse a la misma materia, y, ademds, ser de
superior eficacia, debe considerarse que prevalece
sobre el anterior, al expresar cudl es la concorde
voluntad de las partes sobre ese punto, sustituyen-
do al precedente, unido a que es quien sostiene el
pago quien debe acreditarlo cumplidamente segin
las normas sobre carga de la prueba que establece
el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
lleva a esta Sala a ratificar la conclusién expuesta
en la resolucién recurrida.
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EJECUCION DE SENTENCIA

Cuando hay atribucion temporal a un cényuge de la vivienda familiar privativa o ganan-
cial de uno de ellos, y hubiese transcurrido el tiempo por el que se confirié dicho uso, no
cabe pedir el desalojo en procedimiento de ejecucion, sino a través del juicio declarativo
correspondiente, a menos que el titulo ejecutivo contuviese pronunciamiento de condena
al desalojo.

Esta Sala ya se pronuncié en Resolucién de 28 de
mayo de 2008 —y precisamente sobre un asunto de
la misma naturaleza que el presente y dimanante
del mismo Juzgado— en el sentido de que, cuan-
do hay atribucién temporal a un cényuge de la
vivienda familiar privativa o ganancial de uno de
ellos, y hubiese transcurrido el tiempo por el que
se confirié dicho uso, no cabia pedir el desalojo en
procedimiento de ejecucion, sino a través del juicio
declarativo correspondiente, a menos que el titulo
ejecutivo contuviese pronunciamiento de condena
al desalojo.

Efectivamente, el referido Auto pretendia eje-
cutar el siguiente pronunciamiento: «Se atribuye el
uso y disfrute de la vivienda sita en la calle (...) de
esta ciudad a la esposa, si bien limitado temporal-
mente por un plazo de tres afos, a contar desde
la fecha de la presente resolucién». Y se decia por
esta Sala que «si las sentencias deben ser ejecuta-
das en sus propios términos, conforme al articu-
lo 18 de la LOP]J, la resolucién que se ejecuta no
contiene ninglin pronunciamiento relativo al
desalojo de la vivienda familiar, ni menos aun, a
la entrega de llaves al ejecutante». Y, continua-
ba diciendo dicho auto que «la resoluciéon que se
ejecuta, como las sentencias que le precedieron,
unicamente se limitaron a decidir sobre una de las
medidas que prevé el articulo 91 del Cédigo Civil,
la atribucién del «uso» de la vivienda familiar, otor-
gada con caricter exclusivo a la esposa y limitando
dicho uso durante tres afios a partir de la sentencia,
uso que concluyd el 30 de octubre de 2006, pero no
contenfa pronunciamiento alguno sobre las actua-
ciones a practicar tras ese uso exclusivo, por lo que
cualquier pretensioén en tal sentido es contradic-
toria con el titulo judicial, a tenor de lo que prevé
el articulo 563 de la LEC. Asi la Sentencia de la
AP de Barcelona (Sec. 12.2) de 29 de noviembre de
2000 consider6 que, a menos que el propio titulo
contenga un pronunciamiento en tal sentido, la ac-
cién para recuperar la posesién de la vivienda que
fue familiar es ajena al litigio matrimonial».

En el caso de autos el pronunciamiento que se
pretende ejecutar —Sentencia de 14 de enero de
2008- dice literalmente «Primera.—2.° Se concede
a la esposa el uso y disfrute de la vivienda sita en
(...) y del ajuar doméstico existente en la misma con
una duracién mdxima de un afio a contar desde la
resolucion de medidas provisionales», significindo-
se a tal efecto que tales medidas se acordaron por
Auto de 11 de julio de 2007.

La identidad de ambos pronunciamientos es
patente por lo que la resolucién debe ser la misma,
sin que a ello constituya obstdculo que en el caso
anterior la vivienda tenifa la consideraciéon de ga-
nancial, en tanto la presente, segin se desprende
de la sentencia que se ejecuta, tiene el cardcter que
le otorga el articulo 1354 en relacién con el articulo
1357 del Cédigo Civil, al haber sido adquirida antes
del matrimonio por el esposo pero pagada con di-
nero ganancial, lo que le confiere, conforme al pri-
mer precepto transcrito, la naturaleza de bien en
parte privativo y en parte ganancial, en proporcién
al valor de las aportaciones respectivas.

Por ello que también sea de aplicacién lo que
decia a continuacion el Auto que antes aludiamos
«.. Tampoco existen razones materiales para des-
poseer a un cotitular de la cosa litigiosa del dere-
cho que ostenta a poseerla, una vez que ha perdido
el derecho al uso exclusivo previo que ostentaba.
Cémo el titulo por el que los cényuges posean la
vivienda familiar puede ser diverso (puede ser vi-
vienda ganancial, privativa de un cényuge, pro-
piedad de un tercero cedida en arrendamiento o
en precario o por cualquier otro titulo que facul-
te para la posesion, incluso de mero hecho), han
de distinguirse los supuestos en que la atribucién
del uso afecta a vivienda familiar de los cényuges
—bien privativa o ganancial- de aquellos otros que
afecta a terceros. En este ultimo caso, patente es
que la atribucién de la vivienda familiar en sede
matrimonial no perjudica los derechos dominicales
de sus titulares sobre dicha vivienda, de modo que
pueden hacer efectivos sus derechos a través del
procedimiento declarativo que corresponda (Sen-
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tencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre
de 2005), circunstancia que no procede cuando la
vivienda es privativa o ganancial y en tanto haya de
respetarse el pronunciamiento judicial por haber
recaido en procedimiento con todas las garantias.
No obstante, también hay que distinguir en estos
casos si se trata de vivienda privativa o ganancial,
pues en tanto en el primer supuesto, la extincion
del uso exclusivo implica la recuperaciéon del ius
possidendi en exclusiva por el cényuge propietario,
en el caso de vivienda ganancial, la extincién del
uso exclusivo no hace perder al cényuge que lo os-
tentaba sus derechos dominicales sobre la vivienda

ganancial y la posesién a ellos inherente (Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid, Sec. 22.2, de
11 de junio de 2002), por lo que cualquier preten-
sién que pretenda negarle su derecho implicaria
una vulneracién de los articulos 394 y 399 del cé-
digo sustantivo».

Consecuencia de lo que se expone es la revo-
caciéon del auto, con denegacién del despacho de
ejecucion interesado y sin perjuicio del derecho
del ejecutante, Sr. Cecilio, a ejercitar en el proce-
dimiento declarativo que corresponda las acciones
pertinentes para hacer valer sus derechos sobre la
porcién que ostenta en la vivienda litigiosa.

EJECUCION DE SENTENCIA

Se estima la demanda de ejecucion y se condena a la esposa a reintegrar al esposo todas
las cantidades que se le retuvieron desde la sentencia de divorcio en concepto de contri-
bucion a las cargas del matrimonio, ya que dicha sentencia no fijé pension compensatoria

en favor de la esposa.

Se alza la apelante dona Lucia contra el Auto de
fecha 4 de noviembre de 2008 dictado por el Juz-
gado de Primera Instancia nim. 2 de Mieres en el
Procedimiento de Ejecucion de Titulos Judiciales
433/2008, alegando en su recurso que no procede
seguir adelante la ejecucién despachada por el Juz-
gado para la devolucién de las sumas reclamadas
por el ejecutante don Primitivo por las cantidades
que éste ha venido abonando por el concepto de
contribucién al levantamiento de las cargas del
matrimonio que el Auto de Medidas Provisionales
fijaba en 300 euros mensuales a cargo del esposo, y
ello por cuanto fue el esposo quien por exclusiva
voluntad continué abonando tales cantidades aun
después de que se dictara la sentencia de divorcio,
alo que se une que se trata de un concepto destina-
do al sostenimiento que por participar de natura-
leza alimenticia deben entenderse ya consumidas,
insistiendo finalmente en la procedencia de aplicar
la compensacién de deudas también alegada en su
escrito de oposicién a la ejecucion.

Para la solucién del presente recurso partimos
como datos obrantes en el procedimiento de la
existencia del Auto de Medidas Provisionales de
23 junio 2005 que imponia al esposo don Primiti-
vo el abono de la suma de 300 euros mensuales en
concepto de contribucién al levantamiento de las
cargas del matrimonio, a lo que se une la imposi-
cién del pago de la cuota mensual de amortizacion
del préstamo hipotecario que grava la vivienda
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familiar y de la mitad de la renta mensual para el
alquiler del local sito en la calle Rio Sella (Mie-
res) que el matrimonio disfruta en arrendamiento.
Consta asimismo que la Sentencia de divorcio dic-
tada el 2 de julio de 2007 vino a declarar no haber
lugar a fijar el derecho de pensiéon compensatoria
a favor de ninguno de los cényuges, por lo que el
Sr. Primitivo quedaba eximido de afrontar pago
alguno por cualquier concepto frente a su esposa,
pronunciamiento que fue confirmado por la Sen-
tencia de 6 de febrero de 2008 dictada en apela-
cién. Consta finalmente que el esposo Don Primiti-
vo vino abonando la repetida cantidad de 300 euros
mensuales por contribucién al levantamiento de las
cargas del matrimonio hasta que en septiembre de
2008 el Juzgado, a instancia de aquél, acordé que
dejara sin efecto la orden de retencién que se le
venia practicando por dicho concepto. Presentada
posteriormente por el esposo la demanda ejecutiva
que da lugar al presente recurso, en la que se viene
a solicitar la devolucién por parte de doia Lucia de
las 33 mensualidades que le fueron abonadas des-
de diciembre 2005 en adelante, cabe sefalar que,
tratindose de una medida econémica de caricter
meramente provisional y no definitiva como lo es la
contribucién al levantamiento de las cargas del ma-
trimonio, tiene senalado esta Audiencia Provincial
(SSAP Asturias, Sec. 4., de 6 de junio de 2001 y
31 de julio de 2003) que dicha medida tiene un ca-
rdcter interino y una eficacia limitada en el tiempo
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pues surtird sus efectos y serd exigible hasta tanto
no sea sustituida por las que se acuerden en la sen-
tencia que con caricter firme ponga fin al procedi-
miento, tal y como se desprende de lo dispuesto en
el articulo 106 del Cédigo Civil, por lo que cual-
quier medida provisional continuard en vigor hasta
que se resuelva el recurso de apelacién que pueda
presentarse contra la sentencia definitiva. En el
caso presente la Sentencia de apelacién ha recaido
en fecha 6 de febrero de 2008, debiendo ser tomada
esta referencia como dies ad quem para el devengo
de la repetida contribucién econémica, lo cual su-
pone que han resultado indebidamente abonadas
las 7 mensualidades transcurridas desde entonces
hasta septiembre 2008 y que conduce por tanto a
reducir la cantidad que es objeto de ejecucién a la
de 2.100 euros en que procede estimar el recurso de
apelacién. Debe rechazarse ademds el argumento
empleado por la apelante respecto al caricter ali-
menticio de esta contribucién y de la imposibili-
dad de su devolucién al haber sido ya consumida,
y ello por cuanto en el matrimonio no existen hijos
menores de edad merecedores de un derecho de
alimentos, a lo que se afade que la resolucién que
fijo dicha medida lo hizo para afrontar los créditos
frente a terceros y a cargo de la sociedad conyugal
en tanto se ventilara el proceso matrimonial, siendo
asi que finalmente se rechazé que existiera siquiera
una situacién de desequilibrio econémico a favor
de la esposa que mereciera el reconocimiento de
un derecho a la pensién compensatoria, por lo que
esa naturaleza cuasialimenticia de la que efectiva-

mente participa el concepto que nos ocupa, cesé
con la sentencia definitiva que puso fin al proce-
dimiento. Finalmente y en cuanto a la también
invocada procedencia de la compensacién con las
cantidades que, seglin dice la esposa, adeuda el
Sr. Primitivo por la contribucién correspondiente a
los meses de julio a diciembre 2005 asi como por los
demas conceptos impuestos en el Auto de Medidas
Provisionales y relativos al pago de la hipoteca y de
la mitad de la renta por el alquiler del local, a lo que
se unen los respectivos intereses, esta Sala compar-
te la acertada conclusién sentada por la juzgado-
ra de primera instancia relativa a la imposibilidad
de acceder a la compensacién de créditos cuando
nos encontremos en sede de ejecucién de titulos
judiciales desde el momento en que dicha causa de
oposicién tnicamente se contempla en el ordinal
2. del articulo 557.1 de la LEC frente a la ejecucién
de titulos no judiciales, sin que resulte tampoco de
aplicacién al caso el criterio recogido por el Auto
AP Madrid, Sec. 10.2, de 24 de mayo de 2005, citado
en el recurso, dado que en aquel supuesto se trata-
ba de la compensacién de deudas documentadas en
titulos judiciales que reunian ademds los requisitos
previstos en el articulo 1196 del Cédigo Civil, mien-
tras que en el caso presente falta el presupuesto re-
lativo a la liquidez dado que los créditos esgrimidos
por la esposa no han sido todavia determinados en
sede judicial, labor que precisaria en su caso del co-
rrespondiente trimite de audiencia contradictoria
y que asi podr4 ser llevado a cabo cuando la esposa
lo solicite.

EJECUCION DE SENTENCIA

La negativa del hijo de once anos a relacionarse con el padre no es causa para remitir a las
partes al procedimiento de modificacién de medidas, sino que con asistencia del equipo
técnico debe indagarse en el motivo de tal negativa y paralelamente fijar un régimen de
visitas restringido en el punto de encuentro.

Por el Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera
Instancia ndm. 3 de los de Granollers se dicté Auto
en fecha el 28 de mayo de 2007 mediante el que
se dispuso la estimacién parcial de la oposicién a
la ejecucion, por lo que si las partes no alcanzan
ningin acuerdo o se someten a mediacién, se re-
mite a las mismas al procedimiento declarativo co-
rrespondiente a los efectos de modificar las medi-

da definitivas de la Sentencia de 24 de octubre de
2005. Frente a dicha resolucién, se alzé el padre
interesando se dicte en esta alzada resolucion revo-
cando el mencionado auto y se dé lugar a la ejecu-
cién, que debera ser supervisada por el SATAF, en
cuanto que dérgano de seguimiento, y apoyo en el
desarrollo del régimen de visitas. Asimismo cuanto
fuere menester, la presente ejecucién debera venir
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acompafada de las eventuales medidas tales como,
aplicacion progresiva de soporte psicoldgico y se-
guimiento periédico de sus resultados. La madre,
se opuso a dicho recurso interesando la confirma-
cién del Auto recurrido.

La presente controversia versa sobre la ejecu-
cién relativa a un régimen de visitas establecido por
sentencia en favor del padre respecto de un hijo
de 11 aflos quien rehdsa mantener cualquier con-
tacto con este progenitor. La madre, en su escrito
de oposicion a la demanda, ha expresado que es el
menor quien rehiye el contacto con el padre; evi-
denciando lo inapropiado de imponérselo de una
manera coactiva o forzada no sélo por la naturaleza
de estos contactos, que deben tener como norte el
armonico desarrollo de la personalidad de los me-
nores, sino también porque en la prictica, podrian
estos medios coactivos resultar contraproducentes.
Asi las cosas, la cuestion requiere para ser solucio-
nada una cierta sensibilidad y comprensién de la
actual posicién del hijo menor respecté de su pa-
dre, que puede tener en su origen multiples causas,
incluso, como posibilidad mds grave la alienacién
parental.

Estas causas hubieron de haber sido exami-
nadas en esta via ejecutiva, contrariamente a lo
razonado por el Sr. Juez del primer grado, quien
frente a una reclamacién de cumplimiento en sus
estrictos términos de una decisién judicial incom-
prensiblemente deriva a las partes hacia un inapro-
piado procedimiento de modificacién de efectos
de una sentencia, cuando lo cierto es que esta sede
ejecutiva resultaria perfectamente idénea para ar-
bitrar 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 de 24 de octubre de 2005,
en lo referido a un hijo menor.

Como quiera que a esta Sala sentenciadora le
asisten las facultades establecidas por el articulo
134 del CF, y concordantes, que imponen a los tri-
bunales el deber de adoptar cualquier medida ten-
dente a la proteccién de los hijos menores, habra
de acordarse en la parte dispositiva de la presente
resolucién la siguiente decisién, que se considera
idonea a los fines pretendidos de salvaguardar los
intereses del hijo menor y, asimismo, también en
este caso los del padre, como progenitor no custo-
dio en reclamacién del cumplimiento del régimen
de visitas. A estos efectos, se impone la inmediata
intervencion del SATAF, que deberi realizar un
informe que analice las causas del actual posicio-
namiento del menor dentro del nucleo familiar,
sin perjuicio de lo cual, ya desde un inicio, y sin
que sea preciso forzar la situaciéon, de una manera
paralela deberdn iniciarse los pertinentes contactos
entre el menor y el padre, los saibados alternos, du-
rante dos horas en el punto de encuentro que se se-
fiale por el Juez, los cuales se realizaran bajo el con-
trol 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. Asi las cosas,
deberi ser acogido parcialmente el presente recur-
so, en el sentido que se acaba de dejar expresado,
lo que habri de ser recogido en la parte dispositiva
de la presente resolucién.

EJECUCION DE SENTENCIA

La menor se encuentra plenamente integrada en nuestro pais y en el informe del equipo
psicosocial se concluye afirmando que estd debidamente atendida e integrada en su medio,
y de su propia exploracion pese a su corta edad se constata que no conoce a su progenitor
(no sabe ni cémo se llama) y no quiere verlo ni vivir con éL

El Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccién Internacional de Menores tiene
como finalidad como se declara en su articulo 1.a)
Garantizar la restitucién inmediata de los menores
trasladados o retenidos de manera ilicita en cual-
quier Estado contratante y b) Velar por que los de-
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rechos de custodia y de visita vigentes en uno de
los Estados contratantes se respeten en los demds
Estados contratantes, disponiendo en su articulo 3
que el traslado o retencién de un menor se conside-
ran ilicitos «cuando se haya producido con infrac-
cién de un derecho de custodia atribuido separada
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o0 conjuntamente a una persona...» y en el presente
caso queda acreditado que la madre Sra. Hermi-
nia tras haber obtenido autorizacién paterna para
traer al menor de referencia a Espafia desde el
dfa 27 de diciembre hasta el dfa 15 de marzo de
2007 no devolvié al mismo una vez transcurrido el
plazo de tres meses concedido, sin embargo ha de
tenerse en consideracién que en el articulo 13 del
Convenio se establecen una serie de excepciones
a la obligacion de acordar la restitucién del me-
nor si: a) la persona que se hubiera hecho cargo de
la persona del menor no ejercia de modo efectivo
el derecho de custodia en el momento en que fue
trasladado o retenido o habia consentido o poste-
riormente aceptado el traslado o retencién; o b)
existe un grave riesgo de que la restitucién del
menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o
de cualquier otra manera ponga al menor en una
situacién intolerable. En consecuencia como de-
claraba el Auto de esta Sala de 12 de septiembre
de 2008 para la resolucién del presente procedi-
miento el principio rector no puede ser otro que
la salvaguarda del interés preferente y superior del
precitado menor a quien se ha de proteger y cuyo
bienestar se trata de garantizar; principio consa-
grado tanto en la normativa supranacional (Con-
vencioén de los Derechos del Nifo de 1989), como
en nuestra propia legislacion en diversos preceptos
del Cédigo Civil (articulos 92, 93, 95, 103.1, 154, 158
y 170), Ley Orgdnica 1/1996, de Proteccién Juridi-
ca del Menor y en cuantas normas y disposiciones
regulan cuestiones matrimoniales, paterno, filia-
les o tutelares, constituyendo principio bdsico y
orientador de la actuacién judicial, que concuerda
con el principio constitucional de proteccion inte-
gral de los hijos (articulo 39.2 de la CE). Por otro
lado, si bien es cierto que el articulo 3 del Conve-
nio de La Haya de 1980, sobre aspectos civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores recoge los
supuestos en los que deberdn considerarse ilicitos

el traslado o la retencién de un menor, también
lo es, que el articulo 13 establece los supuestos en
que la autoridad competente no estard obligada a
ordenar la restitucion del menor en atencién a la
situacion de riesgo con peligro psico-fisico para el
mismo o que de cualquier otra manera lo pongan
en una situacién intolerable y ello valorando los
informes sobre las circunstancias sociales en que
se desenvuelve. En el presente caso, tras el examen
y valoracién de lo actuado en la primera instancia
asi como de lo alegado en los respectivos escritos
de interposicién y oposicién al recurso no puede la
Sala sino confirmar el Auto apelado estimando que
lo realmente transcendente radica, no sélo que el
precitado menor se encuentra plenamente integra-
do en nuestro pafs (estd escolarizada en el Colegio
concertado Al Andalus 2000 de la localidad de
Tomares, donde asiste regularmente a clases, estd
muy bien integrada con sus compaieros y tiene un
rendimiento escolar normal para su edad), y en el
informe del equipo psicosocial de los Juzgados de
Familia se concluyen afirmando que la menor se
encuentra debidamente atendida e integrada en
su medio, sino que de su propia exploracién pese
a su corta edad se constata, que no conoce a su
progenitor del que no sabe cémo se llama y no
quiere verlo ni vivir con él y que tanto en Chile
como aqui vive con su madre, su abuela y su tia.
De ahi, que en atencién a todo lo anteriormente
expuesto, la estabilidad personal y profesional de
la Sra. Herminia en Espafia y sobretodo, ante la
posible situacién de riesgo que podria derivarse en
la restitucién, el interés superior y preferente de
la menor a quien se ha de proteger y cuyo bienes-
tar se trata de garantizar conforme al principio del
Sfavor filii, asi como su pleno desarrollo arménico y
equilibrado en un entorno y seno familiar adecua-
do procede la integra confirmacién del auto recu-
rrido desestimando el recurso interpuesto.

EJECUCION DE SENTENCIA

Se condena a la esposa a reintegrar los bienes muebles que se llevé del domicilio familiar,
estableciéndose una obligacion sustitutoria de pago para el caso de que no lo verifique por
importe de 36.000 euros con sus correspondientes intereses.

""""""""""""""""""""""""""""" AP MADRID, SEC. 22.%, AUTO DE 2 DE ABRILDE2009

La direccion letrada de Dona Tomasa se alzé con-
tra la resolucién de instancia reclamando su revo-

2006 dictado en los autos de ejecucion de titulos
judiciales 575/2006 tramitados ante el juzgado de

cacion y que se dicte resolucién: 1.° Por la que re-
voque el mencionado Auto de 20 de septiembre de

Primera Instancia e Instruccién nim. 7 de Alco-
bendas. 2.° Por la que se declare no ha lugar a la
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ejecucion de la sentencia de separacion, en el sen-
tido requerido por el actor, por nulidad de dicha
ejecuciéon. 3.° Se imponga las costas a la actora-
ejecutante por mala fe.

Mientras que la direccién letrada de don Ro-
drigo pidi6 la confirmacién integra del Auto de
fecha 20 de septiembre de 2006 con expresa con-
dena en costas a la recurrente por su temeridad y
mala fe al amparo del articulo 394 de la LEC.

La cuestion suscitada tiene su origen en la de-
manda ejecutiva interpuesta por la representacion
de don Rodrigo el dia 17 de octubre de 2005 en
la que se reclamaba: 1. Se requiera a dofia Tomasa
para que reintegre todo el mobiliario (a excepcién
de dos sofis) existente en el interior y exterior
de la vivienda (propiedad privativa del apelado)
sita en la calle direccién ooo, nim. ooo (urbani-
zacién direccién oor), San Sebastidn de los Reyes
(Madrid); mobiliario que se encuentra recogi-
do en el inventario que adjuntamos. 2. Si la Sra.
Tomasa no procede a entregar al apelado todo el
mobiliario retirado de la vivienda sita en la calle
direccién 0oo, nim. ooo, direccién oor (San Se-
bastidn de los Reyes-Madrid); se requiera a dofia
Tomasa para que entregue el valor efectivo del
mobiliario que asciende a cincuenta mil euros
(50.000 euros), mds intereses por mora desde la
obligacién de entrega (1 de enero de 2005), gastos
y costas procesales, que en principio, y sin per-
juicio de posterior liquidacién se fijan en quince
mil euros (15.000 euros). 3. Se condene en costas
a la contraparte si se opusiere a las pretensiones
de esta parte. Dicha demanda tuvo una prime-
ra respuesta positiva del érgano jurisdiccional de
primera instancia con el Auto de 21 de noviembre
de 2005 y luego a pesar de la oposicién formulada
en el auto recurrido. Dicha demanda tiene como
titulo ejecutivo la Sentencia de separacién con-
yugal de 5 de octubre de 2004, confirmada por la
Sentencia de esta seccién de 21 de junio de 2005, la
cual a los efectos que aqui nos interesan establece
en el apartado a) del fallo lo siguiente: «Se atribuye
el uso y disfrute de la vivienda sita en Direccién
o0o1, calle direccién 000, ndm. 0oo a la Sra. Tomasa
hasta el 31 de diciembre de 2004, debiendo recoger
sus efectos y enseres personales, a partir del 1 de
enero de 2005 el uso y disfrute de la mencionada
vivienda se otorga al Sr. Rodrigo».

La parte apelante destaca en apoyo de su pre-
tensién revocatoria que la sentencia no tiene un
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pronunciamiento de condena en cuanto a los bie-
nes muebles de uso ordinario, pero hay que tener
en cuenta que la sentencia de separacién conyu-
gal atribuye el uso de la vivienda sita en direccién
oo1, calle direccién ooo, niim. 00o a la Sra. Tomasa
hasta el 31 de diciembre de 2004 y a partir de esta
fecha al demandante y dicha atribucién de uso lle-
va consigo de manera inherente, tal como se des-
prende de los articulos 96 y 103.2 del CC, la de
los objetos de uso ordinario y del ajuar que estin
en la vivienda pues sin ellos la atribucién de uso
no puede cumplir su finalidad que es la de cubrir
la necesidad de alojamiento. Que la atribucién del
uso acordada en al auto recurrido comprende tam-
bién el mobiliario se desprende asimismo de que
en la parte del fallo de la Sentencia de 5 de octu-
bre de 2004 transcrita se acuerda que la demanda-
da debe recoger de la vivienda citada sus efectos
y enseres personales y ante las alegaciones de la
parte apelante conviene sefialar que el articulo 96
del CC también contempla la atribucién de uso de
la vivienda familiar a alguno de los progenitores
exclusivamente. No se puede acoger la afirmacién
de la parte apelante consistente en que no estd
demostrada la existencia del mobiliario, dadas las
fotograffas acompafiadas con la demanda que no
han quedado desvirtuadas por la parte contraria,
si bien hay que precisar que escapa del dmbito del
proceso de ejecucion determinar el cardcter priva-
tivo o ganancial de los muebles. Por otra parte la
valoracién del mobiliario en 36.000 euros ha que-
dado plenamente justificada a través del contrato
de seguro aportado con el escrito de impugnacién
que obra al folio 193.

Las Diligencias Previas 2032/03 del Juzgado de
Instruccién nim. 2 de Alcobendas tampoco pue-
den servir para acoger la pretensién revocatoria
de la parte apelante pues en el Suto de archivo de
26 de noviembre de 2004 confirmado por la Au-
diencia Provincial el 20 de octubre de 2005 no se
especifica qué bienes muebles retir6 el 23 de di-
ciembre de 2003 el demandante y varios familiares
del domicilio familiar y no se sefala, ni siquiera
por aproximacién, su nimero y no consta que la
demandada una vez que se inicia su periodo de
uso de la vivienda acordado por la Sentencia de
5 de octubre de 2004 reclamase que los muebles
que habia en la vivienda no bastaban para cubrir la
necesidad de alojamiento.
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EJECUCION DE SENTENCIA

Habiéndose acreditado una reanudacion de la convivencia durante un periodo continua-
do, estable y tan duradero, lo que no puede tenerse por circunstancial, ha de entenderse
como una verdadera reconciliaciéon de hecho y si bien no puede producir los mismos
efectos que la reconciliacion legal, por su falta de comunicacidn al Juzgado, si debe tener
sus efectos en cuanto a considerar inexigible la reclamaciéon de la pension compensatoria

durante dicho periodo.

La representaciéon de don Juan Manuel interpo-
ne recurso de apelacién contra el auto de fecha 1
de septiembre de 2008 dictado por el Juzgado de
Primera Instancia nim. Tres de A Corufa, que
desestima su oposicién formulada a la ejecucién
despachada por actualizacién y atrasos por impago
de actualizaciones de anualidades anteriores en el
pago de las mensualidades de pensién compensa-
toria establecida en sentencia de separaciéon matri-
monial de fecha 10 de enero de 2002, reproducien-
do en su recurso los motivos alegados de oposicion
a la ejecucién despachada.

En la sentencia de separacién matrimonial se
estableci6 a favor de la esposa la cantidad de 391
euros en concepto de pensién compensatoria, que
debia abonar el marido por meses anticipados den-
tro de los cinco primeros dias de cada mes, canti-
dad que se actualizaria anualmente de acuerdo con
el indice de precios al consumo, con efectos de 1 de
enero de 2003.

La parte apelante motiva su recurso contra la
resolucién que desestima la oposicion, por estimar
que por comun acuerdo se produjo la reconcilia-
cién a finales del afio 2003, si bien no fue comu-
nicada al Juzgado que conocié de la separacion,
conviviendo juntos desde entonces en el domicilio
conyugal que en la referida sentencia se atribuye su
uso y disfrute a la esposa.

Tal situacién de hecho es reconocida por las
partes, y se deduce claramente de la denuncia pre-
sentada por dofia Fidela el dia 26 de septiembre de
2006 en la Policia, precisamente por no querer con-
tinuar conviviendo con su marido, cuando refiere
«Que hace tres afos aproximadamente su marido
la convencié para que volviese a dejarle entrar en
su domicilio y la dicente creyé en las promesas que
le hacfa su marido con respecto al domicilio». Y
precisamente la demanda de ejecucion se presenta
en fecha 7 de diciembre de 2006, y se interesa en
la misma el desalojo del marido de la vivienda. De
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tal modo la convivencia en el domicilio conyugal se
reanuda durante largo periodo de tiempo, al menos
unos dos afos.

Frente a ello la parte ejecutante, aqui parte
apelada, opone que en ningtiin momento hubo real-
mente una reconciliacién efectiva, por cuanto no
fue comunicada al Juzgado, no pudiendo tener los
efectos pretendidos en la oposicion al despacho de
la ejecucién. Mdxime cuando ninguna intencién de
reconciliacién tuvieron en su dia, cuando hacian
vidas separadas, unicamente convivian juntos, de
tal modo que no existiendo realmente reconcilia-
cién no puede producir efectos dado que no fue
comunicada al Juzgado en todo caso.

Sobre la base de una convivencia reanudada
durante un periodo continuado, estable y tan du-
radero, lo que no puede tenerse por circunstan-
cial, ha de entenderse como una verdadera recon-
ciliacién de hecho por decisién libre de los inter-
vinientes, y no sélo una especie de convivencia, de
modo que no puede aceptarse las alegaciones de la
parte apelada en este sentido. Y si bien no puede
producir los mismos efectos que la reconciliacién
legal, por su falta de comunicacién al Juzgado, el
término de la separacién matrimonial, al menos
debe tenerse en consideracion a los efectos de las
consecuencias de las medidas econémicas, maxi-
me tratindose de la reclamacién de atrasos de la
actualizacion de la pensién compensatoria, por su
misma finalidad, que no es otra que el desequili-
brio econdémico que la separacién causa o produ-
ce a uno de los conyuges, que es lo aqui debati-
do. De tal modo estimamos en parte el recurso de
apelacion durante el tiempo en que se reanuda la
convivencia, que a falta de datos y a los efectos de
resolucién del recurso estimamos acreditada desde
enero de 2004, y de tal modo el recurso debe ser
estimado en parte, eso si, manteniendo la cantidad
actualizada de la pension compensatoria que se re-
fiere en el auto que se despacha la ejecucion.
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REGIMENES ECONOMICOS

Al entenderse que los préstamos hipotecarios fueron destinados a la mejora de un bien
privativo de la esposa y al no constar elementos bastantes para afirmar que la contribu-
cioén del esposo a su amortizacién se hizo con animus donandi, ha de concluirse que en
las relaciones internas de los aqui litigantes era ella la tiinica obligada al pago, por lo que
ha de restituir la contribucién del esposo so pena de enriquecerse injustamente a su
costa.

Después de exponer con detalle la doctrina juris-
prudencial sobre el principio general de Derecho
que prohibe el enriquecimiento obtenido injus-
tamente a costa de otro, con cita entre otras de
las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de di-
ciembre de 1996, 23 de junio de 1997 y 15 de junio
de 1999, la sentencia la aplica con toda correccién
al caso de autos. Tal como refiere el Juzgado, los
litigantes, que se habian casado el 1 de junio de
1984, otorgaron escritura de capitulaciones matri-
moniales el 14 de agosto de 1984 en apariencia con
el propésito inmediato de poner sélo a nombre
de la esposa una vivienda que habian comprado
conjuntamente en documento privado de 30 de
septiembre de 1982, vivienda que fue escriturada
en la misma fecha del otorgamiento de las capi-
tulaciones matrimoniales, y después la esposa ha
realizado una serie de operaciones inmobiliarias
en las que puede estimarse que ha ido obteniendo
beneficios, sin que conste que haya podido hacer-
las mds que a partir de esta inicial adquisicién y
contando con los ingresos que aportaba al matri-
monio el esposo, pues las resoluciones dictadas en
los procesos matrimoniales (que culminaron con la
Sentencia de divorcio de 22 de abril de 2003) han
dejado claro que ella no percibia ingresos o rentas
de ningun tipo y tampoco consta que haya tenido
adquisiciones significativas a titulo gratuito. Den-
tro de este marco, el Juzgado incluso puede decir-
se que se ha pronunciado moderadamente, ya que
ha rechazado otras pretensiones del demandante
cuyos presupuestos de hecho no estaban comple-
tamente justificados para centrar el enriqueci-
miento injusto de la demandada en la contribucién
del esposo a la amortizacién de dos préstamos hi-
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potecarios sobre finca privativa de la esposa, sus-
critos el 26 de febrero y el 14 de diciembre de 1998.
Los argumentos del recurso no pueden prosperar
puesto que lejos de constar en modo alguno que el
esposo se hubiera apropiado en su dia del impor-
te de los préstamos, hay elementos bastantes para
pensar que su importe se invirtié en la realizacién
de obras en la finca hipotecada, obras que en la
medida de lo posible estdn justificadas mediante
la documentacién aportada por el actor (folios 315
y siguientes). Resultan también muy expresivas en
este sentido las manifestaciones de la esposa en el
interrogatorio judicial, pues después de reconocer
la realizacion de las obras y que el préstamo se les
habia concedido en funcién de los ingresos perié-
dicos del esposo, alegd que su importe también
habia servido para otras atenciones de la familia,
pero las que puso como ejemplo sin duda tuvie-
ron un coste que en absoluto guarda proporcion
con el de las obras, por lo que no cabe considerar
desvirtuado cuanto se deja expuesto. En suma, al
entenderse que los préstamos hipotecarios fueron
destinados a la mejora de un bien privativo de la
esposa y al no constar elementos bastantes para
afirmar que la contribucién del esposo a su amorti-
zacidn se hizo con animus donandi, ha de concluirse
que en las relaciones internas de los aqui litigantes
era ella la Gnica obligada al pago, por lo que ha
de restituir la contribucién del esposo so pena de
enriquecerse injustamente a su costa. Por la misma
razon carece de base su pretension reconvencional
de que el esposo le reintegre la mitad de la canti-
dad pagada por ella para terminar de amortizar los
préstamos después de la separaciéon matrimonial.
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REGIMENES ECONOMICOS

Suspension del procedimiento de liquidaciéon de la sociedad de gananciales hasta que
recaiga resolucion firme en el procedimiento penal seguido por denuncia de la esposa
contra el esposo por presuntos actos delictivos llevados a cabo por éste respecto a los
bienes comunes.

El auto apelado acordé la suspensién de proceso
relativo a la formacién de inventario de quienes
como cényuges obtuvieron el divorcio por Sen-
tencia de 22 de noviembre de 2005, y esto por
mediar cuestién prejudicial penal conforme a lo
establecido en el articulo 40 de la LEC, a virtud
de sendas denuncias de la que fue esposa, cues-
tién esta no controvertida, pues que el apelante
lo que sostenia, en el recurso contra dicho auto,
es que ya no existe sociedad de gananciales y las
denuncias se pusieron después de la sentencia de
divorcio y se refieren a actos posteriores a aquella
fecha. Ciertamente con la sentencia de divorcio
cesa también el régimen econdmico de la socie-
dad de gananciales, en cuanto a su regulacién ju-
ridica como tal sistema econdémico-matrimonial,

pero ello no supone la privacidad inmediata de los
bienes, porque esa sociedad de gananciales pasa a
ser una sociedad posganancial, pues como dice la
Sentencia del TS de 25 de febrero de 1997 entre
la disolucién y la adjudicacién de bienes concre-
tos media un estado de indivisién o de comunidad
de bienes posganancial, que la Sentencia de 7 de
noviembre de 1997 califica como comunidad espe-
cial similar a la hereditaria antes de la particidn,
de modo que a los efectos de la suspensién, tanto
da que los actos presuntamente delictivos se lleven
contra bienes de la sociedad de gananciales, como
de una sociedad posganancial, como de una comu-
nidad hereditaria, y ello independientemente del
resultado que deparen las actuaciones penales.

REGIMENES ECONOMICOS

Aunque existe un tnico bien en el inventario debe seguirse el procedimiento estableci-
do en los articulos 806 y siguientes de la Ley y no el procedimiento de divisién de cosa

comun.

Impugna la demandada el pronunciamiento de
instancia, recaido en fase de ejecucién de sen-
tencia sobre liquidacién del régimen econémico
ganancial, en los extremos relativos a la inadecua-
cién del procedimiento al entender que deberia
haberse seguido el procedimiento correspondien-
te a la divisién de cosa comiin y en cuanto al fondo
mantiene la condicién de privativo del Gnico bien
que constituye el activo del inventario de la mis-
ma, una vivienda sita en Campello, subsidiaria-
mente solicita si no se acepta este tltimo pronun-
ciamiento, se reconozca un derecho de crédito a
su favor.
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El primer motivo de la apelacién no debe ser
acogido. El presente procedimiento deriva de la
aplicacién del articulo 806 y concordante de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que el tinico bien
que integra el activo es una vivienda, figurando
registralmente como propietarios los que su dia
fueron esposos. Por tanto, estableciendo la propia
ley un procedimiento especial, es ése y no otro el
que debe seguirse para la liquidacién de la sociedad
de gananciales como en su dia recogié la sentencia
de divorcio (folio 5). En consecuencia se entiende
correcto el procedimiento entablado inicialmente
por el demandante.
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REGIMENES ECONOMICOS

Teniendo en cuenta que el dinero procedente de una herencia que recibié la esposa se
invirti6 en un fondo de inversiéon a nombre de ambos esposos, la vivienda que posterior-
mente se adquirié tiene caracter ganancial.

En cuanto al segundo motivo de recurso, también
ha sido correcta la decisién del Juzgado sobre la in-
clusién en el inventario de la sociedad conyugal de
los litigantes con el cardcter ganancial de la vivien-
da al mantener dicha condicién. La resolucién del
Juzgado es correcta ya que la prueba documental
presentada, en concreto la escritura de compraven-
ta de la vivienda (folio 76) otorgada con fecha 27 de
junio de 2000, establece en su estipulacién primera
«.. que la compran y adquieren para su sociedad
de gananciales», sin que se haga referencia alguna,
como establece el articulo 1355 del Cddigo Civil,
cuando dispone, que si la adquisicién se hiciera de
forma conjunta y sin atribucién de cuotas se pre-
sumird la voluntad favorable a la ganancialidad de
los bienes. En el presente supuesto de la prueba
practicada nada se ha acreditado relativo a que la
voluntad de la esposa, en el momento de la compra
de la vivienda, fuera el de otorgarla con tal caric-
ter privativo. Es mds, cuando la Sra. Felisa recibe
el dinero procedente de la herencia familiar (folios

57 y siguientes) éste es invertido en un fondo de
inversién (folio 73) de forma conjunta por ambos
€sposos.

Por ultimo, tampoco procede acoger la solici-
tud de la apelante en el pronunciamiento subsidia-
rio de que se le reconozca un derecho de crédito
a su favor para ser resarcida de los importes eco-
némicos abonados hasta cubrir el de los derechos
derivados de la herencia recibida. Ante dicha soli-
citud es de aplicacién lo mantenido anteriormente,
ya que la apelante no realizé acto alguno encami-
nado a destruir la presuncién de ganancialidad, ya
que nada ha probado, incumbiéndole la carga de la
prueba, de su intencién de mantener la privacidad
de los mismos.

Por todo lo expuesto, esta Sala entiende y com-
parte los pronunciamientos de la sentencia dictada,
entendiendo que sus razonamientos son ajustados
a derecho y a la prueba practicada por lo que pro-
cede la desestimacién del recurso planteado y la
confirmacién de la sentencia de instancia.

REGIMENES ECONOMICOS

Admitido por ambas partes que la vivienda era y es privativa del marido, el pago de las
sucesivas cuotas hipotecarias obedecia a una deuda de su exclusiva responsabilidad, de tal
forma que si el otro conyuge contribuy6 a su pago tendra el correspondiente derecho de
crédito en el momento de la liquidacién del régimen econémico de separacion de bienes.
No existe razén en Derecho para entender que el conyuge no propietario venia obligado
a satisfacer cantidad alguna por su disfrute.

Solicita, en primer término, la apelante que, con
relacién a la vivienda sita en la calle Rafael Fernan-
dez, ..., que constituy6 el domicilio familiar, se le
abone bien el 10,05% del valor del inmueble, bien
el importe de las amortizaciones de la hipoteca rea-
lizadas por ella desde mayo de 2002 hasta febrero
de 2006, que fija en 8.429,41 euros. Dicha vivienda
habia sido adquirida por el demandado don Cami-
lo, antes de contraer matrimonio, si bien, mientras

éste perdurd, las cuotas del préstamo hipotecario
eran cargadas y abonadas en la cuenta bancaria ti-
tularidad de ambos esposos, donde los dos ingre-
saban sus respectivos salarios. Debe advertirse ya
desde ahora que en la demanda se sostiene reite-
radamente que ese piso es propiedad privativa del
demandado, de tal modo que la actora sélo osten-
ta por este motivo un derecho de crédito frente
al mismo y no una cuota en copropiedad, lo que
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impide acceder a la peticién que se formula como
primera alternativa, que serfa incongruente con ese
planteamiento por mis que pudiera adecuarse en
mayor medida al contenido del documento privado
que ambos habian suscrito con fecha 14 de marzo
de 2001 (folio 26), en el que afirmaban que como el
pago de la hipoteca iba a realizarse al 50%, dicho
inmueble, aunque apareciera como de titularidad
de don Camilo, era en realidad un bien que per-
tenecia a éste y a dofla Tamara en los porcentajes
que resultaren.

La juzgadora de instancia, aun admitiendo que
efectivamente las cuotas hipotecarias, seguro e
IBI de la vivienda familiar, fueron cargadas en la
cuenta comin y que su importe hasta diciembre
de 2005 ascendié a un total de 15.983,34 euros (no
computa los primeros meses de 2006 por cuanto
la actora habia aportado menores ingresos en la
cuenta), desestimd sustancialmente esta preten-
sién argumentando que la necesidad de vivienda es
una carga familiar a la que deben contribuir ambos
cényuges (articulo 1438 del Cédigo Civil). No com-
parte esta Sala este planteamiento. Admitido por
ambas partes que la vivienda era y es privativa del
marido, el pago de las sucesivas cuotas hipotecarias
obedecia a una deuda de su exclusiva responsabili-
dad (articulo 1440 del Cédigo Civil), de tal forma
que si el otro cédnyuge contribuy6 a su pago tendrd
el correspondiente derecho de crédito en el mo-
mento de la liquidacién. Es cierto que ambos deben
contribuir al sostenimiento de las cargas familiares
y que entre éstas cabe incluir la necesidad de vi-
vienda cuando no disponen de una propia, como
sucederia si se hubieran visto obligados a arrendar
un piso para establecer su domicilio familiar. Pero
habiéndolo hecho en la vivienda propiedad de uno
de ellos no existe razén en Derecho para enten-
der que el otro venia obligado a satisfacer cantidad
alguna por su disfrute. En el marco del estrecho
vinculo matrimonial lo presumible es que la resi-

dencia por uno de los cényuges en la vivienda del
otro lo sea a titulo gratuito y no oneroso, pues es
incardinable dentro de los deberes de convivencia
y auxilio mutuo que establece el articulo 68 del
Cddigo Civil. Nada consta en contra de esta pre-
suncion, antes al contrario, lo acordado por los liti-
gantes en el documento privado antes citado revela
que el pago de la cuota hipotecaria por parte de la
esposa no respondia a una contraprestacion por el
uso de la vivienda sino que habria de revertir en su
propio beneficio, haciéndola coparticipe en igual
medida del valor del inmueble.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuen-
ta que lo satisfecho en dicho periodo por tales con-
ceptos ascendid a un total de 16.739,39 euros segin
resulta de la documentacién aportada (de lo recla-
mado por la actora debe deducirse el IBI de otra
vivienda que fue objeto de otro pronunciamiento
ya consentido), ha de acogerse la pretension de la
demandante pero no en cuanto al 50% de dicha
suma sino, como bien razona la juzgadora de ins-
tancia respecto a otras partidas, en proporcién a lo
ingresado por ella en la cuenta comin en relacion
a lo que ingresé su marido, que da la medida real
en la que ella contribuy6 al pago de las cuotas. Fi-
jada esa proporcion en la sentencia de instancia de
acuerdo con la documental incorporada a los autos
en el 40,74% para la actora y el 59,26% restante
para el marido, aquélla s6lo podri reclamar aquel
porcentaje de lo satisfecho, lo que supone un total
de 6.819,63 euros. No cabe, por el contrario, acoger
la postura del demandado en el sentido de que esta
suma debe compensarse con la mayor cantidad en
la que €l contribuyé al abono de las cargas familia-
res pues esa superior contribucién venia obligada
en razon a sus mayores ingresos de acuerdo con lo
previsto en el articulo 1438 del Cédigo Civil en re-
lacién con lo estipulado en este mismo sentido en la
escritura de capitulaciones matrimoniales.

REGIMENES ECONOMICOS

Para la cuantificacion del crédito a favor de la sociedad de gananciales por la rehabilitacién
de la vivienda propiedad del esposo, no hay en las actuaciones dato alguno fiable sobre las
cantidades invertidas en su momento para la rehabilitaciéon del inmueble y, por tanto, es
ajustado a Derecho partir para computar el crédito de la cantidad presuntamente invertida
que justifica la hipoteca.

En el recurso de apelacién que se interpone con-  a favor de la sociedad por la rehabilitacion de la
tra la sentencia de instancia se discute una unica  vivienda propiedad del esposo sita en el pueblo de
cuestion, atinente a la cuantificaciéon del crédito  Millaras, que la sentencia fija en 9o.000 euros y ac-

177



Derecho de Familia

tualiza a 100.000 euros, de acuerdo con el criterio
del contador partidor dirimente, y en contra, segin
se arguye en el recurso, de la pericial practicada,
que valora dicha construccién en 132.250 euros, ex-
cluyendo el suelo, utilizando la sentencia una base
que la apelante se considera sin fundamento algu-
no, cual es el de partir de la cuantia de la hipoteca
concedida para la rehabilitacién. Por otra parte y
subsidiariamente, de entender incluida en el suelo
tal valoracion, estima el apelante que con arreglo a
los criterios del perito, el valor de éste ha de ascen-
der Unicamente a 3.221 euros por lo que el importe
del crédito es de 129.029 euros.

El recurso se desestima y para llegar a tal con-
clusiéon, hemos de sefalar en primer lugar que la
obra de construccién no consisti6 en la edificacién
ex novo de un inmueble, sino en la rehabilitacién de
uno anteriormente existente, sin que conste su esta-
do anterior. Por otra parte, no hay en las actuaciones
dato alguno fiable sobre las cantidades invertidas en
su momento para la rehabilitaciéon del inmueble, a
salvo del crédito hipotecario concedido, del que
en definitiva se parte para actualizarlo, consideran-
do su importe cierto y la valoracién que contiene
el informe pericial. Sobre la interpretacién que ha
de darse a la pericia gravita el recurso, en el que la
parte apelante, que no pidi6 la comparecencia de su
autor a la vista, efectda unas conclusiones que topan
contra la literalidad del informe, al sostener que el
técnico valoro el edificio excluyendo el suelo, cuan-
do del propio informe resulta con claridad meridia-
na lo contrario, ya que la valoracién es del conjunto
de la finca y asi se infiere de la descripcién pericial
en la que se valora «la casa con su terreno anejo»,
sin deduccién alguna del suelo, lo que sirve para

rechazar el motivo principal del recurso. Es pues
claro, que del total de la valoracién han de excluirse
los 9o metros cuadrados del suelo sobre los que se
sitda la apelante y los 25 metros cuadrados de te-
rreno anejo, de modo que situdndonos en el andlisis
del motivo subsidiario, hemos de indicar que nin-
guna conclusion se deduce de la pericia que puede
llegar a establecer el valor del suelo de la finca en
tan escasa cuantia como la que sostiene el apelante,
que parte de la valoracién de otros predios sitos en
Millaras de escaso valor segtin el propio informe, en
cuanto bienes no edificados de calificacion ristica
y descritos como abruptos y pendientes, de nulo
aprovechamiento y exiguo valor, como el perito
indica, mientras que el inmueble que nos ocupa se
trata de suelo urbano o urbanizado (segun la actual
Ley del Suelo 8/2007 y Real Decreto-Ley 2/2008 y
también conforme a la Ley anterior de 1998) cons-
truido e integrante de una edificacién, y por tanto
con una cuantificacién econémica bien distinta a
la que tiene aquel suelo ristico, por lo que la va-
loracién de estas fincas que contiene la pericial no
puede extrapolarse para tasar el solar sobre el que se
asienta la casa rehabilitada. En consecuencia, de los
datos existentes, es ajustado a derecho partir para
computar el crédito de la cantidad presuntamente
invertida que justifica la hipoteca, hasta actualizarla
debidamente en la cantidad de 100.000 euros, lo que
permite establecer una diferencia del valor del suelo
en relacién con lo construido razonable, atendien-
do al valor total del suelo y vuelo que tasa el infor-
me pericial y al destino urbanistico del primero, lo
que obliga a desestimar en su integridad el recurso
y confirmar la apelada.

REGIMENES ECONOMICOS

La adjudicacion realizada en la instancia no puede impugnarse sin formular pretensiones
alternativas, limitindose el recurrente a esgrimir su hipotético derecho a la adjudicacién
de la vivienda familiar pero sin justificar ninguna razén para arrogarse tal preferencia.

Por lo que respecta a la adjudicacién de la vivienda
familiar a la esposa, hay que convenir también con
el impugnante en que las razones aducidas por la
contadora partidora no justifican plenamente dicha
adjudicacién, mdxime cuando descansan en una
atribucién del uso de la vivienda que es necesaria-
mente provisional y que en vista de los documentos
acompaiados por las partes en sus alegaciones ante
la Sala al presente ya es de mantenimiento cuando
menos incierto. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta

que al esposo también le han sido adjudicados de-
terminados bienes inmuebles, por lo que no puede
decirse que se haya incurrido en una infraccién di-
recta de lo previsto en los articulos 1061 y siguientes
del Cédigo Civil, y, sobre todo, que la adjudicacién
realizada en la instancia no puede impugnarse sin
formular pretensiones alternativas, limitindose el
recurrente a esgrimir su hipotético derecho a la ad-
judicacién de la vivienda familiar pero sin justificar
ninguna razén para arrogarse tal preferencia.
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REGIMENES ECONOMICOS

Para asegurar la debida igualdad en la particién debe procurarse que todas las valoraciones
se hagan en la misma fecha y que ésta sea lo mis préxima posible a la confeccién del cua-
derno particional. Ahora bien, en el presente momento procesal el recurrente carece de
legitimacion para oponerse a tales valoraciones pues no formulé alegacion alguna cuando
se le dio traslado del informe que ahora impugna y ni siquiera pidi6 la comparecencia del
perito al acto de la vista para interesar las aclaraciones.

La representaciéon del esposo impugna el cuader-
no particional de la liquidacién de su sociedad de
gananciales, aprobado por el Juzgado, alegando en
primer lugar que los bienes muebles no han sido
correctamente tasados, toda vez que los que fueron
objeto de la tasacién de 17 de abril de 2004 fueron
valorados con referencia a junio de 1993 (o al menos
asi parece desprenderse de lo que dice el informe en
relacién con determinado vehiculo) mientras que los
comprendidos en el informe de 10 de abril de 2007
lo fueron a dicha fecha. Aunque estas afirmaciones
no son del todo exactas (es presumible que el segun-
do informe se remita a la misma fecha de valoracién
que el primero, pues de lo contrario no se explica
que se incluyan en él bienes que se dicen inexisten-

tes), el recurso tiene razén en que para asegurar la
debida igualdad en la particién debe procurarse que
todas las valoraciones se hagan a la misma fecha y
que ésta sea lo mds préxima posible a la confeccion
del cuaderno particional. Ahora bien, en el presente
momento procesal el recurrente carece de legitima-
cién para oponerse a tales valoraciones pues no for-
mul6 alegacion alguna cuando se le dio traslado del
informe que ahora impugna (folio 462) y ni siquiera
pidié la comparecencia del perito al acto de la vista
para interesar las aclaraciones o rectificaciones que
estimase necesarias, con cuya continuada inactivi-
dad hay que entender que precluyé su oportunidad
de formular alegaciones al respecto.

REGIMENES ECONOMICOS

No puede aceptarse la tesis de que el auto de medidas provisionales extingui6 el régimen
de gananciales.

Como fundamenta el Tribunal Supremo en su Sen-
tencia de 27 de febrero de 2007: «La fecha de la
liquidacion del régimen en casos de procedimien-
tos de separacion y divorcio, es la establecida en la
sentencia, segun lo establecido en el articulo 95 del
CC (LEC 1889.27) y por tanto esta Sala debe es-
tar de acuerdo con la Sala sentenciadora que asi lo
determiné. Sin embargo, el recurrente opone dos
argumentos a esta sentencia:

1.° El primer argumento se funda en que el auto
de medidas provisionales extingui6 el régimen, en
virtud de lo establecido en los articulos 103 y 104 del
CC y estas afirmaciones no pueden ser admitidas
por esta Sala. Deben distinguirse dos tipos de medi-
das durante la tramitacién de los procesos de sepa-
racién: 1. Las que se producen automdticamente una
vez admitida a tramite la demanda de separacién,

que estdn contenidas en el articulo 102 del CC y que
consisten en la separacién personal de los cényuges
y el cese de la presuncién de convivencia, asi como
la extincién de los poderes que se hubieren otorga-
do mutuamente. 2. Las medidas que pueden acor-
darse previa peticién de los conyuges y, en su defec-
to, por el Juez, que son las contenidas en el articulo
103 del CC, estableciendo el articulo 104 del CC que
«el conyuge que se proponga demandar la nulidad,
separacion o divorcio de su matrimonio puede soli-
citar los efectos y medidas a que se refieren los dos
articulos anteriores». Entre éstas, el articulo 103.4
del CC permite al Juez «sefialar atendidas las cir-
cunstancias, los bienes gananciales o comunes que,
previo inventario, se hayan de entregar a uno u otro
cényuge y las reglas que se han de observar en la
administracién y disposicién, asi como en la obliga-
toria rendicién de cuentas sobre los bienes comunes
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o parte de ellos que se reciban y los que adquieran
en lo sucesivo». Por tanto, esta regla no determina
la extincién del régimen de gananciales, sino que lo
que en realidad sefiala es su continuacién, a pesar
de la interposicién de una demanda de separacién y
estd destinada a proteger los intereses del cdnyuge
que no tenga la administracion de estos bienes, pero
no mas.

2.° La jurisprudencia contenida en las senten-
cias que el recurrente considera infringidas, es de-
cir, las de 17 de junio de 1988 (R] 1988, 5113), 23 de
diciembre de 1992 (R] 1992, 10717) y 27 de enero de
1998 (R] 1998, 110), a las que debe afadirse la de 11
de octubre de 1999 (R] 1999, 7324), estd admitiendo
que la separacién de hecho consentida por ambos
coényuges, produce la extincién del régimen econé-
mico-matrimonial de los gananciales. Pero también
en este caso, la extincién debe ser declarada por el
Juez (articulo 1393.3.° del CC/LEC 1889, 27) que
determinard que sus efectos se produjeron en el
momento en que se inicié la separacion libremente
consentida.

En el presente litigio no ha ocurrido ninguno
de los supuestos previstos por la Ley para que deba
tenerse como fecha de la extincién del régimen un
momento distinto del establecido en el articulo
95.1 del CC, es decir, no ha existido una separa-
cién libremente consentida por los cényuges». Por
consiguiente, cuando la esposa adquiri6 el inmue-
ble junto con su hermano, no se habia disuelto la
Sociedad Legal de Gananciales.

Cosa distinta son las situaciones en que se pre-
senta la cuestion relativa a la Liquidacién de la So-
ciedad de Gananciales, tras larga separacién de he-
cho libremente consentida por las partes, en las que
esta Sala se ha pronunciado, entre otras, en Senten-

cia de 23 de enero de 2009 en el sentido siguiente:
«tal y como tiene declarado el TS en reiteradisima
jurisprudencia, de la que es muestra Sentencia de
11 de octubre de 1999 “Es doctrina jurisprudencial
que la separacién de hecho libremente consentida
destruye el fundamento de la sociedad conyugal,
doctrina aplicable al supuesto de autos, en el que
no existe desde el momento del abandono ningu-
na convivencia entre los cényuges que pudiese dar
lugar a adquisiciones gananciales. El abandono de
familia no conlleva, aparte de las sanciones legales,
la ilogica de que siga existiendo la sociedad de ga-
nanciales, ni puede apoyarse esta conclusién en los
articulos 1393.3 y 1394 del CC, porque respecto del
primer precepto, que equipara separacién de he-
cho y abandono de hogar, la jurisprudencia, atenta
a la realidad social, ha dado la doctrina antes con-
signada, que en si misma pugna con la letra del pre-
cepto, no exigiendo por tanto ninguna declaracién
judicial para declarar extinguida la sociedad de ga-
nanciales (cfr. TS 1.2 Sentencia de 23 de diciembre
de 1992)”. Dicha Sentencia de 23 de diciembre de
1992, en supuesto similar al que nos ocupa, en el que
la separacién de hecho duré al menos cuarenta afios
considera que, “Sobre esta base fictica ha de recor-
darse la doctrina jurisprudencial (Sentencias de 13
de junio de 1986, 26 de noviembre de 1987 y 17 de
junio de 1988) expresiva de que la libre separacién
de hecho excluye el fundamento de la sociedad de
gananciales que es la convivencia mantenida hasta
el momento de la muerte de uno de los cényuges,
pues entenderlo de otro modo significaria un acto
contrario a la buena fe, con manifiesto abuso de de-
recho que no puede ser acogido por los Tribunales
en una interpretacién acorde con la realidad social
(articulo 3.1 del CC)”».

REGIMENES ECONOMICOS

Es preciso acreditar fehacientemente donde se ingres6 el dinero obtenido por la venta
de un bien privativo, asi como que fue ese mismo el empleado para la compra. Por tanto,
aunque pudiera presumirse que se pagé el precio con dinero privativo y ganancial mez-
clados, ello no supondria la ruptura de la presuncion de ganancialidad de la totalidad del
bien, debiendo invocarse el articulo 1355 del Codigo Civil que consagra el principio de
autonomia de la voluntad, al afirmar el comprador en la escritura publica «que compra
para su sociedad de gananciales, las fincas descritas, por el precio de su valor consignado»,
lo cual, cualquiera que pudiera ser la procedencia del dinero, no es contrario a las leyes,
a la moral, ni al orden publico.

Nos encontramos en el proceso de formacion de
inventario regulado en el articulo 809 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. El Tribunal Supremo,

tiene declarado, entre otras, en Sentencia de 18
de julio de 1994, que para destruir la presuncion
iuris tantum de ganancialidad de los bienes que es-
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tablecia el articulo 1407 y mantiene el actual 1361
del CC, debe cumplirse la exigencia de la doctri-
na jurisprudencial de la Sala 1.2, de la necesidad
de darse prueba en contrario, suficiente, satisfac-
toria y convincente respecto al desplazamiento a
la situacion de privatividad, no siendo bastante el
mero reconocimiento por uno de los cényuges del
cardcter privativo, aunque sea al que puede perju-
dicar la conceptuacién del bien, asi como tampoco
las supuestas adquisiciones con dinero exclusivo
de uno de ellos (SSTS de 20 de noviembre de 1991,
22 de diciembre de 1992 y 8 de febrero de 1993).
Considera asimismo el Alto Tribunal en Senten-
cia de 8 de febrero de 1993 que el cardcter de ga-
nancial o privativo de un bien adquirido constante
matrimonio ha de determinarse de acuerdo con
la legislacién vigente al tiempo en que sus bienes
se integran en el respectivo patrimonio; desde el
momento de su adquisicién ese bien ha de consi-
derarse como ganancial o como privativo (criterio
que, en la legislacién reformada, preside la atribu-
cién de uno u otro caricter a los bienes comprados
en los articulos 1354 y 1356). El antiguo articulo
1407 del CC, equivalente al actual 1361, estable-
cia la presuncién de gananciales de los bienes del
matrimonio mientras que no se pruebe que perte-
necen privativamente al marido o a la mujer, y el
articulo 14011 disponia que eran gananciales «los
adquiridos por titulo oneroso durante el matri-
monio a costa del caudal comun, bien se haga la
adquisicion para la comunidad, bien para uno solo
de los esposos». La interpretacion de la Sala de la
presuncién de ganancialidad ha sido reiterada en
numerosas Sentencias, asi la de 28 de octubre de
1965 dice que «el articulo 1407 del CC, al presu-
mir la existencia de bienes gananciales, regula una
presuncion de las llamadas iuris tantum, que pue-
de ser destruida por prueba en contrario, si bien
ésta ha de ser cumplida y satisfactoria, exigiéndose
con reiteracién, tanto a efectos civiles como re-
gistrales, que la justificacién se haga mediante la
aportacién de documentos fehacientes que acredi-
ten la propiedad exclusiva de los bienes por parte
de uno de los cényuges, sin que baste, por regla
general el reconocimiento del marido del cardc-
ter dotal o parafernal de determinados bienes» y
mis recientemente la de 10 de noviembre de 1986
afirma que «es evidente que la sentencia ha hecho
una aplicacién correcta del ordenamiento juridico
(articulo 1407 del CC en su precedente redaccién,
coincidente con el articulo 1361 de la redaccién
dada por Ley de 7 de julio de 1981 (debe querer
decir 13 de mayo de 1981) siguiendo las pautas doc-
trinales marcadas por la Jurisprudencia de forma
undnime (11 de septiembre de 1915, 16 de julio de
1935, 11 de mayo de 1957, 10 de junio de 1975, 23
de julio de 1979 y 15 de junio de 1982), como lo
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fuera por el Registro de la Propiedad al hacerse
eco del mandato del articulo 95, regla primera, del
Reglamento Hipotecario —redaccién del Decreto
de 19 de marzo de 1959 entonces vigente— pues,
como entendia la doctrina, la vis atractiva favora-
ble a la ganancialidad de los bienes, se habfa ma-
nifestado en la fuerte presuncién establecida en
el antiguo articulo 1407 del CC, que motivé una
rigurosa interpretacion jurisprudencial acerca de
la justificacién necesaria para destruirla, que habia
de manifestarse de manera cumplida y satisfactoria
para poder apreciar asi el caricter privativo de la
adquisicion. Tal y como declara ulteriormente la
Sentencia de 24 de septiembre de 1998: La presun-
cién de ganancialidad de los bienes hay que des-
truirla, no bastando la posesiéon de determinados
bienes, ni la confesién o manifestacién de uno de
los conyuges, siendo necesario, por lo general, la
prueba documental y ptblica, ya que no en vano se
trata de contrarrestar una presuncién legal, con-
tra la cual son ineficaces la presunciones de signo
adverso.

La Documental Publica acredita que la madre
del esposo doné a éste y a su hermano mediante la
oportuna escritura publica de fecha 18 de agosto de
1986 el inmueble urbano que en la misma consta,
el cual enajenaron a un tercero por escritura pu-
blica de 15 de febrero de 1993 por precio confesado
de dos millones de pesetas. Por escritura de 22 de
marzo de 1993, el marido compra para su sociedad
de gananciales un solar y una casa colindante por
importe de 1.500.000 pesetas. No se justific en-
tonces la procedencia del dinero como provenien-
te de la venta realizada por escritura puiblica de 15
de febrero de 1993, en todo caso, suficiente sélo
para pagar casi las 2/3 partes del precio (al des-
contar los gastos), ni tampoco se ha probado ahora
como materialmente se hizo parte del pago con el
dinero que se pretende, al no existir documental
alguna al respecto, sin que la prictica de las testifi-
cales evidencie tal extremo. En estos casos, es pre-
ciso acreditar fehacientemente dénde se ingresd
el dinero obtenido por la venta, asi como que fue
ese mismo el empleado para la compra. Por tanto,
aunque pudiera presumirse que se pagé el precio
con dinero privativo y ganancial mezclados, ello
no supondria la ruptura de la presuncién de ga-
nancialidad de la totalidad del bien, debiendo in-
vocarse el articulo 1255 del Cédigo Civil que con-
sagra el principio de autonomia de la voluntad, al
afirmar el comprador en la escritura publica «que
compra para su sociedad de gananciales, las fincas
descritas, por el precio de su valor consignado»,
lo cual, cualquiera que pudiera ser la procedencia
del dinero, no es contrario a las leyes, a la moral, ni
al orden publico.
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REGIMENES ECONOMICOS

Caracter privativo de la vivienda adquirida constante matrimonio al acreditar que los
derechos sobre ella los adquiri6 el padre del esposo del Patronato Provincial de la Vivienda
liquidandose por éste el precio de aquélla.

La sentencia de instancia, que determiné a efec-
tos de liquidacién el inventario de la sociedad de
gananciales de los litigantes, es impugnada por la
esposa en cuanto consideré bien privativo del ma-
rido una vivienda adquirida por éste del Patrona-
to Provincial de la Vivienda, en escritura publica
otorgada el 23 de noviembre de 2000, a titulo de
compraventa, en estado de casado y con dinero
presuntivamente ganancial. La sentencia se ha ba-
sado, para considerar que se trataba de un bien pri-
vativo del marido, en que consta que mucho antes
de la referida escritura, el 11 de junio de 1977, el
padre de éste habia adquirido los derechos sobre la
finca, sometida al régimen de viviendas sociales en-
tonces vigente, por cesion regular del anterior be-
neficiario ante el Patronato Provincial de la Vivien-
da, abonando al cedente la cantidad de 35.294,73
pesetas y subrogindose en sus derechos, y que del
mismo modo consta que fue el padre quien el 8 de

junio de 2000 aboné al Patronato la cantidad de
40.260 pesetas en concepto de «liquidacién amor-
tizacion vivienda» (folios 148 y 162). El recurso no
puede prosperar porque reconoce estos hechos, sin
desvirtuarlos, y viene a reconocer también que fue
el padre del esposo quien en virtud de ellos termi-
né por adquirir la propiedad de la vivienda. Con
ello viene a reconocerse de igual manera la simu-
lacién en que incurrid la referida escritura publica,
en cuanto que en ella aparecié como adquirente
quien en realidad no lo era en la forma alli descrita,
y en estas circunstancias de nada sirve especular
con cudl pudiera ser el titulo de la transmisién del
padre a favor del hijo, cuando no consta que haya
mediado precio y a falta de otras pruebas ha de en-
tenderse que simplemente se trataba de anticipar la
transmision hereditaria, por razones que se hacen
evidentes al constatar que el padre fallecié en di-
ciembre de 2002 (folio 162).

REGIMENES ECONOMICOS

Nulidad de las capitulaciones matrimoniales por las que se modificaba el régimen econé-
mico del matrimonio, al entender que existié un fraude total a los derechos de la esposa
al introducir en la escritura de capitulaciones como manifestacion segunda la cliausula:
«la sociedad conyugal formada por los comparecientes no tiene en el dia de hoy bienes de
caricter ganancial», cuando la realidad de hecho era distinta, por la existencia de éstos.

Se recurre la Sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia niim. 2 de Alicante de fecha 5 de
diciembre de 2007, por la representacién procesal
de don Juan Antonio y don Basilio, alli demanda-
dos, al considerar la existencia de un error en la
valoracién de la prueba en si misma considerada
y en su incidencia con relacién a los principios
asociados a la carga de la misma, interesando la re-
vocacion de la misma y el otorgamiento de nueva
resolucién por la que se absuelva a los demandados
de los pronunciamientos ejercitados contra ellos en
la demanda rectora.
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Porla parte apelada dofia Candelaria, se verificé
oposicién al recurso deducido de contrario, intere-
sando la confirmacion de la sentencia de instancia,
con expresa imposicién de costas a la recurrente.

La sentencia impugnada a través del presente
recurso, rechazé la excepcién de caducidad de la
accioén y, estimando la demanda, declaré la nulidad
de las capitulaciones matrimoniales por las que se
modificaba el régimen econémico del matrimonio,
otorgadas por dofia Candelaria y su esposo don
Sebastiin, hoy fallecido, en escritura puiblica de 11
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de julio de 2000, otorgadas ante el Notario de esta
capital don Javier Teijeiro Vidal con nimero de su
protocolo 1.570, al entender que existié un fraude
total a los derechos de la esposa al introducir en la
misma como manifestacién segunda, la cliusula: «la
sociedad conyugal formada por los comparecientes
no tiene en el dia de hoy bienes de caricter ganan-
cial», cuando la realidad de hecho era distinta, por
la existencia de los mismos. Los hechos determi-
nantes son, para la sentencia de instancia, que la
modificacién del régimen econémico-matrimonial
llevada a cabo en dichas capitulaciones, del de so-
ciedad de gananciales al de absoluta separacion de
bienes, lo fue para que la esposa no dispusiera de
bienes algunos derivados de su relacién conyugal.

En cuanto a la fundamentacién juridica de la
nulidad de las capitulaciones declarada por la sen-
tencia recurrida, esta Sala la comparte, ya que la
ausencia total de la causa de tales capitulaciones,
es determinante de una nulidad de pleno derecho,
conforme a los articulos 1275 y 6.3 del CC, que no
puede sanarse por el transcurso del tiempo, de
suerte que la accién de nulidad no estaria sujeta a
plazo de caducidad alguno.

Se plantea igualmente por los apelantes, que en
la sentencia de instancia no existe pronunciamien-
to alguno sobre la excepcién planteada en su es-
crito de contestacién a la demanda y que consistia
en la falta de legitimacion activa de la demandante
para solicitar la nulidad de las capitaciones matri-
moniales, sobre la base del articulo 1324 del Cédigo
Civil. Dicha pretensién debe ser totalmente deses-
timada, ya que la legitimacién activa de la parte ac-
tora le viene concedida por su propia participacién
en el negocio causal sobre el que pretende ahora la
nulidad, esto es, la escritura publica de capitula-
ciones matrimoniales. El citado precepto legal ar-
ticulado como base de la excepcidn, en nada priva
de la posibilidad de impugnacién a la actora. Por
tanto, dicha pretensién de los apelantes debe de
ser desestimada en su totalidad, entendiendo que
la actora se encuentra legitimada para el ejercicio
de la accién de nulidad aqui planteada.

En cuanto a la excepcién de caducidad solici-
tada por los apelantes, y tal como fue recogida en la
sentencia de instancia la accién de nulidad absoluta
no estd sujeta a plazo de caducidad alguno, tal y
como es razonado en la misma y es deducible del
relato de los hechos como plantea y solicita la ac-
tora y en los que basa su pretensién. Ya que lo que
la esposa alega, no es sélo la omisién de su aquies-
cencia a un negocio que teniendo causa verdadera
y licita precisare de su intervencién por razén de
su objeto, sino la realizaciéon por el esposo de un
acto juridico carente de causa y dirigido a crear
una apariencia de carencia de bienes de naturaleza
gananciales, los cuales, al estar realizados durante

la vigencia del matrimonio, adquieren el cardcter
de ganancialidad, siendo la finalidad de las capitu-
laciones otorgadas, la de ponerlos fuera del patri-
monio ganancial y asi sustraerlos a la liquidacién
del régimen econémico-matrimonial, con fraude
de los derechos de ella y en beneficio de €I, de ma-
nera que lo que se ejercita es una tipica accion de
nulidad radical por simulacién absoluta e inexis-
tencia e ilicitud de la causa, acciéon de nulidad que
es imprescriptible segin reiterada jurisprudencia
(SSTS de 22 de diciembre de 1987, 29 de noviem-
bre de 1989, 23 de octubre de 1992, 15 de junio de
1994 y 1 de abril de 2000, entre otras). Por tanto,
debe ser desestimada la pretension de los apelantes
manteniendo que la accién aqui ejercitada no pue-
de caducar, como bien fue recogido en la sentencia
de instancia.

Se plantea en esta alzada la incorrecta valora-
cién de las pruebas que se efecttia por parte del juz-
gador de instancia y por la cual se concluye que la
escritura publica de capitulaciones matrimoniales
es nula por simulacién en aplicacién del articulo
1328 del Cédigo Civil. Esta Sala comparte los crite-
rios de dicha resolucién, ya que de la propia cldu-
sula introducida en la misma en el punto segundo
recoge «que la sociedad conyugal formada por los
comparecientes no tiene en el dia de hoy bienes de
cardcter ganancial». Dicha cldusula es radicalmen-
te nula ya que no obedecia a la verdad y se presume
puesta en perjuicio de los derechos de la esposa. La
pretendida nulidad se fundamenta en la simulacién
absoluta del negocio por total ausencia de causa, o
subsidiariamente en una simulacidn relativa.

Es importante destacar que las capitulaciones
matrimoniales impugnadas se otorgaron con mu-
cha posterioridad al matrimonio ya que éste tuvo
lugar en el afio 1993 y las capitulaciones se realizan
durante el afio 2000, siendo posible afirmar que las
capitulaciones matrimoniales asi otorgadas, pre-
sentan unas importantes consecuencias econémi-
cas, con el consiguiente perjuicio patrimonial para
la esposa. No hay mds que analizar diversos actos
de disposicién patrimonial que son realizados por
el esposo, y en concreto el mismo dia de otorgarse
las capitulaciones y ante el mismo notario (folio 83)
se realiza una escritura de constitucién de la «So-
ciedad Alicantina Rural, SL» figurando como so-
cios los propios consortes. Es de especial relevan-
cia la certificacién bancaria que obra al folio 103,
unida a la anterior escritura, en la que el «Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria», y a fecha 27 de junio
de 2000, vigente todavia la sociedad de ganancia-
les, refleja un ingreso bancario realizado por ambos
cényuges en la cuenta que va a ser de la sociedad
citada, incluyendo determinadas cantidades de
dinero, las cuales tenfan el cardcter de gananciali-
dad, al transferirse con anterioridad a la escritura
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de constitucion de la sociedad y con efectos pos-
teriores a ella. En igual sentido hay que destacar,
que con anterioridad a la modificacién del régimen
econémico del matrimonio, obra unida a las actua-
ciones (folio 124) una sentencia dictada en fecha 22
de diciembre de 1999 por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 17 de Valencia, reconoce el derecho
del Sr. Sebastidn de escriturar a su favor una fincas
que habia adquirido con anterioridad. Todos estos
hechos son suficientes para considerar la plena
aplicacién del articulo 1328 del Cédigo Civil que
considera nula cualquier espitulacién contenida
en las capitulaciones limitativa de la igualdad de
derechos que corresponda a cada cényuge. Por lo
tanto, la estipulacién denunciada y que reconoce
que la sociedad de gananciales no disponia de bie-
nes algunos, cuando la realizada fictica era otra
muy distinta, supone un desequilibrio para la espo-
sa digno de tutela, lo que lleva a la consideracién
de la nulidad absoluta solicitada por la demandan-
te y recogida en la sentencia de la instancia, por
carencia de causa del negocio juridica como bien
recoge la misma. En consecuencia, la alegacién del
articulo 1324 del Cédigo Civil como fundamento
del recurso, debe ser igualmente desestimada, ya
que como manifiesta dicho precepto, la confesion
de los cényuges para determinar la propiedad de

los bienes que le son propios, admite prueba en
contrario, como se ha producido en el presente
procedimiento a través de la extensa prueba docu-
mental aportada por la parte actora y que acredita
la existencia de bienes adquiridos durante el matri-
monio y que por tanto debieron ser resefiados en la
oportuna escritura.

Se alega igualmente por los apelantes como
motivo de impugnacién de la resolucién, que en-
tre el matrimonio existia un pacto de privacidad
del que era plenamente conocedora la esposa, y
que dio lugar a la introduccién de la cldusula en
la escritura de capitulaciones. Dicha manifestacién
debe ser desestimada ya que en virtud de las reglas
rectoras de la carga de la prueba, en virtud de la
cual la parte que lo alega queda en todo caso obli-
gada a demostrar, al amparo del articulo 217 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, no se ha practicado
prueba alguna al respecto que lleve a pensar que la
esposa permitié y era plenamente conocedora de
la situacion real de los bienes que pertenecian al
matrimonio, ni del alcance de la citada clausula y
su repercusion posterior.

Por todos los anteriores motivos, procede la
desestimacién integra del recurso de apelacion in-
terpuesto contra la sentencia de la instancia.

REGIMENES ECONOMICOS

Nulidad de la compraventa de un bien ganancial al faltar el consentimiento de la esposa,
quien al enterarse de la venta notific6 al comprador la devolucion de la cantidad entregada

a cuenta del precio.

La sentencia estima la demanda de accién de nu-
lidad de contrato de compraventa, interponiendo
recurso de apelacién la parte demandada que lo
fundamenté en una vulneracién de derechos fun-
damentales, que no era necesario el consentimiento
de la mujer para la adquisicién de un bien inmueble
para la sociedad de gananciales y que la enferme-
dad mental debe tener calidad y contundencia ne-
cesaria par presumir la presuncién de capacidad.

No existe vulneracién de derechos fundamen-
tales como alega la parte apelante, pues ante la
manifestacién de dicha parte demandada de que el
bien era privativo del marido, la parte demandante
aporta escritura de compraventa y de novacién hi-
potecaria acreditando que el bien era ganancial.

La parte apelante sostiene que no era necesa-
rio el consentimiento de la mujer del demandante,

pues el articulo 1375 del Cédigo Civil se refiere a
actos de disposicién, es decir, de venta.

Es doctrina del Tribunal Supremo entre otras,
Sentencias de 14 de noviembre de 2000 y de 23
de julio de 2008, que no caben que se contraigan
obligaciones contra la sociedad de gananciales si
no actdan los dos cényuges, conjuntamente o con
representacién o consentimiento del otro y que son
anulables los actos de gestiéon como los de dispo-
sicién, sean obligacionales o sean dispositivos, que
hayan de tener cumplimiento directo sobre un bien
ganancial especifico.

La mujer, doiia Débora, al enterarse de la com-
praventa efectuada por su marido, a los dos meses
de producirse le pidi6 al demandado la devolucién
de los 60.000 euros que se entregaron como aval
confirmatorio y como parte del precio. Dofla Dé-



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

bora ha ejercitado la accién de nulidad del contrato
dentro del plazo de 4 afios que establece el articulo
1301 del Cédigo Civil, pues se formalizo sin su con-
sentimiento, entregandose dinero perteneciente a
la sociedad de gananciales.

Pero también el contrato es nulo porque ha
quedado acreditado que don José Francisco no

presté consentimiento, que en el momento de la
formalizacién del contrato de compraventa, 10 de
abril de 2006, ha quedado acreditado que padecia
enfermedad mental, teniendo episodios maniacos
con sintomas psicéticos. Por todo ello, se desestima
el recurso de apelacién, confirmidndose la sentencia
recurrida.

REGIMENES ECONOMICOS

Al efecto de incluir en el activo los beneficios de la empresa familiar administrada por el
esposo, no puede incluirse un salario a favor de aquél de 3.000 euros mensuales, dado que
con cargo a los beneficios se abonaron todos los gastos que aquél decidi6 unilateralmente.

El primero de los pronunciamientos que se discute
es la fecha desde la que pueden fijarse los benefi-
cios de la empresa familiar, de siempre administra-
da por el apelante.

La pretension de su recurso es que dichos be-
neficios han debido incorporarse a las cuentas ga-
nanciales desde hace un largo tiempo. Ciertamente
asi deberifa haber sido si el recurrente hubiera dado
cumplimiento a su obligacién, contenida en Auto
dictado en las medidas provisionales, de fecha ¢ de
junio de 2004, relativa al rendimiento de cuentas
trimestral de los mencionados negocios. Ninguna
prueba sobre tal cumplimiento realizé el impug-
nante, como consecuencia de lo cual es que los
mencionados beneficios no han podido incorporar-
se a las cuentas gananciales.

Decae asi este primer motivo de su recurso.

El segundo motivo se refiere a su peticién de
cobrar un salario como consecuencia de su activi-
dad como administrador de la empresa familiar. Lo
fija unilateralmente, sin prueba de ninguna clase y
sin haber propuesto cualquiera que hubiera podi-
do acreditarlo, en 3.000 euros mensuales. La sen-
tencia lo resuelve correctamente apoydndose en el
hecho de que la sentencia de separaciéon nada dijo
sobre este extremo, habiendo alcanzado firmeza
en dichos términos. Pero es que ademds, no puede
olvidarse que con fondos comunes, es decir perte-
necientes a la misma sociedad, se estin cubriendo
todo tipo de gastos que estin también decidiéndo-
se unilateralmente por quien lleva la gestién y ad-
ministracién de tales negocios, quien, nuevamente
ha de sefalarse, ningiin rendimiento de cuentas ha
realizado hasta el momento presente.

REGIMENES ECONOMICOS

No se concede la indemnizacion del articulo 1438 del CC ya que, cuando se inicia el refe-
rido régimen de separacion de bienes, el hijo mayor tenia 12 anos de edad y el menor 6
anos; de manera que estando escolarizados, y aunque la madre dedicara parte de su tiempo
a ellos, al contar con la ayuda de servicio doméstico en las labores del hogar, nunca se vio
privada de seguir ejerciendo su profesion de Magisterio, sino que continué desarrollindo-
la a lo largo de todo el tiempo de la convivencia matrimonial.

Entrando, pues, a examinar el motivo de fondo de
la impugnacién articulada por la apelada, mediante
el cual postula la revocacion del fallo de instancia,
en lo que ha supuesto el rechazo a su pretensién de

obtener el reconocimiento de una compensacién
econdmica por su trabajo para la casa durante el ré-
gimen de separacion de bienes, conforme establece
el articulo 1348 del Cédigo Civil, por entender la
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impugnante que ha sido ella la que sola, sin la in-
tervenci6n del esposo, se ha ocupado de las cargas
familiares, de la casa, los hijos y el marido, sacrifi-
cando grandemente su carrera profesional, aunque
compartiéndola con su trabajo, lo que ha permitido
al demandado disponer del todo el tiempo nece-
sario para sus negocios, ganar mucho dinero y ha-
cerse con un gran patrimonio, la Sala tampoco en-
cuentra razones fundadas en derecho para corregir
la decision judicial de instancia.

En efecto, la Juez a quo ha expuesto correcta-
mente, con cita de doctrina de las Audiencias sobre
el particular, el fundamento de la indemnizacién
prevista por el articulo ya citado, que no es otro
que el de resarcir al conyuge que, en el régimen de
separacion de bienes, se dedica a los trabajos pro-
pios de la casa, y no participa de las ganancias que
el otro va generando con su actividad profesional,
al quedar éste liberado en gran medida de aquéllos,
permitiéndole de esta forma proyectar su tiempo y
esfuerzo en dicha actividad.

En el caso de autos, cuando se inicia el referido
régimen de separacién de bienes el 31 de julio de
1987, el hijo mayor contaba con 12 afios de edad, y
el menor con 6 anos; de manera que estando esco-
larizados, y aunque la madre dedicara parte de su
tiempo a ellos, al contar con la ayuda de servicio
doméstico en las labores del hogar, nunca se vio

privada de seguir ejerciendo su profesién de Magis-
terio, sino que continué desarrollindola a lo largo
de todo el tiempo de la convivencia matrimonial, la
cual, por otro lado, si le propici6 el haber aprobado
las oposiciones y obtener plaza en propiedad. No
parece, por tanto, légico considerar que el trabajo
para la casa se hubiera convertido, como invoca la
impugnante, en un serio impedimento en su contra
para ascender en su vida profesional, sacrificindose
en beneficio del marido y permitiendo a éste lograr
unos rendimientos econdémicos que no habria con-
seguido de otra forma. En este sentido lleva razén
la Juez a quo al sehalar que las divergencias econé-
micas que han podido existir entre los cényuges
no tienen su causa en la dedicacién especial de la
actora a las faenas del hogar, sino que derivan de
la diferente actividad profesional ejercida por cada
uno de aquéllos; resultando también obvio que la
del esposo, como empresario, ha permitido al ma-
trimonio alcanzar un buen nivel de vida y disponer
de servicio doméstico para que tanto aquél como
la demandante pudieran seguir trabajando fuera
del hogar; y, en consecuencia, sin dar lugar a que
la dedicacion de ésta a la casa pudiera convertirse
en factor determinante de un supuesto enriqueci-
miento del esposo, sometido a la exigencia de una
compensacion a favor del otro cényuge por via de
la indemnizacién que contempla el articulo 1438
del Cédigo Civil.

REGIMENES ECONOMICOS

No comparte esta Sala la alegaciéon planteada por el apelante relativa a que la proindivi-
sién, acordada por la juzgadora de instancia en la liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales, infringe lo dispuesto en el articulo 786 de la LEC, pues si bien es cierto que debe
procurarse evitar la indivision, a tenor del articulo 786.1, tiltimo parrafo, el citado precepto
no impide que se acuerde la atribucion pro indiviso como se ha realizado.

Alega en primer término el apelante que la reso-
lucién de instancia infringe lo dispuesto en el ar-
ticulo 786 de la LEC, por cuanto que la juzgadora
de instancia no tuvo en cuenta la propuesta del
contador, dejando todos los bienes gananciales en
proindiviso, lo que a su entender resulta contrario
a lo dispuesto en el citado precepto; considerando
que la juzgadora incurre en error en la apreciacién
de la prueba al obviar la situacién precaria en que
se encuentra el demandado apelante, al tener que
hacer frente a la pensién de alimentos de las hijas
a los gastos extraordinarios de las mismas al 50%,
asi como a la mitad del préstamo constituido para
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adquirir el automévil y los gastos de las restantes
propiedades, cuando a la esposa se le atribuyé el
uso de la vivienda familiar, asi como del ajuar exis-
tente en el mismo y del automévil.

Para resolver la cuestién planteada debemos
partir del hecho de que en el presente caso ambas
partes resultan estar conformes con el inventario
efectuado, los bienes que integran el activo y el
pasivo de la sociedad de gananciales, asi como la
valoracién de los referidos bienes; limitindose la
discrepancia a la formacién y adjudicacién de los
bienes que integran dicha sociedad de gananciales.
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Asi el demandante ahora apelante en su demanda
interesaba que la vivienda familiar se adjudicase
por mitad y proindiviso respetando el derecho de
uso, que el coche y el ajuar doméstico se adjudica-
se a la esposa y que la plaza de garaje y la moto se
adjudicasen al esposo, haciéndose cargo la esposa
del préstamo del vehiculo ante la diferencia de ma-
yor valor entre el lote adjudicado a la esposa y el
adjudicado al esposo. Por su parte la esposa mani-
festé nueva propuesta adjuntando escrito aportado
al acto celebrado el dia 16 de septiembre de 2008,
en el que consideraba que la propuesta del esposo
no guardaba la igualdad de lotes del articulo 1061
del CC e interesaba la adjudicaciéon por mitad y
proindiviso de todos los bienes que formaban parte
del activo y pasivo de la sociedad de gananciales.
Ante la falta de acuerdo y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 784 de la LEC al que se
remite el articulo 810 del mismo cuerpo legal se
designé contador partidor, quien procedié a la
practica de las operaciones divisorias, presentando
informe con fecha 26 de septiembre de 2008, en el
que respecto del activo, adjudica a la esposa el 50%
de la mitad indivisa de la vivienda familiar, la to-
talidad del ajuar doméstico y el pleno dominio del
automévil, y al esposo el 50% de la mitad indivisa
de la vivienda familiar, el pleno dominio de la pla-
za de aparcamiento y el ciclomotor; y respecto del
pasivo adjudica a la esposa el 76% del total prés-
tamo del vehiculo y al esposo el 23,91%. Respecto
del referido informe el esposo mostré su conformi-
dad, oponiéndose al mismo la esposa demandada y
siguiéndose por tanto los tramites previstos en los
articulos 787 y siguientes de la LEC.

Por otra parte queda constatado y no es un he-
cho discutido el que ninguna de las partes se en-
cuentra en disposicién econdémica suficiente para
adjudicarse todos o alguno de los bienes que con-
forman el activo, satisfaciendo a la otra la diferencia
econdmica en efectivo, dada la precaria situaciéon
econdmica que ambos manifiestan tener; ademads
que ninguna de las partes ha interesado la venta en
publica subasta de los bienes que conforman dicho
activo.

No comparte esta Sala la alegacién planteada
por el apelante relativa a que la proindivisién acor-
dada por la juzgadora de instancia en la liquidacién
de la sociedad de gananciales, infringe lo dispuesto
en el articulo 786 de la LEC, pues si bien es cier-
to que debe procurarse evitar la indivision, a tenor
del articulo 786.1, ltimo pérrafo, el citado precep-
to no impide que se acuerde la atribucién proindi-
viso como se ha realizado, pudiendo en cualquier
tiempo pedir la divisién de la cosa comtn (articulo
400 del Cédigo Civil), ademds, como ha sefialado
el Tribunal Supremo en Sentencia de 8 de febrero
de 2007 «La sociedad de gananciales no constituye

propia comunidad regulada en el articulo 392 del
Cédigo Civil, al faltar por completo el concepto
de parte o cuota caracteristica de la comunidad de
tipo romano y que el Cédigo Civil refiere en el ar-
ticulo 393 (Sentencias de 26 de septiembre de 1986
y 26 de agosto de 1988), presentindose mds bien
la sociedad ganancial de tipo germdnico, en la que
corresponde a los esposos una participacion sobre
la globalidad de los bienes, por lo que no cabe de-
cir que cada uno es titular por mitad concreta de
todos y cada uno de los bienes del haber conyugal,
cuando se trata mds bien de participacién que se
determinard y precisard con las necesarias opera-
ciénes de disolucion y liquidacién», por lo que la
proindivisién acordada por la juzgadora de instan-
cia constituye una comunidad romana, que como
se ha dicho nada tiene que ver con la sociedad
de gananciales y las normas que la regulan; sien-
do posible proceder a la division del activo y del
pasivo, transformando la cuota ideal de cada una
de las partes en otra real y efectiva, bien mediante
la atribucién de la propiedad en exclusiva, como
en proindiviso. Ni el hecho de que la juzgadora de
instancia no haya atendido a la propuesta formu-
lada por el contador partidor infringe el referido
precepto, como resulta del articulo 787.5 y articulo
789 de la LEC.

La STS de 16 de diciembre de 1995 senalaba
que «tratindose de una liquidacién de sociedad
de gananciales, no sélo razones de equidad deben
presidir el criterio decisorio de los Tribunales, sino
que el mismo habri de atenerse a la normativa que
rige al respecto, contemplada en especial en los ar-
ticulos 1344, 1404, 1406 y 1410, en relacién con los
articulos 1061 y 1062 del Cédigo Civil, asi sefialaba
que «asi y segun lo dispuesto en el 1344 del Cédigo
Civil, se deberdn atribuir los bienes gananciales por
mitad al disolverse la misma; el 1404 prescribe que
el remanente constituird el haber de la sociedad de
gananciales que se dividird por mitad entre mari-
do y mujer, o entre los respectivos herederos; en
el 1406, se establece el elenco de bienes que con
preferencia habrdn de adjudicarse en el haber de
uno o de otro de los cényuges; en el 1410, preceptor
nuclear en esta materia, sanciona que en todo lo no
previsto en esta normativa especifica, y en singular
para estas adjudicaciones, se estard a lo establecido
para la particién y liquidacion de la herencia, por
lo cual, se remite a lo dispuesto en los articulos 1051
y siguuientes en los que sobresale, por un lado, el
articulo 1061, 0 sea, que en la particion de la heren-
cia se ha de guardar la posible igualdad, haciendo
lotes a fin de adjudicar a cada uno de los coherede-
ros cosas de la misma naturaleza, realidad o espe-
cie, y por otro en el articulo 1062 se establece en su
parrafo 1.°, que cuando una cosa sea indivisible, o
desmerezca mucho por su indivisién, podra adjudi-

187



Derecho de Familia

carse a uno a calidad de abonar a los otros el exceso
en dinero y que —2.° parrafo— cuando alguno de los
herederos pida su venta en publica subasta y con
admisién de licitadores extrafios, bastard para que
asi se haga».

Debe por tanto procurarse la posible igualdad
de lotes (cosas de la misma naturaleza, calidad o
especie) y si ello no es posible la adjudicaciéon a uno
de ellos, a calidad de abonar a los otros el exceso
en dinero o su venta en ptblica subasta. Posibilidad
esta ultima que en nada afecta el derecho de uso
que tiene atribuido la esposa en virtud de senten-
cia de separacién, como asi ha venido retirando la
jurisprudencia, siendo de destacar la STS ya citada
de 16 de diciembre de 1995 al sefialar que «Y por
ultimo, acorde con la decisién que se emite de ad-
judicacién en proindiviso de la vivienda y la eventual
disposicién de la misma, habida cuenta su no cues-
tionado derecho de estar atribuido su uso familiar
judicialmente a la recurrente, se reproduce cuanto
se expuso, en cuestion andloga, en la Sentencia de
esta Sala de 14 de julio de 1994, aplicable mutatis
mutandi, que decia: “.. no puede olvidarse, que
ese derecho divisorio que se ejercita por la actora,
subsigue a la existencia de una situacién juridica
perfectamente tutelada por una normativa especi-
fica, que ha acontecido a resultas del proceso de
separacion personal de los cényuges, y que, como
efecto comun, recogido en el Capitulo IX, Titulo
IV, Libro I, articulos 9o y siguientes del Cdédigo
Civil, establece que la sentencia en que se decre-
te la separacion personal de los conyuges, en de-
fecto de acuerdo de los mismos, aprobada por el
Juez asignara el uso de la vivienda familiar, y los
objetos de uso ordinario que a ella corresponde, a
los hijos y al cényuge, en cuya compafifa quedan,
prescripcién que, que cualquiera que sea la ulterior
vicisitud que padezca esa vivienda, habrd de que-
dar debidamente garantizada so pena de vaciar de
imperatividad ejecutoria lo asi fijado judicialmen-
te (...) cuanto se argumenta, no basta, a que quepa
coordinar o compaginar las repetidas situaciones
juridicas, esto es, la del mantenimiento del dere-
cho, ya preexistente, que otorga a la recurrente el
uso de dicha vivienda familiar, en las condiciones
en que estd recogida en la citada sentencia de la
Audiencia de Valladolid (y por supuesto, en tanto
se mantengan o persistan los supuestos de hecho
tenidos en cuenta por esta decision en relacién con
lo requerido en la norma aplicada, el articulo 96.1
del Cédigo Civil) y la derivada de que con poste-
rioridad se habilite ese derecho divisorio accionado
con base a los articulos 400 y siguientes del Cdédigo
Civil, en el sentido pragmatico de que, aun cuando
se reconozca este derecho, y se proceda, incluso,
a la ejecucién divisoria de lo asi acordado, en caso
alguno, ello puede afectar ni erosionar el manteni-

miento del derecho asi reconocido en la tutela de la
situacion familiar, devenida tras la separacion de los
cényuges (...) todo lo cual produce, que deba, por
un lado, acogerse en parte el contenido de los mo-
tivos, en cuanto a la indemnidad, mientras dura la
temporalidad del disfrute de esos derechos de uso,
lo que tampoco puede provocar la desestimacion
total de la demanda, por cuanto que el derecho a
la divisién reconocida ha de mantenerse, si bien, se
reitera, bajo la limitacién de que se har sin perjui-
cio del contenido satisfactivo del susodicho dere-
cho al uso de la vivienda familiar...”, y sigue dicien-
do la referida sentencia de diciembre de 1995 «debe
estimarse en parte la demanda, exclusivamente, en
lo referente a las otras peticiones no cuestionadas,
y en cuanto a la concerniente a la pretendida ad-
judicacién del inmueble desestimarla, por cuanto
es aplicable en parte lo resuelto por el Juzgador de
instancia respecto a la adjudicacién en comunidad
de la vivienda en cuestién a ambos esposos y, en
consecuencia, en punto a su valoracién pueden
cualquiera de las partes actuar a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 1062, parrafo 2.2, en cuyo caso,
el valor que se obtenga en esta publica subasta serd
justamente sobre el que tenga derecho el 50% cada
uno de los litigantes, y sin perjuicio de, en su caso,
la indemnidad sobre el derecho de uso familiar de
la misma en los términos previstos en los articulos
9o y siguientes del Cédigo Civil» o la mds reciente
STS de 27 de noviembre de 2007 al sefialar que «La
jurisprudencia ha venido proclamando la compati-
bilidad entre la divisién y cesacién de la comunidad
y el derecho de uso, consecuencia de la existencia
de una situacién juridica tutelada legalmente y asi
ya la Sentencia de 14 de julio de 1994 decia que
subsistiendo la situacién producida por el divorcio
que determiné la atribucién del derecho de uso de
la vivienda conyugal a la esposa, debia mantenerse
la “indemnidad de la ocupacién de la vivienda en
tanto dure la temporalidad del disfrute” (ver asi-
mismo SSTS de 22 de abril de 2004 y 6 de junio de
2007, entre otras)».

Como recoge la SAP de Asturias de 13 de julio
de 2007, en un supuesto similar al que nos ocupa
«es conveniente mantener la proindivision acorda-
da, que no impide al accionante cesar en ellay ejer-
citar el derecho del articulo 400 del Cédigo Civil
por la via pertinente».

Por su parte la STS de 16 de enero de 2008 dis-
pone que «La reciente Sentencia de esta Sala de 7
de noviembre de 2006, que cita la de 25 noviembre
2004, se pronuncia en los siguientes términos: “La
jurisprudencia ha declarado, en la interpretacién
de este precepto, que la particién ha de estar pre-
sidida por un criterio de equitativa ponderacién
(SSTS de 30 de enero de 1951; 14 de diciembre de
1957 y 25 de marzo de 1995) y debe hacerse respe-
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tando la posible igualdad determinada por las cir-
cunstancias de cada caso (SSTS de 8 de febrero de
1974, 17 de junio de 1980, 21 de junio de 1986, 28 de
mayo de 1992, 15 de marzo de 1995 y 16 de febrero
de 1998). Sin embargo, también se ha precisado que
no se trata de una igualdad matematica o absoluta
(SSTS de 25 de junio de 1977, 17 de junio de 1980
y 14 de julio de 1990), sino de una igualdad cuali-
tativa (STS de 13 de junio de 1992); que la norma
tiene un caricter orientativo (SSTS de 30 de no-
viembre de 1974 y 7 de enero de 1991); estd dotada
de un grado de imperatividad sélo relativo (SSTS
de 30 de noviembre de 1974, 25 de junio de 1977,
17 de junio de 1980, 21 de junio de 1986, 14 de julio
de 1990, 28 de mayo de 1992, 15 de marzo de 1995
y 2 de noviembre de 2005); y no puede aplicarse
cuando la infravaloracién de los bienes se aplica en
proporcién semejante a todos los que integran el
caudal relicto (SSTS de 21 de abril de 1966 y 7 de
enero de 1991)” ...».

En el presente caso, no se discute que la vivien-
da familiar sea indivisible, conformindose ambas
partes con su adjudicacién en proindiviso, lo que se
discute es la adjudicacién de los restantes lotes, en

los que concurre un solo inmueble (plaza de garaje)
respecto del que ambas partes pretenden su adjudi-
cacion; por lo que su atribucién a una u a otra in-
fringirfa el articulo 1061 del CC, en cuanto que sélo
existe un bien de tal naturaleza; sin que su importe
sea equiparable al resto de los bienes que conforman
el activo, pues como tal inmueble tiende a revalori-
zarse a diferencia de lo que ocurre con los bienes
muebles que se deprecian con el uso y el tiempo. En
consecuencia entiende esta Sala acertada, dadas las
circunstancias, la decisién de la juzgadora de ins-
tancia de atribuir igualmente el citado inmueble en
proindiviso a ambos esposos. No obstante y con el
fin de compensar la diferencia de valor que tienen
los restantes bienes, ajuar de uso familiar (15.000
euros), automdévil (20.000 euros) y ciclomotor (1.000
euros), y adecuarlos al uso atribuido en sentencia de
separacion, dado que el esposo carece de permiso
de conduccién de coches, procede adjudicar ala es-
posa el 25% del proindiviso de la plaza de garaje y
al esposo el 75% del mismo; adjudicando a la esposa
el ajuar y el coche, y al esposo el ciclomotor; siendo
adjudicado el pasivo o deuda ganancial derivada del
préstamo para la adquisicién del vehiculo (19.163,97
euros) a la esposa.

REGIMENES ECONOMICOS

Se desestima la terceria de dominio interpuesta por la esposa en base a que ella es propie-
taria de la totalidad del inmueble embargado dado que aunque, en efecto, en la escritura
de capitulaciones matrimoniales otorgada en el afio 1980 se adjudica el inmueble, dichas
capitulaciones matrimoniales no llegaron a inscribirse en el Registro de la Propiedad.

La juez de instancia estima la terceria de dominio
que ejercita dofla Montserrat al aceptar la liqui-
dacién de gananciales que hace con su esposo en
4 de junio de 1980, adjudicindose la vivienda que
compraron en 6 de septiembre de 1979 por mitad e
iguales partes, y frente a ello recurre «CAJASUR»
porque no existe titulo vilido de dominio en el ter-
cerista, entendiendo que a la dicha fecha estaban
prohibidas las donaciones contra cényuges: ante-
rior 1334 del Cédigo Civil a la reforma Ley 11/1981,
y que no existe el titulo vilido que pretende el ter-
cerista.

Al momento de embargarse el inmueble cons-
ta su titularidad al 50% en don Jerénimo y al otro
50% en doiia Montserrat y ésta pretende, en la ter-
cerfa que es la tinica duefia porque asi lo acordaron
en las capitulaciones matrimoniales que otorgaron
en 4 de junio de 1980, tras su matrimonio en ante-

rior 24 de mayo de dicho afio, y que, previo a todo
ello, lo compraron por mitad el 6 de septiembre de

1979.

El Tribunal encuentra que conforme al articulo
1333 del Cédigo Civil la capitulacién matrimonial
en cuanto afecta a inmuebles debe tomarse razén
en el Registro de la Propiedad, en la forma y efec-
tos previstos en la Ley Hipotecaria, y aun habién-
dose cumplido lo dispuesto en el articulo 1280.3.2
del Cédigo Civil de constar aquélla en documento
publico, no se ha realizado lo prevenido en el ar-
ticulo 32 de la Ley Hipotecaria, que expresamente
dispone que los titulos de dominio o de otros de-
rechos reales sobre bienes inmuebles que no estén
debidamente inscritos o anotados en el Registro
de la Propiedad —articulos 17, 24 y 25 de la Ley
Hipotecaria— no perjudican a tercero, cuya buena
fe se presume —articulo 34 de la Ley Hipotecaria—
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en cuanto la fe publica registral actia aseguran-
do la existencia y contenido juridicos de los dere-
chos inscritos (SSTS de 28 de marzo de 1979, 24
de julio de 1987, 3 de junio de 1989 y 15 de no-
viembre de 1990) con la presuncién iuris et de iure
de exactitud del Registro (articulo 38 de la Ley
Hipotecaria).

Por ello, debe revocarse la resolucién apelada
y mantener el embargo sobre la mitad de la finca
ndim. ooz, porque la disposicién que se hizo de la
mitad correspondiente a don Jer6nimo no se hizo
constar en el Registro de la Propiedad y debe per-
manecer lo que figura a nombre del mismo y de
dofa Montserrat.

REGIMENES ECONOMICOS

Si se trata de una liquidacion del Régimen econémico que no va precedida de un proceso
judicial para su disolucion, entre los que pueden incluirse los supuestos de convenios
formalizados por los conyuges, la determinacion de la competencia se atribuira conforme
a los cauces y normas ordinarias de reparto entre los Juzgados de Primera Instancia y no

de Familia.

Como ya estableci esta Sala en Auto de 10 de oc-
tubre de 2008: «conforme al criterio adoptado por
esta Audiencia en plenillo de Magistrados de sus
Secciones Civiles en sesiéon de 6 de octubre de 2008
por el que vino a asumir y refrendar con voluntad
unificadora el que ya venia declarando la Sec. 5.2,
especializada y con atribucién exclusiva en derecho
de familia de entender, tal como la misma viene rei-
terando desde su Auto de 23 de febrero de 2007 que
en atencion a los fueros especificos que contempla
el articulo 807 de la LEC, la competencia para co-
nocer de las demandas y acciones en incidentes re-
lativos a la liquidacién del régimen econémico-ma-
trimonial, cuando éstas traigan causa o venga pre-
cedida de un proceso matrimonial que determina
la disolucién del mismo, corresponde en exclusiva
al érgano jurisdiccional que conoci6 en la primera
instancia de ese proceso matrimonial previo, tanto
sea el Juzgado de familia como el de violencia sobre
la mujer, mientras que si se trata de una liquidacién
del Régimen econémico que no va precedida de un
proceso judicial para la disolucién del mismo, entre
los que pueden incluirse los supuestos de convenios
formalizados por los cényuges, la determinacién de
la competencia se atribuiria conforme a los cauces y
normas ordinarias de reparto entre los Juzgados de
Primera Instancia».

Tal criterio determiné que en aquella resoluciéon
se acordase la competencia del Juzgado de familia
para conocer de la reclamacién por incumplimiento
del acuerdo transaccional alcanzado en su dia, basa-
do en un criterio de competencia por conexién, por
cuya virtud las cuestiones propias de la liquidacién
de la sociedad de gananciales, disuelta por senten-
cia de separacién o divorcio, incluso cuando se trate
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de cuestién contenciosa acerca de determinar qué
bienes han de formar parte de la sociedad para su
posterior liquidacién, corresponden al Juzgado de
Familia que dict6 la correspondiente resolucién de
separacion o divorcio, siendo la liquidacion de la so-
ciedad un efecto propio de dicha sentencia que ha
de llevarse a cabo en ejecucién de la misma. Por tan-
to, sentada tal doctrina, que parte del contenido del
articulo 807 de la LEC, rechazando que el mandato
legal pueda eludirse, a tenor del cauce procesal ele-
gido por el demandante, encontrindonos aqui con
que la sociedad de gananciales quedé extinguida al
dictarse sentencia de divorcio, articulo 1392.1.° del
CC, el 30 de octubre de 2006, mencionada al inicio
de la demanda, tanto si se pretende hacer valer aqui
una transaccion para llevar a cabo la liquidacién de
la sociedad de gananciales, haciendo eficaz el con-
tenido de la propuesta de convenio regulador para
la liquidacién de gananciales, como si se trata de
imponer una determinada liquidacion de los bienes
gananciales, en donde incluso se prescinde, por la
invocacion de un error de cuenta, del contenido
del acuerdo, manteniendo su eficacia parcialmen-
te, es indudable que la pretension que nos ocupa se
enmarca dentro del dmbito del proceso de liquida-
cién de gananciales, posterior a la sentencia de di-
vorcio y de la competencia por conexion atribuida
al Juzgado de familia, al tratarse, en definitiva, de
establecer una liquidacion de los bienes gananciales
con caricter principal, de la que se considera inse-
parable la adjudicacion concreta de otros bienes en
indiviso de los cényuges, precedida en todo caso,
la pretensién principal, de un proceso judicial que
determina la disolucién del régimen de gananciales.
Por tanto, con desestimacion del recurso interpues-
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to, debe confirmarse la resolucién recurrida, no sin
antes significar que la accién deducida en la litis es
de efectiva liquidacién de la sociedad de ganancia-
les, atribuyendo a uno de los conyuges determinado
activo y pasivo, sin que sea motivo suficiente para
desvirtuar las propias reglas de competencia judi-
cial, que son de derecho necesario y orden publico,
la invocacién del ejercicio de una acciéon meramen-
te contractual, como tuvo ocasién de pronunciarse
esta Sala en la resolucién arriba mencionada, con
cita a su vez del Auto de 31 de julio de 2008 también
de esta Sec. 3.2, mdxime cuando ademds tampoco en
la liquidacién pretendida, se pretende estar al con-
tenido estricto de lo acordado, invocando un error
de cuenta para modificar la compensacién pactada

a entregar al momento de ratificacién del acuerdo
«en el Juzgado», que, por otra parte, no podia ser
otro que aquel donde se habia dictado la sentencia
de divorcio, tinico mencionado en la propuesta de
convenio alcanzada; sin que por ultimo, tampoco
pueda obstaculizar este pronunciamiento la inclu-
si6n en la propuesta de liquidacion de gananciales
principal, como elemento consustancial de ella de
otros bienes, para compensar los lotes, del mismo
modo que las compensaciones que pudieran acor-
darse al finalizar la liquidacién con cargo al patri-
monio de cualquiera de los cényuges no desvirtia
la naturaleza del proceso liquidatorio, dirigido con
cardcter principal, en este caso, a la liquidacién del
régimen econémico-matrimonial.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Se confirma la declaracién de desamparo ante la creciente obesidad del menor.

Sostienen los recurrentes, como punto fundamental
de su apelacion, que no se han cumplido los requisi-
tos sefialados en el articulo 172 del CC, toda vez que
no nos encontramos ante un supuesto de situacion
de desamparo, que ademds ha de merecer una inter-
pretacion de cardcter restrictivo, y que no puede en
su opinién predicarse de la existencia en el menor
Daniel de un simple problema de obesidad.

Se sefiala, en sintesis, que dicho menor en todo
momento se encontraba atendido dentro del entor-
no familiar, estando plenamente sano fisicamente, no
constituyendo su obesidad obstdculo alguno de re-
lacién en el dmbito escolar, existiendo una estrecha
vinculacién con sus ascendientes ahora recurrentes
y hermano. Por tanto, no existia una situacién de
peligro real, no pudiendo considerarse como aban-
dono o desamparo la simple conveniencia de some-
ter a Daniel a una cura de adelgazamiento.

Parece olvidar dicha parte recurrente todos los
avatares sucedidos una vez transcurrido el primer
afio desde que por Auto de 25 de mayo de 2004
se hubiese concedido a don Angel y dofia Sonia el
acogimiento de su nieto Daniel.

Asi, ya en el mes de agosto de 2005 por los
Servicios Sociales del Ayuntamiento de Oviedo
se alertd del problema importante de sobrepeso
de Daniel, quien presentaba habitualmente can-
sancio y dificultad de movilidad con afectacién de
su autonomia, observindose asimismo deficientes
condiciones higiénicas, y sin perjuicio de la fuer-
te vinculacién afectiva del menor con sus abuelos

191

se constataba su falta de colaboracién en el segui-
miento pediitrico y pautas de cuidado y atencién.
Asimismo se significa que Daniel ni acude a las re-
visiones médicas previstas por el Area de Salud ni
cumple los tratamientos y orientaciones.

En el mes de febrero de 2006 se emite y consta
en autos nuevo informe en el que se sigue constatan-
do la negativa de los abuelos a colaborar, sefialindo-
se que Daniel no acude al pediatra desde el 20 de
diciembre de 2004, ni a la revisién de los 10 afios.

El 24 de marzo de 2006 por el Centro de Salud
Vallobin-Concinos se emitié dictamen en el que se
recogen los efectos que puede acarrear la obesidad
en nifos, basicamente de cardcter ortopédico, der-
matolégico, pulmonar y cardiovascular, riesgo que
aumenta con la edad, duracién y severidad de la
obesidad; y el 23 de abril de 2006 por la Seccién de
Acogimiento Familiar de la Consejeria de Bienestar
Social se reitera la falta de colaboracién de los aco-
gedores, sefialindose que su situacién en el Centro
Escolar preocupa, ya que el nifio llega a precisar
ayuda para levantarse del suelo si se cae, y sube las
escaleras con dificultad.

Asi las cosas, a mediados de julio de 2006 Da-
niel pesaba mds de 100 kilos con una altura de 1,53 y
su diagnoéstico era de obesidad mérbida.

Esta situacion, unida a la absoluta falta de cola-
boracién de los abuelos y la total carencia del segui-
miento por éstos de las pautas necesarias, todo ello
determinante del progresivo aumento de peso por
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Daniel, fue lo que oblig6 a la adopcién por la Ad-
ministracién de la justificada medida concretada en
la Resolucién de 12 de junio de 2006, frente a la que
don Angel y dofia Sonia mostraron desacuerdo.

Como sabemos, el menor ingresé en primera
instancia en el Hospital Central para estudio de su
obesidad y luego fue trasladado al Centro del Hu-
medal en Gijén, donde permanece. Tras su ingre-
$0, y nos remitimos con esto a lo consignado en la
resolucién ahora recurrida, la situacién de peligro
fisico del menor ha desaparecido al haber mejorado
ostensiblemente, pues no sélo con el tratamiento y
pautas impuestas en dicho Centro ha adelgazado
mads de 4o kilos, sino que ha adquirido hébitos ali-
menticios adecuados, una mayor autonomia, prac-
tica algin deporte, como la natacidn, y se encuen-
tra perfectamente integrado, e incluso con mejor
aprovechamiento en el ambito escolar.

Ahora bien, a los recurrentes se les ha ido con-
cediendo progresivamente comunicaciones con
Daniel, légico habida cuenta del afecto existente
entre ellos, siendo asi que actualmente pasa con
ellos y su hermano los fines de semana (sibado y
domingo), mas ocurre que en ese lapso temporal
vuelve a coger peso, y ello fundamentalmente por-
que sus abuelos siguen de manera reiterada en no
aceptar las pautas del Plan de Intervencién Familiar
que se les indica, negindose a toda colaboracién.
Asi, como se explica en el informe obrante a los
folios 216 y siguientes, en todo el trabajo realizado
con ellos no han sido capaces de reconocer ningin
comportamiento inadecuado, sin admitir en ningu-
na ocasién que Daniel estd mejor con el peso ac-
tual, negando que en los fines de semana se salten la
dieta encomendada, culpabilizando del problema a
los profesionales de la Consejerfa, habiendo sido
imposible poner en préctica orientaciones educati-
vas o cambios de actitudes, siendo incapaces por el
momento de asumir el problema de salud del me-
nor y, por tanto, cambiar sus habitos.

Por su parte, el informe del equipo psicosocial
adscrito a los Juzgados, y tras realizar las pertinen-
tes exploraciones de los recurrentes y del menor con
las consiguientes entrevistas, y habiendo mantenido
contactos con otras personas allegadas, no ha podido
ser mds claro, recalcando lo ya sefialado anterior-
mente. Asi, se afirma que los distintos servicios impli-
cados (Centro Escolar, pediatria, Servicios Sociales,
EITAF) no han conseguido el objetivo de concien-
ciar a los abuelos de la problemitica y la necesidad
de introducir cambios en los hdbitos alimenticios de
su nieto, no reconociendo el problema que hubo de
generar la asunciéon de las medidas de proteccion,
apuntdndose su falta de colaboracién, llegando a tra-
tar de chantajear emocionalmente a su nieto a fin de
que reconozca que no estd bien en el Centro, inten-
tando generarle un sentimiento de culpa.

Este, sefialan los componentes del equipo, se
encuentra perfectamente integrado, y ademds en
su entrevista reconoce que se encuentra ahora me-
jor, y que ha participado en muchas actividades, y
que no se sentirfa culpable si sus abuelos, a quienes
profesa un enorme carifio, le animasen a quedarse
en el Centro.

Sentado lo anterior, y siendo ajustada a derecho
la decisién adoptada por la Consejeria de Bienestar
Social, la siguiente cuestién que cabe abordar es
la relativa al Centro donde el menor debe perma-
necer, asi como la determinacién del régimen de
visitas a favor de los recurrentes.

Siendo evidentes los lazos afectivos entre abue-
los y nieto, quienes desde muy temprana edad han
venido desempeiiando el rol de padres, la positiva
evolucién de Daniel ha de determinar que poco a
poco se vaya incorporando a su ambiente familiar.
Por esto, y siendo sensible a ello, la Sra. Juez de
instancia acordé el traslado del menor a un Cen-
tro de Oviedo una vez finalizado el curso escolar
a fin de dar a don Angel y doia Sonia mayores po-
sibilidades de tener consigo a su nieto, acordando
ademds un régimen de visitas en el préximo verano
en el que aquéllos podrin tener consigo a Daniel
en principio quince dias en el mes de julio y, en
su caso, otra quincena en el mes de agosto. Ahora
bien, siendo también consciente la Sra. Juez de la
actitud de don Angel y dona Sonia, ya explicada
a lo largo de la presente resolucién, condiciona
la adopcién de tales medidas favorecedoras de un
progresivo acercamiento al hecho de que los hoy
apelantes cumplan con las pautas que les han sido
marcadas, y a las que también se hizo referencia.

El Sr. Fiscal ha formulado impugnacién pre-
cisamente en este extremo, considerando que no
procede imponer cortapisa alguna. La Sala, sin
embargo, estima que dada la positiva y continua
evolucién favorable del nifio, y que por el momen-
to no parece que los recurrentes hayan asumido
la situacién ni se les ve muy dispuestos a seguir el
protocolo de comportamiento que resulte adecua-
do, bisicamente la dieta alimenticia de Daniel, si
resulta conveniente la prevencién recogida en la
resolucién recurrida.

Ahora bien, considera este Tribunal, llegados a
este punto, que dado que el menor se encuentra in-
tegrado, como se dijo, en el Centro en el que actual-
mente se encuentra, que se trata de un Centro con
pocos internos y un ambiente muy familiar, parece
mds prudente posponer un futuro traslado a otro
Centro en la localidad de Oviedo, que deberd ser
de similares caracteristicas dentro de lo posible, a
la constatacion del necesario cambio de comporta-
miento de los abuelos. Por tanto, en este extremo se
altera el fallo de la recurrida, sin que ello implique
que la Sala incurre en incongruencia ni vulnera el
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principio de la reformatio in peius, habida cuenta que
se trata de una cuestion de orden publico, prevale-
ciendo en cualquier caso el interés del menor.

Deben, pues, don Angel y doiia Sonia aparcar
esa actitud de presién hacia su nieto y esforzarse

en comprender que un cambio positivo en su pos-
tura tendrfa como premio el acercamiento del me-
nor, y posteriormente la vuelta al hogar familiar.
Buena oportunidad de demostrarlo se les ofrecera
durante el periodo estival en el que tengan consigo
a Daniel.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

De los autos no se deduce la existencia de un plan de intervencién familiar a fin de lograr
la convivencia de la menor con sus progenitores, por ello aunque pueda existir una situa-
cion de riesgo, no debe ésta ser confundida con la situaciéon de desamparo, por lo que
procede estimar la demanda interpuesta, revocar la sentencia dictada y dejar sin efecto la
resolucion administrativa por la que se declaraba a la menor en situacion de desamparo.

Se somete al examen de esta Sala en el presente
procedimiento judicial la oposicién del padre bio-
légico de la menor Raquel a la declaracién admi-
nistrativa de «desamparo», siguiéndose a tal efecto
las pautas de los articulos 780 y 753 de la LEC
(RCL 2000\34, 962 y RCL 2001, 1892). La senten-
cia recurrida, desestima la oposicién del padre a la
declaracién de desamparo de la menor acordada
por resolucién de la Conselleria de Bienestar So-
cial de fecha 27 de noviembre de 2007, al conside-
rar que se produce esta situacién por la enferme-
dad de la madre que padece un trastorno delirante
con brotes psicéticos, y la falta de conciencia del
padre ante la enfermedad de su esposa, delegando
el cuidado de la menor en la madre, lo que puede
suponer un riesgo para la menor, al no seguir la
madre los tratamientos médicos prescritos para su
enfermedad.

La razén tltima de la decisién judicial apelada
nos da pie para resolver el recurso que nos ocupa
Yy que comenzaremos por una exposicién sucinta
de la legislacién aplicable. La Declaracién de los
Derechos del Nifio de la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1959 (prin-
cipio 6), la Convencién de los Derechos del Nifio
de la Asamblea General de las Naciones Unidas de
20 de noviembre de 1989 (RCL 1990\2712), la Carta
Europea del Parlamento Europeo sobre los dere-
chos del nifio. Esta normativa internacional plas-
ma e institucionaliza dos principios concurrentes
y no enervantes entre si: el del interés preferente
del menor y el del derecho de la familia natural o
padres bioldgicos a la educacion de sus hijos. Am-
bas mdximas obviamente indiscutibles han venido
a recogerse en la legislacion espafiola. Desde la
Constitucion (RCL 1978\2836) (articulo 39) hasta
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la normativa especializada: Ley Orgdnica 1/1996, de
16 de enero (RCL 1996\145), de proteccién juridica
del menor, la Ley aragonesa 12/2001, de 2 de julio
(RCL 2001\2019 y LARG 2001\220), del menor y el
propio Cédigo Civil (LEG 1889\27) en sus articu-
los 172, 173 y 173 bis.

Toda esta normativa que repite conceptos y defi-
niciones, viene a calificar a un menor en situacién de
«desamparo» cuando se produzca el incumplimien-
to o inadecuado ejercicio de los deberes de protec-
cién, de tal manera que ese menor quede «privado
de la necesaria asistencia moral y material».

Obviamente, esto requiere la intervencién de la
sociedad para suplir las carencias de los individuos
(padres o tutores) en una materia que juridicamen-
te ha de calificarse como de «orden publico».

Ahorabien, esa intervencion no puede descono-
cer los principios internacionales, constitucionales
y legales que la amparan y fuera de los cuales corre
el riesgo de pecar de un grado de intervencionismo
estatal impropio de una sociedad democritica, de-
sarrollada y de corte occidental. Es decir, salvo los
supuestos de violacién de los derechos del menor
las opciones educativas, culturales y econémicas de
los progenitores no pueden ser objeto de correc-
cién por el Estado. De lo contrario, se correria el
riesgo en aras del principio de igualdad de tener
que amparar y tutelar a un importantisimo niimero
de menores con ejemplos paternos alejados de las
tesis oficiales (Sentencia de la Audiencia Provincial
de Toledo, Sec. 1.2, de 25 de abril de 2002).

Por lo tanto, la legislacién mencionada marca
las pautas interpretativas de la realidad y que pode-
mos sintetizar de la siguiente manera.
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1) Necesaria coordinacion de la defensa de los
intereses del menor con la integracién en su propia
familia.

2) Interpretacién restrictiva del concepto de
«Desamparo».

3) No confundir las situaciones de «riesgo» [ar-
ticulo 17 de la Ley Organica 1/1996 (RCL 1996\145))
con los de «desamparo».

4) En los supuestos de «riesgo» elaboracién de
un plan técnico de apoyo a la familia a cargo de los
servicios sociales correspondientes, a fin de lograr
la reinsercion del menor en ella.

La jurisprudencia ha optado como regla gene-
ral por esta linea exegética, aunque es bien cier-
to que los supuestos ficticos son extremadamente
varjopintos. A titulo de ejemplo, Sentencias de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Sec. 18.2) de
19 de noviembre de 2003 (JUR 2004\5232), Toledo
(Sec. 1.%) de 25 de abril de 2002 (JUR 2002\156457);
Jaén (Sec. 1.2) de 10 de enero de 2002 (AC 2002\166),
Vizcaya (Sec 4.%) de 3 de enero de 2002, Almeria
(Sec. 2.2) de 4 de octubre de 2001; Avila de 28 de
septiembre de 1999; Granada (Sec. 3.2) de 28 de
enero de 2003; Cantabria (Sec. 4.%) de 5 de diciem-
bre de 2002 (JUR 2003\66876); Madrid (Sec. 22.2)
de 18 de noviembre de 2002 (JUR 2003\31421); Bur-
gos (Sec. 3.2) de 22 de junio de 2002 y La Coruiia
(Sec 3.) de 5 de junio de 2002 (JUR 200314881).

En el supuesto que nos ocupa se dan una serie
de requisitos contradictorios. Asi, por una parte, no
cabe duda de que la madre de la menor, doiia Ana
Belén padece un trastorno de ideas delirantes per-
sistentes y trastorno paranoide de la personalidad,
y si bien el padre en un principio pudo permane-
cer ausente ante la problemdtica de su pareja, en
relacién a la otra hija, no parece que haya seguido

esta actitud en relacién a la otra hija Raquel cuyo
acogimiento se dilucida en esta litis, pues la menor
naci6 en fecha 25 de noviembre de 2007, siendo de-
clarada en situacién de desamparo a los dos dias de
nacer, iniciando el padre la oposicién al desamparo
en fecha 4 de diciembre de 2007.

Un menor se encuentra desamparado cuando
no se cumple o es imposible o inadecuado el ejer-
cicio de los deberes de proteccion respecto del me-
nor, en el caso de autos, la rdpida actuacién de los
servicios sociales, que declararon a la menor en esta
situacion a los dos dfas de nacer, impide al padre
ejercer cualquier tipo de proteccién respecto de su
hija, pues no se le da la oportunidad para ello, con-
sidera este Tribunal que la situacién descrita refleja
una realidad de «riesgo», mis no exactamente de
«desamparo». Existe un notorio deseo de los padres
de convivir con sus hijas, si bien la intervencion de
los abuelos maternos ha impedido esta posibilidad,
pues como se refleja en el informe del perito sefior
Severiano, perteneciente al Colegio de Psicélogos
de la Comunidad Valenciana los abuelos maternos
han mantenido un exceso de celo respecto de su
hija, solicitando el internamiento de su hija, sin con-
tar con su esposo, teniendo respecto del esposo y
hoy apelante una actitud de animadversién hacia é1.
Por otro lado, de los autos no se deduce la existencia
de un plan de intervencién familiar, a fin de lograr
la convivencia de la menor con sus progenitores,
por ello aunque pueda existir una situacién de ries-
go, no debe ésta ser confundida con la situacion de
desamparo, por lo que procede estimar la demanda
interpuesta, revocar la sentencia dictada y dejar sin
efecto la resolucién administrativa de fecha 27 de
noviembre de 2007, por la que se declaraba a la me-
nor Raquel en situacién de desamparo.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Ninguna evolucion se ha acreditado en la conducta de los padresy, tanto en el momento en
que fue adoptada la resolucién de desamparo y posteriormente con el acogimiento como
en el momento presente, los demandantes no colaboraron en ningtin momento con los
servicios sociales para poder recuperar a la menor, no se interesaron por seguir un plan de
intervencion, ni se preocuparon por la menor durante su estancia en el Hogar Provincial,
por lo que procede declararles incursos en causa de privacion de la patria potestad.

Por la representaciéon procesal de doiia Rebeca y
don Raul se interpuso en su dia demanda con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo 781 de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil por considerar necesario su
consentimiento para la adopcién de su hija menor
Trinidad, nacida el 10 de marzo de 2007, que la Di-
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recci6n Territorial en Alicante de la Conselleria de
Bienestar Social pretendfa entregar en adopcidn,
prosiguiéndose los trimites judiciales ante el Juz-
gado de Primera Instancia nim. Diez de la citada
Ciudad de Alicante y que termind con la Sentencia
de 20 de octubre de 2008, la ahora recurrida, en la
que se establecia que no era necesario su asenti-
miento a la adopcidn.

El articulo 177 del Cddigo Civil determina, en
cuanto al tramite de la adopcién, que serd necesa-
rio siempre el consentimiento de los adoptantes y
de los adoptandos mayores de doce afios (aparta-
do 1); el asentimiento de los padres del adoptado
(apartado 2, ntim. 2) a menos que estén privados de
la patria potestad por sentencia firme, o incursos
en causa legal para la privacion; o simplemente ser
oidos los padres que no hayan sido privados de la
patria potestad pero cuando su asentimiento no sea
necesario para la adopcién (apartado 3, nim. 1).

Desde este enunciado legal uno de los aspectos
fundamentales de la adopcién es el consentimiento,
necesariamente previo a la decisién de la autoridad
judicial, ya que en €l se basara el Juez para aprobar
o no la adopcién. Sin embargo el Cédigo Civil dis-
tingue entre el consentimiento, el asentimiento y la
mera audiencia. El consentimiento es constitutivo
del negocio familiar adopcional, hasta tal punto que
por aplicacién del articulo 1261 del Cédigo Civil,
su ausencia motivard la inexistencia del negocio, y
este consentimiento deben prestarlo a presencia del
Juez tanto el adoptante o adoptantes como el adop-
tando mayor de doce afos. El asentimiento no es
mds que el admitir como cierto o conveniente algo
que otro ha afirmado o propuesto antes, esto es, el
asentimiento es prestado por persona ajena a la rela-
cién obligacional complementando o dando fuerza
operativa a aquélla, pero en ningtn caso constitu-
yéndola. El asentimiento habrd de formalizarse bien
antes de la propuesta, ante la correspondiente enti-
dad, bien en documento publico, bien por compare-
cencia ante el Juez. La audiencia es simplemente la
ocasién para aducir razones o pruebas que se ofre-
cen a un interesado en juicio o expediente. Se tra-
ta de ilustrar el conocimiento del Juez y fundar su
decision, pero sin que la opinién de tales personas
sea una declaracién negocial basica ni constituya
una conditio iuris de eficacia del negocio adopcional.
El tramite es obligatorio pero el resultado no es en
modo alguno vinculante para el Juez.

En el caso presente nos hallamos ante el supues-
to de la prestacién del asentimiento por parte de
los padres biolégicos de la menor que se pretende
adoptar, no privado de la patria potestad porque no
existe sentencia judicial que asi lo determine, pero
que tras la sentencia de este pleito se concluye que
el mismo puede estar incurso en dicha situacion de
privacién de la patria potestad, y por tanto ya no
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es necesario su asentimiento sino la simple audien-
cia. Lo que se trata de dilucidar entonces en estos
momentos del recurso es si existe o no causa legal
de la privacién de la patria potestad, resuelta ya en
sentido afirmativo por la sentencia de instancia.

Las Sentencias de esta misma Sala de 2 de fe-
brero de 1998, 29 de abril de 1999, 10 de enero y 3
de diciembre de 2003, 19 de mayo de 2005, entre
otras, expresaron que el interés del menor es efec-
tivamente el que debe primar a la hora de ser apro-
bada o de denegar su adopcién, pero no cabe duda
que en la vigente regulacion de dicha institucién es
requisito indispensable que la misma sea «asentida»
o en definitiva «consentida» por los padres biold-
gicos o naturales del adoptando, decisién que es
de extrema trascendencia puesto que la adopcién
lleva consigo la extincién de los vinculos juridicos
entre el menor y su familia anterior, cual sefiala el
articulo 178, nim. 1, del Cédigo Civil y que ademds
es irrevocable, cual dispone a su vez el articulo 180
del mismo Cuerpo Legal. Ademds, ha de partirse
del hecho o de la base de que los padres del adop-
tando, y en tanto no se demuestre lo contrario, se-
rdn los primeros que tratardn de velar por sus inte-
reses y en el marco de las previsiones contenidas en
el articulo 154 del Cédigo Civil y que pueden ser
por ello quienes mas capacitados estardn para emi-
tir a través del asentimiento a la adopcién que se les
requiere en el transcurso del expediente, un juicio
de valor acerca de la oportunidad, conveniencia y
procedencia de la adopcién que haya sido instada
a iniciativa de un tercero. Por ello, debe bastar el
no consentimiento de los padres naturales para que
la adopcién no pueda ser judicialmente aprobada;
pero es lo cierto que tal asentimiento dejard de ser
requisito sine qua non para la adopcioén y no serd en
ningin caso preciso cuando los padres naturales
hayan sido privados de la patria potestad o estén
incursos en causa legal para tal privacion.

Debe acreditarse en consecuencia por las partes
en este juicio verbal especial que regula actualmen-
te la Ley de Enjuiciamiento Civil, con total pre-
cisién y sometidos al principio de contradiccién,
los hechos en que se ha de basar el juzgador para
llegar a un determinado pronunciamiento, segin
lo alegado y probado, y resuelto de forma fundada
en consonancia con la trascendencia de la decisién
que se le interesa.

Cuarto.—Y precisamente de lo que se ha actua-
do en el procedimiento no puede decirse que los
padres naturales del adoptando e instante de su
«consentimiento» para la adopcién hayan velado
oportunamente por los intereses de su hija y en el
marco de las previsiones contenidas en el ya citado
articulo 154 del Cédigo Civil, en el ejercicio de su
patria potestad. Basta remontarse a la lectura de los
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hechos de la propia demanda para observar cémo
los actores la sustentan en el simple deseo de no
perder sus derechos que como padres les corres-
ponden sobre la hija menor, sin embargo ninguna
actividad probatoria despliega posteriormente para
que el Tribunal de instancia en primer lugar, y lue-
go esta misma Sala, pueda considerar que aquellos
derechos que pretenden se traducen también en el
oportuno cumplimiento de los deberes inherentes
al ejercicio de la funcién materna. Asi, desde los
primeros dias del nacimiento del menor en 10 de
marzo de 2007 se actdia la intervencién de los servi-
cios sociales lo que se traduce posteriormente en la
declaracién del desamparo por Resolucion de 16 de
marzo de 2007, adoptindose todas esas resolucio-
nes por el evidente peligro para la integridad fisica
de la nifla que nacié con sindrome de dependencia
a la cocaina ya que la madre mantuvo un embarazo
no controlado con consumo de téxicos. Ninguna
evolucién se ha acreditado en la conducta de los
padres y por ello, tanto en el momento en que fue
adoptada la resoluciéon de desamparo y posterior-
mente con el acogimiento, como en el momento
presente, la demandantes no colaboraron en nin-
gun momento con los servicios sociales para poder
recuperar a la menor, no se interesaron por seguir
un plan de intervencidn, ni se preocuparon por la

menor durante su estancia en el Hogar Provincial
se hallaban incursos en causa de privacién de la pa-
tria potestad.

Por todo lo dicho debe llegarse a la misma con-
clusién que lo hizo el juzgador de instancia en su
sentencia, teniendo en cuenta que no se trata en la
presente resolucién de dilucidar si debe ser priva-
do o no de la patria potestad el oponente, aunque
exista constancia de una verdadera dejacion de las
obligaciones inherentes a aquélla como son las de
velar por los hijos, tenerlos en su compaiiia, alimen-
tarlos, educarlos y procurarles una formacion inte-
gral, sino simplemente si los padres estin incursos
en causa legal suficiente para aquella privacion, lo
que asi se determina y debe ser confirmado. Sola-
mente con el afladido, para reforzar esta tesis, de
lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de marzo de 1987 en cuanto que la adopcién
se rige por el principio del favor filii, y el prudente
arbitrio judicial, inmediato y préximo al supuesto
planteado, es el que mejor puede y debe valorar lo
mas conveniente para el adoptado. Lo que podra
valorar el de instancia en el trimite de la audiencia.
Todo ello conduce a la desestimacién del recurso
de apelacién y la integra confirmacién de la sen-
tencia de instancia.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Procede declarar la nulidad de lo actuado dado que no debi6 citarse por edictos a la madre
biolégica cuando se encontraba interna en un centro penitenciario.

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zacién del recurso de apelacién interpuesto contra
la resolucién de instancia, y también en el acto
de la vista celebrada en esta Sala, ha solicitado
la nulidad de las actuaciones, con retroaccion de
las mismas al momento procesal oportuno a fin
de propiciar a la interesada, a la sazén, la madre
biolégica de la menor, dofia Amalia, el trdmite
prevenido en el articulo 177.2 del Cédigo Civil, asi
como la facultad concedida en el articulo 781 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, a fin de compare-
cer en el procedimiento y solicitar expresamente
el asentimiento para la adopcién de dicha menor,
Constanza.

Advierte que no ha recibido notificacién algu-
na, dado que se encontraba interna en el centro
penitenciario de Brieva (Avila), estimando vulne-

rado el articulo 156 y concordantes de la ley proce-
sal antes citada, y por cuanto que para determinar
si aquélla estd incursa o no en causa de privacién
de patria potestad es necesario declararlo asi en el
tramite prevenido en el proceso judicial contradic-
torio del articulo 1827 de la antigua Ley de Enjui-
ciamiento Civil, afirmando que adolece de nulidad
el trimite del procedimiento que acordd la citacion
por edictos.

La parte apelada, a través del escrito de opo-
sicién al recurso interpuesto de contrario, ha so-
licitado la confirmacién del auto dictado por el
Juzgado.

El proceso civil se asienta sobre el principio,
entre otros, de efectiva contradiccién, lo que
implica que el llamamiento a juicio de las partes
interesadas ha de ir acompaiado de las miximas
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garantias posibles para que las pretensiones en su
contra deducidas lleguen a su conocimiento, din-
dole, en consecuencia, la posibilidad de intervenir
en la litis para defender, si le conviene, su interés.
En tal sentido, el Tribunal Constitucional viene
declarando, de modo reiterado, que forma parte
del derecho a la tutela judicial efectiva el cumpli-
miento por los Organos Judiciales de las normas
reguladoras de los actos de comunicacién con las
partes, y muy especial los de citacién y emplaza-
miento, de modo que su omisién por su defectuosa
realizacién, cuando se impida a la parte afectada
el conocimiento preciso para ejercer su derecho
de defensa, coloca a la misma en una situacién de
indefensién que es lesiva del derecho fundamental.
Anade dicho Tribunal que, dada su trascendencia,
la citacién personal, o en su caso el emplazamiento
personal, no puede reducirse a una mera formali-
dad prescrita por la ley, o a un simple requisito de
forma para proceder a la realizacién de los subsi-
guientes actos procesales, y para dar pleno cum-
plimiento al derecho de defensa y no indefensién
del articulo 24.1 de la Constitucién, no basta con
el mero cumplimiento formal del requisito de la
citacién o el emplazamiento, sino que es preciso
que el Organo Judicial asegure, en la medida de
lo posible, su efectividad real (entre otras, Senten-
cias 48/1983,102/1983, 118/1984, 153/1987, 140/1988
¥ 275/1993).

Por lo cual, cuando tal diligencia no se ejecu-
ta conforme a los requisitos y garantias que exige
la ley procesal, y se constata la existencia de los
defectos denunciados, ha de procederse, de con-
formidad con lo prevenido en el articulo 238.3.°
de la Ley Orgdnica de Poder Judicial, a declarar
la nulidad de todo lo actuado desde el momento
en que se practico la actuacién defectuosa, pues se
han omitido garantias esenciales en orden al efec-
tivo conocimiento de la litis por la hoy recurren-
te, generdndose una clara indefensién, al haberse
perdido las oportunidades que la ley concedia a
la misma, en orden a las facultades previstas en el
articulo 781 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
relacién a lo dispuesto en el articulo 177 del Cé-
digo Civil.

Dicho lo que antecede, cabe afirmar que, del
resultado de la prueba documental practicada en
esta Alzada, y una vez que ha quedado acreditado
que dofia Amalia se hallaba ingresada en el centro
penitenciario de Brieva (Avila), se colige rotun-
damente la infraccién de lo dispuesto en los ar-
ticulos 156, 164, 166 y concordantes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por cuanto que son nulos los
actos de comunicacién que no se practicaron con
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arreglo a lo dispuesto en dichas normas, y causen
indefension.

Asi las cosas, y aun poniendo de manifiesto el
intento efectuado por parte del Juzgado, en orden
a la efectiva citacién y comunicacién a la interesa-
da de todas las actuaciones procesales, y en orden
a posibilitar el ejercicio de los derechos y faculta-
des que la ley otorga a la misma en dicho proce-
dimiento de adopcién, y puesto que se practicé la
diligencia de citacidn, sin resultado, en distintos
domicilios, es lo cierto que no se hicieron uso de
los mecanismos prevenidos en los nimeros 1y 2
del articulo 156, en cuanto que en ningdn caso se
considerard imposible la designacién de domicilio
a efectos de actos de comunicacién, si dicho domi-
cilio constara en archivos o registros publicos, cual
es el caso puesto que precisamente a la fecha en la
que se dicta la providencia de 21 de septiembre de
2007, que acord¢ la citacion por edictos de dofia
Amalia, para ser oida, y expuesto el edicto hasta el
2 de octubre de dicho afo, es lo cierto que en este
periodo temporal aquélla se hallaba internada en
el centro penitenciario antes indicado.

Por otra parte, conviene advertir el defecto en
el que incurre dicha providencia, cuando acuerda
la citacién de dofia Amalia, para ser oida, cuando
lo que corresponde es conceder la facultad preve-
nida en el articulo 781 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en orden al procedimiento para determinar
la necesidad de asentimiento en la adopcién, como
asi se resolvié correctamente, en su momento, me-
diante el Auto de 23 de abril de 2007, dictado por
el juzgado, cuando se acord¢ la citacién de la re-
currente para su comparecencia a fin de prestar el
asentimiento en la adopcidn.

Por todo cuanto antecede, se estd en el caso de
decretar la nulidad de las actuaciones, con retro-
acci6n de las mismas al momento de la citacién en
legal forma, y en el domicilio que actualmente haya
designado dofla Amalia, a fin de que comparezca en
el procedimiento para que manifieste lo que tenga
por conveniente en orden al asentimiento y, en su
caso, proceder en consecuencia segun lo prevenido
en dicho precepto.

Por lo demis, no es procedente ahora entrar a
valorar y analizar la problemadtica sustantiva, per-
sonal y familiar que concurre en el grupo familiar a
favor del cual se ha acordado la adopcién, ni tampo-
co en aquella otra problemitica que pueda afectar
a la menor, en cualquier sentido, o a la recurrente,
todo lo cual deberd ser enjuiciado y valorado en
su momento, en orden a la viabilidad o no de la
decision judicial final que corresponda adoptar en
beneficio e interés a proteger, conforme al articulo
39 de la Constitucién.
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FILIACION

La negativa a practicar la prueba bioldgica carece de justificacion razonable, pues el
principal de los argumentos invocados que es el mantener la paz en la familia que ha
constituido con su nueva pareja, parece no tener en cuenta el interés del hijo en conocer
su completa filiaciéon amén del interés social y publico que tiene la determinacion de la
verdadera filiacion de la persona.

En el fondo del asunto, los argumentos del recu-
rrente van dirigidos a combatir la valoracién pro-
batoria efectuada por el Juzgador de instancia, de-
biendo significarse como tiene dicho esta Sala en
Sentencias de 10 de marzo y 21 de abril de 2006,
21 de septiembre de 2007 y 1 de febrero de 2008,
que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sen-
tencias 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 y 7 de julio de 2004) reite-
radamente viene diciendo que la valoracién proba-
toria es facultad privativa del Juzgado o Tribunal,
y que debe ser respetado su resultado en tanto no
se demuestre que el Juzgador incurrié en error de
hecho, o que su valoracién resulte ilgica, opuesta
a las maximas de la experiencia o a las reglas de la
sana critica, siendo por lo demas, criterio autori-
zado por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
el de la valoracién conjunta de la prueba, como se
declara en las Sentencias de 25 de septiembre de
2001, 8 de febrero y 25 de junio de 2002, 17 de no-
viembre de 2006, 20 de diciembre de 2007 y 9 de
junio de 2008.

La prueba pericial biolégica interesada por el
progenitor no se ha practicado por la negativa de la
demandada, hecho que la misma admite dado que
lo que ahora combate es la justificacion de la mis-
ma. A tal efecto hay que decir, con la Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2007, que «la
doctrina constitucional y la jurisprudencia civil no
avalan la posibilidad de que se haga la declaracién
de paternidad con base tinica y exclusivamente en
la negativa del afectado a someterse a la prueba bio-
légica de paternidad. El Tribunal Constitucional
(STC de 14 de febrero de 2005) acepta la doctrina de
esta Sala con arreglo a la cual la negativa a la prac-
tica de la prueba biolégica de paternidad no puede
interpretarse como una ficta confessio (confesion pre-
sunta) del afectado, sino que tiene la condicién de
un indicio probatorio que ha de ser ponderado por
el érgano judicial en relacién con la base probato-
ria indiciaria existente en el procedimiento. Segin
esta doctrina, en efecto, dicha negativa no es base

para integrar una ficta confessio, aunque representa
o puede representar un indicio “valioso” o “muy
cualificado” que, puesto en relacién o conjugado
con las demds pruebas practicadas en el proceso,
permite declarar la paternidad pretendida, pese a
que éstas en si mismas y por si solas no fueran su-
ficientes para estimar probada una paternidad que
por si es de imposible prueba absoluta».

Y continta diciendo dicha sentencia que «la
vinculacién del afectado a la prictica de la prue-
ba bioldgica no constituye propiamente un deber,
sino, como varias veces hemos dicho (entre las mas
recientes, SSTS de 7 de diciembre de 2005y 2 de
febrero de 2006), una carga procesal, puesto que
su incumplimiento no puede dar lugar a imponer
su realizaciéon mediante medios coactivos, sino que
unicamente determina que, en caso de ser injustifi-
cada la negativa, recaigan sobre la persona renuen-
te las consecuencias de la falta de prueba, siempre
que concurran los requisitos determinados por la
doctrina constitucional y la jurisprudencia civil (la
existencia de indicios suficientes para, conjunta-
mente con la consideraciéon de dicha negativa como
indicio muy cualificado, considerar determinada
presuntivamente la paternidad reclamada)».

Expuesto lo que antecede, ha de seguirse que
la negativa a practicar la prueba bioldgica carece
de justificacién razonable, pues el principal de los
argumentos invocados que es el mantener la paz en
la familia que ha constituido con su nueva pareja,
parece no tener en cuenta el interés del hijo en
conocer su completa filiacién amén del interés so-
cial y publico que tiene la determinacién de la ver-
dadera filiacién de la persona, siendo irrelevantes
sus afirmaciones sobre alegadas relaciones sexuales
con su actual pareja al tiempo de la concepcion
o la consideracién afadida de que éste tiene al
menor como su hijo, en la medida en que, siendo
afirmaciones sin elemento alguno de prueba que
las sostenga, la pericial a que se ha negado la hoy
recurrente precisamente podria arrojar mucha
luz sobre tal indicio contrario y, en suma, sobre
la filiacién en litigio. Por tanto, no justificada la
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negativa a la prictica de la prueba, ha de valorarse
dicha oposicién como un valioso indicio de la pa-
ternidad reclamada, en conjuncién con los demds
que puedan resultar de la prueba, cuestién que pa-
samos a examinar.

La Sentencia del Tribunal Supremo antes ci-
tada de 27 de febrero de 2007, refiriéndose a los
indicios de la paternidad, afirma que «no es exigi-
ble que generen una virtualidad probatoria plena
por si mismos, ni siquiera que sean aptos para jugar
un papel preponderante en la construccién de la
presuncion, sino que basta que tengan una eficacia
coadyuvante en términos de normalidad o razona-
bilidad desde el punto de vista del orden acostum-
brado de las cosas, acreditado por la experiencia,
para corroborar el indicio especialmente signifi-
cativo derivado de la negativa a la prictica de la
prueba pericial bioldgica». Y es que si los indicios,
entendidos como datos de los que indirectamente
cabe razonar una probabilidad, tuvieran la inten-
sidad de las pruebas ciertas no harfan necesaria
esta construcciéon procesal, siendo precisamente
esa razén de probabilidad la que, unida al valioso
dato de la negativa injustificada a la prictica de la
prueba pericial bioldgica, 1a que ofrece fuerza legal

suficiente para la conclusion judicial, en linea de lo
cual, el articulo 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, ha introducido los principios de disponibili-
dad y facilidad probatoria para contemplar la exi-
gencia de la carga de la prueba a que se refieren los
nams. 2 y 3 de dicho precepto, de modo que cabe
que una negativa a aportar los hechos de los que se
tiene el dominio, perjudique a dicha parte.

El Juzgador ha considerado que existen estos
indicios con fuerza suficiente para coadyuvar, con
la negativa a la prueba de paternidad, su conclusion
favorable a la paternidad interesada, y esta Sala
constata que hubo una relacién sentimental entre
los litigantes, que la misma permanecié unos tres o
cuatro afos, que en dicha relacién se mantuvieron
relaciones intimas, que dieron noticia a sus padres
del embarazo y también a sus amigos y familiares,
que continuaron saliendo juntos hasta después del
nacimiento del menor, que el progenitor estuvo en
el Hospital al tiempo del parto, y posteriormente ha
estado con la demandada y el nifio paseando, ele-
mentos indiciarios mds que suficientes para llegar
a la conclusién fictica combatida, lo que comporta
rechazar el recurso y confirmar la sentencia.

FILIACION

La prueba del acceso carnal con otros hombres en modo alguno invalida el indicio relevan-
te que supone que el demandado se niegue a someterse a las pruebas bioldgicas.

Se alza el apelante don Borja contra la Sentencia
de fecha 21 octubre 2008 dictada por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 3 de Mieres en el Juicio
Verbal 452/2007, alegando en su recurso que en el
presente procedimiento no existe indicio alguno
de paternidad por el demandado, pues no lo son
los referidos por la actora dofia Mariana, razones
que excluyen el que aquél deba verse sometido a
las pruebas bioldgicas. Se afade ademds que la de-
manda ha venido manteniendo relaciones sexuales
con muchos hombres debido a su trabajo, de ma-
nera tal que la presente demanda se configura tni-
camente como un ardid para buscar un beneficio
econdmico.

Versa el primero de los motivos del recurso
acerca de la ausencia en el proceso de indicio algu-
no que permita, si quiera por la via de presuncion,
afirmar la paternidad que se reclama en relacién
con el demandado don Borja, pues la actora dofia
Mariana no ha dado cumplimiento a la exigencia

contenida en el articulo 767.1 de la LEC de aportar
junto con su escrito rector el principio de prueba
de los hechos en que funde su pretensién, indicios
que podrian venir dados por la posesién de esta-
do, la convivencia con la madre en la época de la
concepcion u otros de los que se infiera la filiacién
de modo andlogo, tal y como ejemplifica el articulo
767.3 de la LEC, razones por las que no puede lle-
garse a declarar la filiacién extramatrimonial que
aqui se reclama por la sola circunstancia de haber-
se negado el demandado a someterse a las pruebas
bioldgicas solicitadas. Para resolver el motivo del
recurso planteado en tales términos habremos de
comenzar sefialando que efectivamente, como ha
recordado la STC 29/2005, de 14 de febrero, no re-
sulta acorde con la jurisprudencia reiteradamente
mantenida por nuestro Tribunal Supremo el atri-
buir la paternidad reclamada con base tinica y ex-
clusivamente en la negativa del demandado a some-
terse a la prueba biolégica, prescindiendo del resto
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de la prueba practicada en el proceso y de la valo-
racion conjunta de aquélla y ésta. Lo cierto no obs-
tante es que la sentencia de primera instancia lejos
de basarse Uinicamente en dicha negativa, toma en
consideracién el conjunto del material probatorio
practicado en el juicio. Asi encontramos primera-
mente que el escrito de demanda relata que don
Borja y dofia Mariana se conocieron en el otofio de
2001 habiendo mantenido posteriormente una rela-
cién sentimental que se alargé durante el periodo
comprendido entre enero de 2002 y agosto de ese
mismo afio. Se continda relatando que la nifia cuya
filiacién extramatrimonial aqui se reclama, Alicia,
nacié6 el 16 de enero de 2003 y que don Borja ha
venido actuando incluso como padre en alguna
ocasion, como lo demuestra el haber acudido a la
celebracién del matrimonio de la abuela de la nifa
contraido el dia 5 agosto 2007, en prueba de lo cual
se aportan varias fotografias asi como una grabacién
videogrifica de tal ocasién. Por su parte el deman-
dado don Borja reconoce en su escrito de contesta-
cién que conocié a la actora en el afio 2001 cuando
ésta trabajaba en un club de alterne en la localidad
de Mansilla de las Mulas (Ledn), habiendo tenido
a partir de ese momento varios encuentros intimos.
La sola admisién expresa de haber mantenido con
la demandante relaciones sexuales en varias ocasio-
nes constituirfa por si misma causa suficiente para
hacer decaer el primero de los motivos del recurso,
pero es que ademds don Borja reconoce en su es-
crito de contestacién que acudi6 a la celebracién
de la boda de la madre de dofia Mariana porque fue
ella quien le pidié que fuera a buscarla a lo que €l
accedio, circunstancia que viene a corroborar que
estamos en presencia de una relacién que va mds
alld de meros encuentros esporidicos en el ambito
de la actividad profesional de la actora y que, por el
contrario, se ha venido prolongando durante varios
afios desde el momento en que ambos se conocie-
ron. A partir de aqui resulta del todo injustificada
la negativa del demandado don Borja a someterse
a las pruebas bioldgicas para determinar la pater-
nidad que se pretende en la demanda, y ello a la
vista de la existencia de indicios significativos y re-
levantes que hacen exigible su colaboracién para
destruir la presuncién existente en este sentido tal
y como se deriva de los datos expuestos asi como de
la circunstancia de que la fecha de nacimiento de
la nifia, 16 de enero de 2003, se corresponda con el
periodo de tiempo en el que, segiin admite el pro-
pio demandado, vino manteniendo relaciones con
la actora. Debemos recordar en este sentido la evo-
lucién jurisprudencial en una tendencia a aumen-
tar cada vez mas el valor probatorio de la negativa
injustificada del demandado a la prictica de estas
pruebas (asi STS de 24 de mayo de 2001y las que en
ella se citan), recordando la doctrina constitucional
en el sentido de que cuando las pruebas bioldgicas

de investigaciéon de la paternidad sean considera-
das indispensables por la autoridad judicial, no en-
trafien un grave riesgo o quebranto para la salud de
quien deba soportarlas, y su prictica resulte pro-
porcionada, atendida la finalidad perseguida con
su realizacion, no pueden considerarse contrarias
a los derechos a la integridad fisica y a la intimidad
del afectado, a la vez que se insiste en que al ha-
llarse la fuente de la prueba en poder de una de las
partes del litigio conlleva, conforme a la obligacién
constitucional de colaborar con los Tribunales en el
curso del proceso (articulo 118 de la Constitucion),
que dicha parte deba contribuir con su actividad
probatoria a la aportacién de los hechos requeridos
a fin de que el érgano judicial pueda descubrir la
verdad, ya que en otro caso, bastaria con que el liti-
gante renuente a la prueba bioldgica se negase a su
realizacién para colocar al otro litigante en una si-
tuacién de indefensién, consideraciones todas ellas
que conducen al rechazo del motivo de apelacién
examinado.

Alega en segundo lugar el recurrente que la ac-
tora dofia Mariana es una mujer que ha mantenido
relaciones con muchos hombres debido a su traba-
jo, precisando en su escrito de contestacién que
desde hace algun tiempo lo tinico que sabe de ella
es que sigue ejerciendo la prostitucién y que man-
tiene relacién con un capitin de yate, sin que hayan
vuelto a tener relaciones juntos. La eficacia ener-
vadora de semejante alegacién, la llamada exceptio
plurium concubentium, ha venido siendo rechazada
sistematicamente por nuestro Alto Tribunal y asi
se ha sefialado (SSTS de 27 de junio de 1987, 14 de
junio de 1996, etcétera) que no estd siquiera con-
templada expresamente por nuestro Cddigo Civil
(a diferencia del francés), por lo que, al carecer tal
excepcion de cardcter de prueba tasada, debe ser
libre y ponderadamente apreciada por el Tribunal
de instancia. Se aiade en este sentido que la prue-
ba del acceso carnal con otros hombres en modo
alguno invalida el indicio relevante que supone que
el demandado se niegue a someterse a las pruebas
bioldgicas, de tal manera que aun admitiendo como
posible tal acceso con persona distinta al demanda-
do, puede declararse la paternidad cuando, como
ocurre en el caso que aqui nos ocupa, concurre
la conducta procesal del demandado de negarse a
contribuir al esclarecimiento del hecho, sometién-
dose a las pruebas bioldgicas, cuando tan ficil le
hubiera resultado por medio de ellas descartar su
negada paternidad, lo que integra un indicio mds
en favor del acogimiento de la declaracion de la
filiacion solicitada. Procede en consecuencia y en
atencion a todo lo expuesto desestimar el recurso
de apelacién y confirmar la Sentencia de primera
instancia con imposicién al apelante de las costas
causadas en esta alzada (articulo 398 de la LEC).
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FILIACION

Se considera que los nietos de la persona frente a quien se reclama la filiacién tienen legi-
timaci6n pasiva al haber fallecido su madre que era la hija de aquél.

Por los demandados Sres. y Sra. Sebastidn, Maria
Rosario y Jestis Angel se ha cuestionado, negindo-
la, su legitimacién pasiva, ad procesum segun literal-
mente se expresaba en el escrito de contestacion
la demanda, ad causam segun se vino a precisar con
mds acierto en el trimite de alegaciones comple-
mentarias de la audiencia previa, para soportar la
acci6n de reclamacién de paternidad deducida por
la actora en este proceso, falta de legitimacién que
sustentaban y sustentan en la alegacién de no con-
currir en ellos, sino en su madre ya fallecida, la con-
dicién de herederos legitimarios de don Teodoro
cuyo 6bito acaecio el dia 24 de noviembre de 1978,
quien segun la actora aseveraba en su demanda ha-
bia sido su progenitor.

Al respecto es cierto que vistas las previsiones
contenidas en los articulos y entre otros 133, 136,
140 y 141 del Cédigo Civil y del inciso final del ar-
ticulo 766 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cabe
entender que en supuestos como el presente en los
que cuando se formula una demanda de reclama-
cién de filiacién, ha fallecido en fecha anterior a la
de presentacién de la demanda la persona quien se
imputa la relacién paterno-filial que en la demanda
se interesa y postula sea declarada por el Tribual que
conoce del proceso, se hallan pasivamente legitima-
dos para soportar tal accién sus herederos cual han
precisado, y entre otras, las SSTS de fechas 19 de
enero de 1990 o 3 de febrero de 2006, pero no como
continuadores de la personalidad de su causante, ya
que ésta se extingui6 con su muerte (articulo 32 del
Cédigo Civil) pues como declaré la STC 231/1988
«muerta la persona y extinguida su personalidad
desaparece el mismo objeto de la proteccién cons-
titucional, sino cual se desprende de lo que previe-
nen los articulos 657 y 659 del Cédigo Civil, como
sucesores de sus bienes, derechos, titularidades y
obligaciones de indole o naturaleza estrictamente
patrimonial; y ello por cuanto la resolucion que se
pudiera dictar declarando la filiacién, en cada caso
postulada en la demanda, abrirfa automaticamente
y como sefiala la STS ya citada de fecha 19 de ene-
ro de 1990, un «cuadro de parentesco» que podria
servir de base a un nuevo sistema sucesorio, esto es,
afectarfa a los derechos sucesorios de los legitima-
rios del causante, a sus expectativas patrimoniales.

En este caso sin embargo tal tedrica modifica-
cién de los derechos sucesorios no puede ya pro-
ducirse, no afectaria a los derechos sucesorios, a
los bienes derechos y obligaciones, a los intereses
patrimoniales que la demandada Sra. Leocadia, hija
del Sr. Teodoro, forma directa y el Sr. y las Sras.
Jests Angel, Marfa Rosario, Sebastidn, sus nietos,
y a través de su fallecida madre hubieran podido
adquirir de dicho comtn causante en su dia, a la
muerte del mismo acaecida en fecha 28 de noviem-
bre de 1978, fecha en que se segin previene el ar-
ticulo 661 del Cédigo Civil adquieren los herederos
del difunto sus bienes y derechos, puesto que de-
vienen sin duda aplicables al presente caso las di-
rectrices jurisprudenciales contenidas en SSTS de
fechas 17 de marzo de 2005 y las que ella se citan,
y STS de fecha 31 de junio de 2007 que resume tal
doctrina ensefiando que:

«la diferenciaciéon de filiaciones desaparecié
desde la vigencia de la Constitucién de 1978, al
proclamar en su articulo 14 que los espafioles son
iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer dis-
criminacién alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal. Por otra parte, su Disposi-
ciéon Derogatoria Tercera preceptia la derogacion
de cuantas disposiciones se opusiesen a lo estable-
cido en la Constitucién.

A la vista de tales normas, es indudable que el
Cddigo Civil sufrié una modificacién en cuanto
a los efectos de la filiacién. Ya no se podia seguir
manteniendo tras la vigencia de la Constitucién un
régimen sucesorio basado en la distincién de la fi-
liacion legitima o ilegitima, sino que todos los hijos
son iguales ante la Ley, independientemente del
origen de su filiacién.

Tal modificacién tenia efectos retroactivos,
pero para las sucesiones abiertas con posterioridad
a la vigencia de la Constitucion.

La doctrina de esta Sala sobre el efecto dero-
gatorio de la Constitucién con caricter retroacti-
vo y sobre la Disposicion Transitoria Octava es la
siguiente:

Si la apertura de la sucesién se ha producido
después de la vigencia de la Constitucién y antes
de la de la Ley 11/1981, no puede establecerse nin-
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guna discriminacién en los derechos sucesorios de
los hijos, por imperativo del articulo 14, teniendo el
mismo efecto retroactivo derogatorio de las disposi-
ciones del Cédigo Civil que establecia aquella dis-
criminacién (SSTS de 10 de febrero de 1986, 10 de
noviembre de 1987 y 17 de marzo de 1995. La Dispo-
sicién Transitoria Octava de la Ley 11/1981, para las
sucesiones abiertas con anterioridad a la vigencia de
dicha Ley, se remitia a la “legislacién anterior”, ex-
presién que comprende el Cédigo Civil modificado
por los preceptos constitucionales prohibitivos de
toda diferenciacion entre filiaciones [STC 155/1987
(Pleno) de 14 de octubre, al tratar de la cuestion de
inconstitucionalidad de la Disposicién Transitoria
Octava de la Ley 11/1981, de 13 de mayo).

En cambio, para las sucesiones abiertas antes de
la entrada en vigor de la Constitucién de 1978, esta
Sala ha declarado aplicable la legislacién existente
en el momento de la apertura de la sucesién (SSTS
de 13 de febrero de 1990, 28 de julio de 1995 y 6 de
noviembre de 1998). Por todo ello, y dado que el
causante de actores y demandados falleci6 en 1976,
momento en que se abre su sucesion, ha de aplicarse
la doctrina que se ha expuesto con anterioridad. No
es posible entender que al fenémeno sucesorio, que
comienza con la muerte de la persona, se le apliquen
distintas Leyes segtin se vaya realizando (declaracién
de herederos en su caso, aceptacién o repudiacion
de la herencia, particién y adjudicacién, etcétera)
pues aquel fenémeno ha de guiarse por una Ley tini-
ca. Se ha dicho autorizadamente que la fecha del
fallecimiento serd la que determina qué personas y
en qué cuantia tienen derechos a su herencia como
herederos o legatarios. Por tltimo, ha de volverse
a reiterar la doctrina jurisprudencial segin la cual
no cabe dejar de aplicar una norma juridica bajo el
pretexto de que no se adecua a la realidad social,
ha declarado esta Sala reiteradamente (SSTS de 28
de febrero de 1989, 10 de diciembre de 1984 y 7 de
enero de 1991), y las que en ellas se citan)».

Por ello debe concluirse en el presente caso a)
que la declaracién de filiacién paterna, y si proce-
diere, que la actora postula en esta litis, con rela-
cién a don Teodoro fallecido como se indicé el 28
de noviembre de 1978, antes de la promulgacién de
la Constitucion Espafola, nunca afectard a los dere-
chos hereditarios del Sr. y las Sras. Sebastian, Maria
Rosario y Jesus Angel, sus nietos, ni tampoco a los
que su hija la codemandada Sra. Leocadia pudie-
ra haber adquirido en la fecha de fallecimiento de
su padre y causante b) que como tales herederos y
teniendo en cuenta tan s6lo dicha condicién, los in-
tereses patrimoniales inherentes a la misma, no cabe
apreciar en aquéllos y en ésta la concurrencia de la
necesaria legitimacion, en este caso pasiva, esto es
que ostenten interés legitimo bastante, interés legi-
timo que determinaria su legitimacién (SSTS de 17
de julio de 1992, 20 de octubre de 1993, 1 de febrero

de 1994, 22 de febrero de 1996 y 6 de mayo de 1997)
para haber sido demandados en esta litis.

No obstante debe recordarse que la misma doc-
trina jurisprudencial (STS de fechas 23 de septiem-
bre de 1996 y 2 de julio de 2004), ha establecido
la concurrencia de la necesaria legitimacién pasiva
en concreto en el cényuge viudo, en cuanto titular
del que denomina derecho a la intimidad familiar,
legitimacién con base en tal presupuesto, interés
legitimo en el mantenimiento de la intimidad fa-
miliar, la cual quedaria sin duda afectada por la de-
claracion de una filiacién extramatrimonial de un
fallecido, que puede hacerse extensiva sin duda a
otros parientes, hijos y nietos del mismo.

Y en el presente supuesto, con base a tales con-
sideraciones, en definitiva al valor de la intimidad
familiar, es por lo que cabe apreciar en los deman-
dados en esta litis la concurrencia en todos ellos de
la necesaria legitimacion pasiva para que los pedi-
mentos de la demanda hayan podido ser dirigidos
frente a ellos, y que por ello mismo y como tales
demandados hayan podido oponerse, como efecti-
vamente lo han hecho, interesando su desestima-
cién, a la accién de declaracién de filiacién paterna
que la actora dedujo en su demanda y por afectar
al indicado valor.

Sin embargo en atencién a tal valor o bien inma-
terial, la intimidad familiar, y no por ello, a simples
intereses patrimoniales no afectados ya en este caso
por una declaracién de filiacién extramatrimonial,
valor que han pretendido proteger sin duda los de-
mandados en esta litis, hija y nietos del pretendido
padre —si bien ha podido pesar sobre ellos y como
precisé la STS de fecha 2 de julio de 2004— «el deber
de posibilitar la prictica de las pruebas biolégicas
que hayan sido debidamente acordadas por el 6r-
gano judicial competente, para no colocar a la otra
en una situacién de indefensién contraria al articulo
24 de la Constitucién Espafola, ya que no podri
justificar su pretension mediante la utilizaciéon de
los medios probatorios pertinentes (STC 95/1999)
puesto que al producirse en casos como el presente
una colision entre derechos fundamentales de las
partes implicadas (STC 7/1994) «(...)» el derecho a
la intimidad familiar (...) y el derecho de la parte de-
mandante a no sufrir indefensién en el ejercicio de
la accién de reclamacion de filiacién y tal conflic-
to debe resolverse tomando en consideraciéon que
el derecho a la intimidad no puede convertirse en
una suerte de consagracion de la impunidad, con
desconocimiento de las cargas y deberes resultan-
tes de una conducta que tiene una intima relacién
con el respeto de posibles vinculos familiares (STC
7/1994)>.

En tal negativa no cabria advertir la concurren-
cia, y para justificarla, de intereses materiales, de
indole patrimonial, sino la preservacién de un bien
superior, ya referido, el de la intimidad familiar.
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FILIACION

La declaracion de los testigos no cabe reputarla sélida ni bastante, dada su escasa edad en
las fechas en las que acaecieron los hechos sobre los que depusieron y las fuentes de sus
tedricos conocimientos, su madre, vecina de la actora y la propia demandante respecto a
la segunda.

Debe pasarse al examen de las alegaciones que los
recurrentes exponen en el motivo tercero apartado
«L.A» en su escrito de recurso mediante las cuales
vienen a mantener que su negativa a colaborar en
la practica de la prueba biolégica que la parte ac-
tora propuso y que el Tribunal de instancia declard
pertinente no en el acto del juicio y en su caso tras
la ratificacién por las partes de sus respectivos es-
critos de demanda y contestacion, antes de tal tri-
mite por providencia dictada en fecha 15 de junio
de 2006 y por lo tanto teniendo en cuenta tan sélo
los hechos alegados en la demanda.

Esta Sala en este caso, vistos los términos, las
concretas alegaciones ficticas que la actora expuso
en su demanda, y los principios de prueba, docu-
mentales nims. 3 a 8 que con la misma aportd es-
tima que en principio, podria efectivamente esti-
marse que tal negativa se hallaba justificada por no
reputar los demandados, juicio de valor estima era
razonable, ciertos tales datos habida cuenta a) que
las alegaciones que se exponian en el hecho prime-
ro de la demanda al aludir, ademds de forma muy
somera y escuetas, a las circunstancias ficticas con-
currente que habrian podido propiciar o favorecer
en su caso, la procreacién de la actora en 1960, la
condicién de soltera de su madre, codemandada en
esta causa y allanada a la demanda, y la existencia
en aquellas fechas de una relacién extramatrimonial
entre dicha codemandada y el padre y abuelo de
los demandados en esta causa, no se ajustaban, y en
primer término, en forma alguna, a la realidad ya
que por el contrario en la demanda se ocultaba que
el estado de la madre de la actora era el de casada,
que por ello la demandante nacié constante, en el
transcurso de tal matrimonio, lo que implicaba que
con independencia del tenor de la inscripcién que
de tal nacimiento se practicé en el Registro Civil,
no de Calpe, sino de Valencia, el dia 18 de marzo de
1961, la filiacion paterna vendria determinada por la
presuncién de filiacién matrimonial establecida en
el articulo 116 del Cédigo Civil, y antes se enunciaba
el articulo 108 del mismo cuerpo legal vigente en
1961; b) no se aportaban como se ha indicado, datos
concretos relativos a configurar, a hacer creible, tal
alegada relacién extramatrimonial duradera, habida

cuenta ademds del dato relativo a la apreciable dife-
rencia de edades; ¢) con la demanda no se aportaban,
ademds, principios de prueba tendentes a acreditar
la realidad de tal alegada relacién extramatrimonial,
ya que las estereotipadas manifestaciones recogi-
das en los documentos 3 al 8 de la demanda, iban
dirigidas mds bien a la tedrica acreditaciéon de una
situacién de posesion de estado a la que se aludia
también muy someramente en el hecho segundo de
la demanda; d) la notoria diferencia de edad exis-
tente entre la madre y el alegado padre no propicia-
ban ciertamente, no hacian objetivamente verosimil
la alegada relacién afectiva; e) la avanzada edad del
presunto padre causante de los demandados en el
tiempo en que habria tenido lugar la concepcién de
la actora se presentaba como una circunstancia fic-
tica mas que restaba credibilidad objetiva a las ale-
gaciones vertidas por la actora en el escrito de de-
manda y como base de la accién de reclamacién de
filiaciéon que en ella dedujo; f) finalmente el notorio
retraso, y ademds no explicado ni de forma directa
ni aun indirecta en la demanda, en el ejercicio de tal
accién por la actora, este supuesto mds de 20 afos
después de que pudo haberlo hecho, tras la entrada
en vigor de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, y al amparo
de su Disposicién Transitoria Séptima modificativa
del Cédigo Civil en materia de filiacién, y segun la
aplicacion, interpretindola, que de tal transitoria
ha venido realizando la doctrina jurisprudencial re-
sumida entre otras por la STS de fecha 7 de julio de
de 2004 que cita la de fecha 17 de marzo de 1995, y
que sigue la pauta de la STC 1982\1980, que declard
inconstitucional el articulo 137 del Cédigo Civil en
su redaccién anterior por cuanto establecia discri-
minaciones por razén de nacimiento contrarias a la
igualdad en relacién con las acciones de filiacién,
doctrina que obliga a que deba entenderse deroga-
da por anticonstitucional cualesquiera discrimina-
cién contraria, andloga a la seiialada por aplicacion
del articulo 14 y la Disposicion Derogatoria Tercera
de la Constitucién Espafiola, de modo que «ejerci-
tadas las acciones de reclamacion de la paternidad
no matrimonial e impugnacién de la matrimonial,
vigente la Constitucion espafola y ya promulgada
la Ley 11/1981, no se pueden aplicar al caso normas
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o prohibiciones normativas que como las referentes
a plazos de caducidad de las acciones o denegar las
acciones para la determinacion de la filiacién o im-
poner restricciones a la legitimaciéon que impliquen
un trato diferencial no justificado en perjuicio de
los hijos no matrimoniales».

Las precedentes consideraciones y en su con-
junto, permiten entender con sélido fundamento
que la negativa de los demandados, manifestada en
el acto del juicio, y antes por ello de la practica del
resto de las pruebas (testificales e interrogatorio de
las partes) a colaborar en la prictica de la prueba
bioldgica, no puede se reputada como arbitraria, in-
justificada o carente de fundamento dada la escasa
consistencia, y credibilidad, con arreglo a la racio-
nal critica, de las alegaciones vertidas en la deman-
da a los fines de sustentar la accién de reclamacién
de filiacién deducida por la actora, lo supone que
no cabria otorgar a tal conducta negativa, no ya los
efectos de una tedrica ficta confesio negados en todo
caso por doctrina y jurisprudencia, (entre otras
STC 71/1994, de 3 de noviembre y SSTS de fechas
30 de mayo de 2000 y 22 de noviembre de 2006),
sino incluso el valor de indicio razonable, valioso, e
incluso muy calificado o significativo para permitir
declarar la paternidad, que ha de conjugarse con el
resultado de otros elementos de prueba, o indicios
(SSTS de 16 de enero, 2 de febrero, 11y 28 de mayo y
11 de diciembre de 1999) a los fines de que el Tribu-
nal pueda formar conviccién junto con el resultado
que puedan haber arrojado otros medios de prueba,
acerca de la realidad de las aseveraciones de la par-
te actora que deduce una accién de reclamacién de
filiaci6én, puesto que como precisa la misma doctri-
na jurisprudencial (SSTS de fechas 14 de marzo de
1994 y 26 de marzo de 2001) «si bien la Ley permite
la investigacién biolégica de la paternidad no ha
llegado a introducir en nuestro sistema una inves-
tigacion indiscriminada que serfa perturbadora del
orden interno familiar y contraria al estado civil y
posesion de hecho de que gozan las personas.

Pasando en todo caso al estudio del fondo de la
litis y del presente recurso y visto el resultado que
ha arrojado la prueba articulada por la parte acto-
ra y a su instancia practicada, testifical y de inte-
rrogatorio de las partes demandadas contenida en
el soporte en el que fue grabado el acto del juicio,
prueba encaminada como es légico a justificar la
realidad de la filiacién que en la demanda se pos-
tula sea declarada frente a los causahabientes de la
persona de quien mantiene es hija don Teodoro y
por supuesto, y sin perjuicio de las consideraciones
antes expuestas el hecho en definitiva acaecido a lo
largo de esta litis, la conducta procesal y personal
de las partes demandadas negindose expresamen-
te, segln reiteraron personalmente en el acto del
juicio, a prestar su colaboracién indispensable para

la practica de la pericia bioldgica propuesta por la
contraparte, estima esta Sala que no es posible y
procedente asumir las conclusiones que en orden
a reputar acreditada tal filiacidn se establecen en la
sentencia apelada.

A tal fin es claro que el Juzgado de instancia ha
concedido una especial relevancia y trascendencia
al hecho ya aludido, concretado a que los deman-
dados no han accedido, a prestar su indispensable
colaboracion para la prictica de la indicada pericia
bioldgica, negativa que auque se estimase injustifi-
cada a la que s6lo y como se ha indicado no cabe
otorgarle la naturaleza y efectos de una ficta confesio
o con palabras de la sentencia de fecha 26 de junio
de 1999, de ficta pericia, sino que sélo tiene la condi-
cién de indicio ciertamente muy calificado «que en
unién del conjunto de otras pruebas pueda llevar
al dnimo del Tribunal la conviccién de la paterni-
dad postulada (SSTS de fechas y entre otras 20 de
julio de 1990, 21 de octubre de 1994, 24 de junio de
1996, 24 de junio 1996 y 26 de junio de 1999), pero
que por ello mismo tal acreditacién no puede venir
dada exclusivamente por la negativa injustificada
de las partes demandadas a someterse a la prueba
bioldgica, sino que es preciso que para que tal ne-
gativa pueda ser reputada trascendental y relevan-
te indicio que concurra con otras pruebas directas
que conduzcan razonablemente a estimar probada
la realidad de una relacién sentimental y/o de con-
vivencia entre las partes, en este caso lo habria sido
entre la madre de la actora y el padre y abuelo res-
pectivamente de los demandados, al tiempo de la
concepcién, afio 1960, y como posible determinante
de la paternidad, al poder deducir de tal relacién de
convivencia la probabilidad de una relacién sexual
(SSTS y entre otras de fechas 17 de marzo de 1992,
28 de abril de 1993, 18 de mayo de 1994, 16 de enero,
3 de marzo, 22 de junio, 4 diciembre de 1998, 4 de
febrero de 1999, 6 y 26 de julio y 1 de octubre de
1999, 3 de noviembre de 2001, 17 de julio de 2002 y
11 de marzo de 2003).

En supuesto enjuiciado, es lo cierto que uni-
cas pruebas ofrecidas a tal fin por la demandante
y practicadas a su instancia no han acreditado ex-
tremos de hecho concretos y bastantes a los fines
de poder tener por razonablemente acreditada tal
relacion no ya de convivencia extramatrimonial
duradera a la que expresamente se aludia, cierta-
mente sin la mds minima concrecién acerca de los
hechos determinantes de su posible inicio y desa-
rrollo, en el hecho primero de la demanda, sino en
otro caso de una simple, y aun esporadica relacién
sentimental que hubiera podido propiciar la con-
cepcién de la actora, la relacion sexual del causante
de los demandados con la madre de la actora quien
ya se hallaba casada y era madre de otros dos hijos
en su matrimonio, ya que:
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— A tal fin y dejando a un lado las manifesta-
ciones en definitiva de parte interesada a pesar de
su condicién de demandada, que la codemandada
dofa Rebeca expuso en el acto del juicio a lo largo
de su interrogatorio, y a través de las cuales y al res-
pecto tampoco aportd concretos hechos en base a
los cuales pudiera presentarse como creible, el ini-
cio y desarrollo de una relacion sentimental dada la
notoria diferencia de edad de ambos, el estado de
casada de la codemandada, la amistad del Sr. Teo-
doro con su familia (padrino de su boda) a la que
vino a aludir en su interrogatorio como parte.

— Los testigos que en el acto del juicio depu-
sieron, y al ser interrogados por tales concretos
hechos, a) s6lo pudieron aludir a rumores que exis-
tfan o corrian por la localidad, la villa de Calpe y al
respecto (testigos Sres. Raidl y Juan Carlos) y que
en aquellas fechas, 1960, don Teodoro acudia en
ocasiones al establecimiento de venta de comesti-
bles que la madre de la codemandada dona Rebeca
regentaba en aquellas fechas en la indicada locali-
dad y en la que adquiria en su caso géneros (testigo
Sra. Eugenio).

Y en lo que afecta a la segunda de las alegacio-
nes que se expusieron en el escrito de demanda
en la que se vino a mantener que la actora habia
venido disfrutando desde su nacimiento en 1961 y
hasta que el mes de noviembre de 1978 falleci6 el
Sr. Teodoro de una verdadera situaciéon de posesion
de estado o préxima al mismo y por ello en algu-
na medida equivalente a un reconocimiento ticito,
como lo denomina la STS de fecha 23 de marzo de
2000, por venido prodigando a la actora el trato co-
rrespondiente a una verdadera hija, trasladindose
el Sr. Teodoro con cierta frecuencia desde Calpe a
Alicante donde ha venido residiendo la actora para
visitarla, y atendiendo y sufragando en alguna me-
dida sus necesidades, hechos estos a los que de una
u otra forma se alude en el hecho segundo de la
demanda y a los que se refieren los documentos 3

al 8 de la demanda de los que sélo se han ratificado
los sefialados bajo nims. 5y 6, s6lo se sustentaria
en las manifestaciones de las testigos Sras. Delfina
y Montserrat, testigos cuya razén de ciencia acer-
ca de los hechos sobre los que depusieron, no cabe
reputarla sélida ni bastante, dada la escasa edad de
tales testigos en las fechas en las que acaecieron los
hechos sobre los que depusieron y las fuentes de
sus tedricos conocimientos, su madre vecina de la
actora en cuanto a la primera de tales testigos, y
la propia demandante respecto a la segunda y dada
su amistad, razones que deben entenderse y con
arreglo a la sana critica que devaltian la eficacia de
tales testimonios a los fines de poder formar con-
viccién segura acerca de la realidad de los hechos
sobre los que tales testigos depusieron. Y en lo que
afecta al documento, fotografia, nim. 9 de los pre-
sentados con la demanda, no cabe reputarlo prueba
definitiva a modo de acto concluyente, de la ale-
gada posesién de estado y en ultima instancia de
la pretendida filiacién, ya que sélo viene a reflejar
una puntual situacién, que ademds podria ser ex-
plicable en atencién a las ya aludidas relaciones de
amistad existentes entre la familia del causante de
los demandados y la de la actora, padrino de boda
de su madre y padrino de uno de sus hermanos.

En definitiva esta Sala estima y por todo lo razo-
nado que en el supuesto enjuiciado, no se ha ofreci-
do ni por ello practicado pruebas bastantes que de
forma directa y precisa hubiera acreditado la filia-
cién cuya declaracién se postulaba en la demanda,
y por otra las probanzas practicadas no acreditan la
concurrencia de los presupuestos ficticos precisos
para que la negativa de los demandados a colaborar
en la prictica de la pericial biolégica que acord¢ el
Juzgado de instancia pueda ser considerada como
un indicio razonable, definitivo y concluyente para
ratificar la declaracién de paternidad contenida en
el fallo de la sentencia apelada, la cual en conse-
cuencia debe ser revocada dejando sin efecto tal
declaracion y desestimando la inicial demanda.

UNIONES DE HECHO

No se concede el uso de la vivienda familiar a la madre e hijos, ya que tratindose de una
pareja de hecho no son de aplicacion los articulos 91 y siguientes del CC, sino los que
regulan la patria potestad, y en el caso de autos ya se ha fijado una pensién alimenticia a
cargo del padre.

Respecto a la peticién de la madre de que se conce-
da alos hijos de 6 y 8 afos de edad la vivienda fami-
liar y a ella por quedar los mismos en su compafiia.

Establece el articulo 96 del CC que la Sentencia en
que se decrete la separacion personal de los conyu-
ges, en efecto de acuerdo de los mismos, aprobada
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por el Juez asignara el uso de la vivienda familiar,
y los objetos de uso ordinario que en ella corres-
ponde, a los hijos y al cényuge, en cuya compaiia
quedan, prescripcién pues, que, cualquiera que sea
la ulterior vicisitud que padezca esa vivienda, ha-
brd de quedar debidamente garantizada. Este que
es un derecho de uso, cuya naturaleza se discute si
personal o real, constituido ope sententiae y cuya du-
racién depende del mantenimiento de los requisitos
que condicionan la sancién del articulo 96.1 del CC,
resultard también aplicable a supuestos de uniones
de hecho. Como expresa dicho Alto Tribunal en
Sentencia de 16 de diciembre de 1996, «la vivienda
familiar es el reducto donde se asienta y desarro-
lla la persona fisica, como refugio elemental que
sirve a la satisfaccion de sus necesidades primarias
(descanso, paseo, alimentacion, vestido, etcétera) y
proteccién de intimidad (privaticidad), al tiempo
que cuando existen hijos es también auxilio indis-
pensable para el amparo y educacién de éstos. De
aqui, que las normas que sobre el uso de la vivienda
familiar, contiene el Cddigo Civil en relacién con
el matrimonio y sus crisis, entre ellas, la ruptura del
vinculo, se proyectan mds alld de su estricto dmbito
a situaciones como la convivencia prolongada de un
hombre y una mujer como pareja, ya que las razones
que abonan y justifican aquéllas valen también en
este ultimo caso». Nuestro ordenamiento juridico
protege la vivienda familiar, tanto en situacién nor-
mal del matrimonio como en los estados de crisis,
separacién o divorcio. La proteccién se manifiesta
en primer lugar creando el concepto de vivienda
familiar al que se refieren los articulos 87, 9o.B), 91,
96 y 103.2 del Cédigo Civil; bien familiar, no patri-
monial, al servicio del grupo o entes pluripersonal
que en ella se asientan, quienquiera que sea el pro-
pietario. En las situaciones de crisis de la familia, el
Cédigo establece la proteccién del articulo go con-
tenida en el convenio regulador, que ha de referirse
entre otros extremos a la atribucién del uso de la vi-
vienda y ajuar familiar, y la proteccién del articulo
96 en el que contienen normas para la atribucién
de la vivienda atendiendo al interés mds digno de
proteccion y se conceden facultades al Juez para los
supuestos de falta de acuerdos (Sentencia de 31 de
diciembre de 1994). Visto el contenido del citado
precepto, es claro que serd el de los hijos el inte-
rés prevalente que habrd de salvaguardarse y a falta
de acuerdo aprobado por el Juez, serd a éstos y por
ello al cényuge a cuya guarda quede a quien corres-
ponderd su uso. El cardcter circunstancial que tiene
ésta como todas las medidas que adopten en estos
casos sin duda que podran ser modificadas por nue-
vo convenio o judicialmente siempre que produzca
una alteracién sustancial de las circunstancias que
inicialmente las determinaron, pero también en es-
tos casos no podra obviarse el antes citado interés
prevalente y en lo que se refiere a la atribucién del

domicilio familiar lo dispuesto en el articulo 96 del
Cadigo Civil.

Si bien en sede de medidas provisionales pre-
vias a la demanda de nulidad de matrimonio, sepa-
racién y divorcio, el articulo 103 del Cédigo Civil
prevé que se adopten medidas como la contribucién
de los cényuges a las «cargas del matrimonio», y
dicha previsién, por razén analégica, pudiera apli-
carse a las parejas de hecho, no asi como se trata
de adoptar medidas a un proceso de separacién,
divorcio o nulidad de matrimonio, en el que sélo
estd previsto el acuerdo de los conyuges sobre tal
extremo, dado que el articulo 91 del Cédigo Civil,
que regula las medidas a adoptar por el Juez, «en
defecto de acuerdo de los cédnyuges o en caso de no
aprobacién del mismo» determina las medidas que
hayan de sustituir a las adoptadas con anterioridad
en relacion a ... «las cargas del matrimonio», pero
sefala expresamente «conforme a lo establecido en
los articulos siguientes», siendo asi que en dichos
preceptos (articulos 92 y siguientes) s6lo prevén
determinados aspectos de las cargas del matrimo-
nio entre otras las referidas a los alimentos de los
hijos o al uso de la vivienda familiar, lo que viene
justificado en el hecho de que la sentencia produce
la disolucién del régimen econémico-matrimonial,
y, en tal caso, no existen «cargas del matrimonio»,
sino una posicién juridica personal propia de cada
cényuge en relacion al ambito matrimonial del ré-
gimen disuelto y extinguido aunque en situacién de
liquidacién.

Consecuencia de lo que se expone es que si
procede acordar tales medidas, de modo que las
obligaciones econdmicas derivadas de relaciones
matrimoniales comunes de la pareja, pero que son
ajenas a los conceptos previstos en los articulos 92
y siguientes del Cédigo Civil, seguirdn el régimen
propio de la situacion existente tras la declaracién
de extincién de la pareja de hecho y el que las satis-
faga podra exigir al otro cotitular la parte que co-
rresponda al momento de la divisién y liquidacién
de la relacién juridica matrimonial entre ambos.

Efectivamente, la atribucién de la vivienda fa-
miliar en el caso de parejas de hecho, no se somete
al régimen de los articulos g1y siguientes, que estin
disefiados para quienes han contraido matrimonio
(Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de
2003). La falta de regulacién estatal de las parejas de
hecho acrecienta la dificultad de determinar el ré-
gimen aplicable al caso de autos, que no estd resuel-
to por la Ley andaluza 5/2002, de 16 de diciembre,
de Parejas de Hecho, que, aunque en su articulo 13
hace referencia a la vivienda familiar para atribuirla
al otro conviviente en el caso de fallecimiento y por
plazo temporal de un afo, es inaplicable dado que
no nos encontramos en dicho supuesto y, en todo
caso, porque el articulo 6.3 de la mencionada Ley
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sefala que «Los beneficios previstos en la presente
Ley seran aplicables a las parejas de hecho a partir
de su inscripcién en el Registro instituido a tal fin»,
lo que no consta. La atribucién de la vivienda fami-
liar a la madre no es sino una consecuencia de que
los intereses de los hijos menores que con ella con-
viven es el mds necesitado de proteccién, de modo
que ha de entenderse que dicha peticién se efectia
en interés de los hijos.

En tal sentido, no son las normas que regulan
los efectos del matrimonio las aplicables, sino las
que regulan la patria potestad, habida cuenta que la
proteccion de los hijos estd reconocida en el orde-
namiento juridico, cualquiera que sea su filiacién
(articulo 39 de la CE) y que tomar las decisiones
pertinentes en interés de los hijos es facultad que
el Juez puede adoptar de oficio conforme a lo que

dispone el articulo 158 del Cddigo Civil. Y es esta
referencia legal la que permite afirmar que no se
ha producido incongruencia omisiva en los supues-
tos en que al existir un pronunciamiento sobre los
alimentos de dicho hijo, en él puede entenderse
incluido el relativo a la vivienda, dado que éste
es un concepto —bajo la denominacién de habita-
cién— integrado en el de alimentos al que se refiere
el articulo 142 del Cédigo sustantivo, y el articulo
158.1.° del Cédigo Civil permite al Juez tomar las
medidas convenientes para asegurar la prestacion
de alimentos, de modo que cuando el Juzgador re-
suelve sobre los alimentos para los hijos que estin
bajo la custodia de la madre, estd contemplando
esa necesidad de vivienda del menor. Ello aqui no
ha ocurrido, debiendo pronunciarse el Tribunal en
concreto sobre la asignacién del uso de la misma.

UNIONES DE HECHO

No resultaba procedente efectuar pronunciamiento alguno acerca del pago de las cuotas
mensuales de amortizacion del préstamo hipotecario y, por ende, de las primas de los
seguros de vida y vivienda vinculados a dicho préstamo, pues dichas cuotas deberan ser
asumidas conforme a lo establecido en los titulos de constitucion del préstamo. No pode-
mos olvidar que nos hallamos en presencia de una unién de hecho y deben ser los pactos
existentes entre ambos los que determinen sus relaciones patrimoniales, condominio,
sociedad, etcétera.

Discrepa la parte recurrente de la sentencia de
primera instancia en cuanto estimé que no resul-
taba procedente efectuar pronunciamiento alguno
acerca del pago de las cuotas mensuales de amor-
tizacién del préstamo hipotecario y, por ende, las
primas de los seguros de vida y vivienda vinculados
a dicho préstamo, sefalando que dichas cuotas de-
beran ser asumidas conforme a lo establecido en los
titulos de constitucién del préstamo.

La apelante centra su recurso, y por tanto su
pretension de que tales cuotas sean abonadas por
mitad, tanto las de la hipoteca como de los segu-
ros, en base a vincular tal cuestion a la salvaguarda
del derecho del hijo menor al uso y disfrute de la
vivienda.

Nuestro TS, en una reciente Sentencia de 5 de
noviembre de 2008, ha seialado en orden a este
extremo que el abono de la cuota hipotecaria que
grava la vivienda conyugal en ningin caso pue-
de entenderse comprendido dentro del concepto
«contribucién a cargas», sino que se enmarca como
una deuda de la sociedad conyugal.

Ahora bien, con independencia de ello no po-
demos olvidar que en el caso de autos nos hallamos
en presencia de una unién de hecho, y por ello no
le es aplicable la regulacion del régimen econd-
mico-matrimonial como ha declarado nuestro TS
de forma reiterada (asi en las Sentencias de 27 de
mayo de 1994, 30 de diciembre de 1994, 4 de marzo
de 1997 y 27 de marzo de 2001, entre otras), de ahi
que en cada caso deban ser los pactos existentes
entre ambos los que determinen sus relaciones pa-
trimoniales, condominio, sociedad, etc.

En el caso de autos, no parece existir disidencia
en el cardcter comun de la vivienda, sefialando don
Abilio que ha venido abonando la mitad del prés-
tamo hipotecario, mas es evidente que en sede de
la presente litis y por lo expuesto no procede pro-
nunciamiento alguno sobre la cuestiéon que se in-
teresa, debiendo dirimirse en relacién a los pactos
existentes entre la pareja y lo estipulado en el titu-
lo constitutivo de la hipoteca, no correspondiendo
por ello adopcién de medida como la interesada.

Por lo tanto, ha de estarse a lo resuelto en la
recurrida.
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UNIONES DE HECHO

Se declara que los fondos existentes en una cuenta bancaria son de la exclusiva propiedad
de la conviviente de hecho aunque ambos fuesen cotitulares de la cuenta al no acreditarse
voluntad de constituir una comunidad entre los integrantes de la pareja.

De las actuaciones practicadas, tan sélo resulta
acreditada una situacién de convivencia more uxo-
rio sin que resulte acuerdo o actuacién de cons-
tituir una comunidad de bienes o una confusién
de capitales como se dice. Y resulta que los inte-
resados que pudieron contraer matrimonio no lo
hicieron, lo que patentiza es que lo que quisieron
es la independencia, como antes se dijo. Y llegados
a este punto, y centrado el objeto del proceso en la
declaracién de la exclusiva propiedad de la impo-
sicién bancaria y del seguro de vida, debe recor-
darse que el Tribunal Supremo en sus Sentencias
de 19 de octubre de 1988, 28 de mayo de 1990, 8
de febrero de 1991, 14 de junio de 1991, 23 de mayo
de 1992, 21 de julio de 1993, 21 de noviembre de
1994, 19 de diciembre de 1997, 5 de julio de 1999,
29 de mayo y 7 de noviembre de 2000, ha mante-
nido que las cuentas corrientes bancarias expresan
una disponibilidad de fondos a favor de los titula-
res de las mismas contra la entidad depositaria de
las mismas, no pudiendo adoptarse el criterio que
el dinero depositado en tales cuentas indistintas
pasen a ser propiedad de uno de aquéllos por el
solo hecho de figurar como titular indistinto, por-
que en el contrato de depésito la relacién juridica
que se establece lo es entre el depositante duefio
de la cosa disponible y el depositario que lo reci-
be. Asi, las Sentencias del Tribunal Supremo de 19
de octubre de 1988 y de 15 de diciembre de 1993,
establecen que los depésitos indistintos no presu-
ponen comunidad de dominio sobre los objetos
depositados, debiendo estarse a lo que resuelvan
los Tribunales sobre la propiedad de ellos, y pueda
demostrarse que los valores depositados pertene-
cen a uno solo de los depositantes. En definitiva, y
como dicen las Sentencias del Tribunal Supremo
de 16 de junio de 1965, 19 de octubre de 1988 y 7 de
junio de 1996 la titularidad indistinta de cuentas
bancarias, no impide probar quién es su verdadero
titular.

Pues bien, de las pruebas practicadas, en par-
ticular de la documental y hechos no controverti-
dos, resulta acreditado que la actora recibi6 a tra-
vés del Juzgado de Xitiva el dfa g de enero de 1999,
en concepto de indemnizacién por el fallecimiento

de su esposo don Luciano la cantidad de 4.000.000
de pesetas como perjudicada, y de otros 13.000.000
de pesetas en su calidad de legal representante de
su hija menor perjudicada Mar{ Juana; que doia
Maria Inés es titular de la cuenta nim. ooz, sien-
do sélo autorizado don Alexander, no constando
desde cuindo; que de dicha cuenta salieron en 11
de febrero de 2000 la suma de 3.000.000 de pe-
setas para la imposicién a plazo fijo, y en 25 de
enero de 2000 la cantidad de 2.000.000 de pesetas
para el Seguro de Vida, «Eurovalor Multifondo»,
y que del extracto de la cuenta corriente resulta
que desde el 15 de noviembre de 1999 en la cuen-
ta corriente sélo hay reintegros y gastos y un solo
abono de némina del Ayuntamiento de Los Mon-
tesinos —para el que trabajé la actora—, por lo que
debe concluirse que hasta las imposicién y seguro,
todo el dinero de la cuenta corriente procedia de
la actora, por lo que no cabe duda de que la ti-
tularidad de los dos productos bancarios no eran
propiedad del demandado. Y como la oposicién
del demandado se ha centrado en la existencia de
una confusién de patrimonios fruto de la relacién
de convivencia de las partes y de constituir un pa-
trimonio comin y no se acredita, debe estimarse
la demanda, y sin que pueda acudirse a ningtn gé-
nero de compensacién pues ello equivaldria tan-
to como a una liquidacién de bienes comunes o
gananciales que no concurren como antes se dijo,
ello aparte de constituir un motivo de oposiciéon no
expresamente alegado en su momento. Procede en
su consecuencia, estimar el recurso de apelacién y
revocar la sentencia dictada, en el sentido de esti-
mar la demanda. En cuanto a las costas de la Pri-
mera Instancia, y no obstante la estimacién de la
demanda, debe estimarse concurrir serias dudas de
hecho que justifican la no imposicién de las costas
a la parte demandada, pues el hecho de figurar el
demandado como cotitular y tomador y asegurado
con la aquiescencia de la actora, implican tales du-
das de hecho que justifican sobradamente su opo-
sicion, y todo ello de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.
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UNIONES DE HECHO

Las obras efectuadas por el conviviente de hecho, aportando incluso su trabajo, aparecen
realizadas desde una contribucién voluntaria y gratuita orientada a servir de morada den-
tro de la relacion afectiva finalmente frustrada que no hay mérito para entender merece-
dora de indemnizacion ni generadora de un derecho de crédito individualizado.

El actor tras alegar que habia mantenido con la de-
mandada una relacién de pareja entre 2000 a 2000,
y en consideracién a que durante los afios 2004 y
2005 habia prestado su trabajo como albail para las
obras de rehabilitacién de una vieja fibrica-cortijo
propiedad por herencia de la demandada con objeto
de servir de vivienda a ambos, formulé demanda en
reclamacion de 23.690 euros que considera debidos
por su trabajo calculado a razén de nueve euros por
cada una de las 3.000 horas calculadas. Invocaba
como fundamento de su pretension tanto el articulo
1544 del CC relativo al contrato de obra, como de-
terminada Sentencia del TS de Justicia afirmando
que resolvia un caso idéntico en el que con ocasién
de unos trabajos de rehabilitacién de vivienda en
una pareja de hecho, la alteracién fisica que supone
la misma, si bien no modifica la titularidad del pro-
pietario, confiere, en cambio, un crédito a favor de
quien acredita haber participado de un modo u otro
en su rehabilitacién. Sobre esta base y tras incluir
y deducir determinadas cantidades dinerarias, re-
ciprocamente entregadas entre los ahora litigantes
dentro de su relacién de convivencia, valoraba el
crédito en los términos expuestos.

La sentencia de instancia desestimé la demanda
desde el conciso y rotundo fundamento de no exis-
tir deuda alguna en razén a un contrato de arrenda-
miento de obra que nunca se pactd, que carece de
causa y de todo compromiso de pago que lo haga
exigible.

Frente a esta decision se alza el demandante,
denunciando error en la valoracién de la prueba e
infraccién de la doctrina reguladora de las conse-
cuencias econdmicas de la ruptura de una pareja de
hecho; invoca el principio iura novit curia y el prin-
cipio del enriquecimiento sin causa para sostener la
procedencia de la demanda y de su recurso al que
se opone la parte apelada alegando que el motivo
plantea cuestiones nuevas prohibidas en la segunda
instancia en cuanto provocan indefension para las
partes.

Aun aceptando la aplicacién del articulo 218 de
la LEC, ya que el debate y la causa petendi, que que-
dé concretada en la demanda fue la realizacién de
un trabajo en el dmbito de una relacién more uxoris

con trascendencia econdmica en la propiedad del
otro conviviente, la Sala, dando respuesta, aunque
por otros fundamentos, a esta accién que entende-
mos como verdaderamente deducida, no encuentra
razones ni ficticas ni juridicas para alterar la deci-
si6n de la juzgadora de instancia al no apreciar la
infraccién de la Doctrina Legal que se denuncia
vulnerada.

Esta misma Secci6n ya tuvo ocasién de pronun-
ciarse sobre una pretension similar, pero bajo presu-
puestos de hecho bien distintos en nuestra Senten-
cia de 16 de febrero de 2007, donde reconociamos
un derecho de crédito por incremento del valor de
la vivienda edificada sobre el suelo que era propie-
dad exclusiva de la parte demandada y cuya obra se
habfa costeado en base a un préstamo solicitado y
pagado de manera conjunta entre la pareja donde
el reclamante del crédito habia aportado, ademads,
significativas cantidades a cuenta de sus ingresos
propios superiores incluso y mis estables que los de
la titular del terreno que durante el tiempo de rela-
cién contribuyé con su trabajo a atender a las nece-
sidades familiares derivadas de la unién afectiva.

Deciamos entones, recordando que la STS de 23
de noviembre de 2004, recogiendo la Doctrina de la
STS de 17 de enero de 2003, planteaba la cuestion
nuclear en este tipo de supuestos, reconociendo
que, cuando se pone fin a una unién no matrimonial
tras una larga convivencia, no puede quedar una de
las partes en situacion absolutamente desfavorable
respecto a la otra, en el sentido de que todos los
bienes hayan sido formalmente adquiridos por uno
solo, como si el otro no hubiera colaborado con su
atencién personal y colaboracién en trabajo fuera
o dentro de casa; en otro aspecto —declara el Alto
Tribunal- se trata, no tanto de imponer una norma-
tiva a una situacién de hecho, sino de evitar el per-
juicio injusto a la parte mds débil de una relacién,
de manera que ante la realidad de la doctrina y la
ausencia de legislacién, ha sido la jurisprudencia la
que se ha ocupado con detenimiento de este tema,
resolviendo los casos concretos que han llegado a la
jurisdiccién, practicamente siempre en relacion con
la disolucién o ruptura de la convivencia por razén
de muerte o de voluntad unilateral. Se ha referido a
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la misma como familia natural (Sentencia de 29 de
octubre de 1997), situacién de hecho con trascen-
dencia juridica (Sentencia de 10 de marzo de 1998),
realidad ajuridica, con efectos juridicos (Sentencia
de 27 de marzo de 2001), realidad social admitida
por la doctrina del Tribunal Constitucional y la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo (Sentencia de 5
de julio de 2001). Ha destacado que carece de nor-
mativa especifica, pero no constituye un vacio legal
(Sentencias de 28 de mayo de 1992 y 29 de octubre
de 1997) lo que se resume asi: la convivencia more
uxoris, entendida como una relacién a semejanza
de la matrimonial, sin haber recibido sancién legal,
no estd regulada legalmente, ni tampoco prohibida
por el Derecho: es ajuridica, pero no antijuridica;
carece de normativa legal, pero produce o puede
producir una serie de efectos que tienen trascen-
dencia juridica y deben ser resueltos con arreglo al
sistema de fuentes del Derecho. La idea no es tanto
el pensar en un complejo orgdnico normativo —hoy
por hoy inexistente— sino en evitar que la relacién
de hecho pueda producir un perjuicio no tolerable
en Derecho a una de las partes, es decir, la protec-
cién de la persona que quede perjudicada por una
situacién de hecho con trascendencia juridica, para
lo que se ha dicho por el Alto Tribunal que no es
aplicable a la unién de hecho la regulacién del ré-
gimen econémico-matrimonial (Sentencias de 21 de
octubre de 1992, 27 de mayo de 1994, 20 de octubre
de 1994, 24 de noviembre de 1994, 30 de diciembre
de 1994 y 4 de marzo de 1997), pues no se acepta la
igualdad o asimilacién al matrimonio, sino que se
trata de proteger a la parte que ha quedado perju-
dicada por razén de la convivencia y se pretende
evitar el perjuicio injusto para el mds débil (Senten-
cias de 10 de marzo de 1998 y 27 de marzo de 2001).
Ante dicha cuestién, la jurisprudencia de esta Sala
ha tenido en cuenta caso por casoy a la especialidad
de cada uno le ha aplicado la norma mds adecuada
para la solucién mds justa. Salvo en escasisimos su-
puestos en que no se ha estimado la demanda, por
no ser aplicable la normativa (Sentencia de 24 de
noviembre de 1994) o por negar todo tipo de comu-
nidad (Sentencia de 22 de enero de 2001), la ruptura
por decisién unilateral no ha sido admitida como
causante de un perjuicio injusto para la parte mds
débil (en todos los casos, ésta era la mujer), sino que
se le ha reparado acudiendo a distintas soluciones:
estimando que se ha producido una responsabilidad
extracontractual (Sentencia de 16 de diciembre de
1996), o un enriquecimiento injusto (Sentencias de
11 de diciembre de 1992 y 27 de marzo de 2001), 0
concediendo una pensién compensatoria (Senten-
cias de 5 de julio de 2001 y 16 de julio de 2002) o
apreciando la existencia de una comunidad de bie-
nes (Sentencias de 18 de mayo de 1992 y 29 de oc-
tubre de 1997).
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En cierta manera toda esta doctrina ha tratado
de matizarse con la Sentencia del Pleno de la Sala
1.2 de 12 de septiembre de 2005, y asi la STS de 8
de mayo de 2008 resalta que los criterios utilizados
por esta Sala en relacion a esta problemdtica pue-
den resumirse a los efectos de la solucién que debe
darse en este recurso:

.o Esta Sala ha declarado siempre que debe
estarse a los pactos que hayan existido entre las
partes relativos a la organizacién econémica para
la posterior liquidacién de estas relaciones (STS
de 18 de febrero de 2003). La Sentencia de 12 de
septiembre de 2005, seguida por la de 22 de febre-
ro de 2006, declara de forma contundente que «las
consecuencias econémicas del mismo deben ser
reguladas en primer lugar por la ley especifica; en
ausencia de la misma —y poco aporta la Ley de An-
dalucia 5/2002, de 16 de diciembre— se regirdn por
el pacto establecido por sus miembros, y, a falta de
ello, en ultimo lugar por aplicacién de la técnica
del enriquecimiento injusto».

2.° No se requiere que el pacto regulador de
las consecuencias econémicas de la unién de hecho
sea expreso. Esta Sala ha admitido los pactos tici-
tos, que se pueden deducir de los facta concludentia,
debidamente probados durante el procedimien-
to (SSTS de 4 de junio de 1998 y 26 de enero de
2006). Por ello esta Sala ha entendido que se pue-
de colegir la voluntad de los convivientes de hacer
comunes todos o algunos de los bienes adquiridos
durante la convivencia siempre que pueda dedu-
cirse una voluntad inequivoca en este sentido. Las
Sentencias de 21 de octubre de 1992, 27 de mayo de
1998 y 22 de enero de 2001 admiten que se pueda
probar la creacién de una comunidad por medio de
los facta concludentia, que consistird en la «aporta-
cién continuada y duradera de sus ganancias o de
su trabajo al acervo comun».

3.° Sin embargo, no puede aplicarse por ana-
logia la regulacion establecida para el régimen
econémico-matrimonial porque al no haber matri-
monio, no hay régimen (Sentencia de 27 de mayo
de 1998). La consecuencia de la exclusién del ma-
trimonio es precisamente, la exclusién del régimen.
A pesar de ello, en los casos de la disolucién de la
convivencia de hecho, no se impone la sociedad de
gananciales, sino que se deduce de los hechos que
se declaran probados que hubo una voluntad de
constituir una comunidad, sobre bienes concretos
o sobre una pluralidad de los mismos.

4.° Los bienes adquiridos durante la conviven-
cia no se hacen comunes a los convivientes, por lo
que pertenecen a quien los haya adquirido; sélo
cuando de forma expresa o de forma ticita (por
medio de hechos concluyentes) se pueda llegar a
determinar que se adquirieron en comun, puede



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

producirse la consecuencia de la existencia de di-
cha comunidad.

En esta linea incide la STS de 30 de octubre de
2008 para rechazar el derecho a la indemnizacién al
constatar, desde consideraciones que parecen escri-
tas para el caso de autos, la falta de constancia de un
acuerdo de los convivientes, ya expreso, ya implici-
to, inferido de hechos concluyentes, que tuviese por
objeto la constitucién de un patrimonio comtn con
los bienes adquiridos durante la convivencia, y la
ausencia de un pacto regulador de las consecuencias
de la ruptura de la pareja y la extincién de la unién
de hecho. No existe en el caso de autos la debida
constancia, pues, de la formacién de un patrimonio
comun que deba liquidarse, resultado de un esfuer-
zo econdmico comun, que se haya visto frustrado
por la finalizacién de la convivencia, en perjuicio de
uno de los convivientes sino que ambos mantuvie-
ron su independencia en ese sentido, conservaron
sus trabajos, y contribuyeron equilibradamente a
sufragar los gastos propios de la convivencia.

En el mismo sentido se pronuncia también la
STS de 19 de octubre de 2006 para denegar la in-
demnizaciéon desde razonamientos similares a los
que concurren en el caso de autos. Esto es, actor y
demandada durante la relacién mantenida, no han
adquirido bienes comunes, han mantenido sus pa-
trimonios separados, para las obras de reforma de la
casa la demandada obtuvo una financiacién hipote-
caria a titulo particular, ha aportado los materiales,
ha contratado a trabajadores y para ahorrar costes
o por propia voluntad del actor éste ha aportado
su experiencia y trabajo a la realizacion de la mis-
ma especialmente durante el tiempo comprendido
entre finales de septiembre a primeros de febrero
que estuvo desempleado. Durante las etapas en que
el actor carecfa de ingresos la demandada atendi6

parte de sus gastos mediante transferencia a su
cuenta por valor de mds de 9.000 euros y a sensu
contrario cuando no dispuso de ingresos ésta fue el
demandante el que atendio las necesidades finan-
cieras generadas para la reforma de la vivienda en
cantidades préximas a los 6.000 euros, en cantidad
total que no alcanza el 6%, ciertamente han pues-
to ambos, en comun, su trabajo, ella dentro de las
tareas domésticas y €l las propias de su profesion,
pero han carecido de toda voluntad de hacer comu-
nes los bienes de uno y otro, hasta el punto que tan
decisivo extremo ni siquiera se alega en la demanda
y cuando lo ha intentado el actor, una vez conclui-
da una buena parte de la reforma de la caseria, la
negativa ha sido tal que han puesto fin a la relacién
de pareja mantenida durante esos 6 afos. No resul-
ta pues aplicable la doctrina expuesta ni hay razén
para reconocer, al margen de ello, un derecho de
crédito basado en el enriquecimiento injusto —cuya
invocacion, ademds de constituir cuestién nueva,
no resulta acreditado ni en el conjunto de toda la
convivencia mantenida ni en particular desde la va-
loracién del trabajo realizado—.

En este sentido los datos que trata de hacer
valer el ahora recurrente para valorar su trabajo
en la obra, son especulativos tanto en las horas de
trabajo como en el precio; han sido matizados por
una pericial sumamente imprecisa y sobre todo
aparecen realizados desde una contribucién volun-
taria y gratuita orientada a servir de morada dentro
de la relacién afectiva finalmente frustrada que no
hay mérito para entender merecedora de indem-
nizacion ni generadora de un derecho de crédito
individualizado y al margen de toda valoracién en
el conjunto o en la globalidad de toda la relacién
mantenida por las partes, por lo que procede la
desestimacion de la demanda.

SUCESIONES

Procede la inclusion en el inventario particional del bien propuesto, al ser la unica via
posible para llevar a cabo la particion hereditaria discutida. La Juez de instancia debe
entrar en el fondo del asunto y determinar si el bien que se designa debe incorporarse o

no al inventario.

Se solicita la inclusién en el inventario de un bien
inmueble, una plaza de garaje sita en Sevilla plaza
direcciéon 0oo, nim. 000, y ello se deniega por la
Juez de instancia por entender que los bienes del
causal relicto ya quedaron determinados en sen-
tencia, dejando a salvo el derecho que asiste a la

211

peticionaria, en el procedimiento que corresponda,
para determinar la naturaleza ganancial o privativa
del mismo.

Se formula el recurso, reiterando la peticién y
entendiendo que procede la incorporacién en el
inventario particional del bien propuesto, al ser la
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unica via posible para llevar a cabo la particién he-
reditaria discutida, lo que es aceptado por el Tribu-
nal en el sentido de que el procedimiento adecuado
es la testamentaria y, por ello, la Juez de instancia

debe entrar en el fondo del asunto y determinar si
el bien que se designa debe incorporarse al inven-
tario no haciéndose pronunciamiento en las costas
de la alzada.

OTRAS CUESTIONES

La necesidad de la enajenacion no se ha acreditado, siendo significativo el argumento del
Ministerio Fiscal en su informe, cuando aduce que a la incapaz le fueron adjudicadas en
la particién de la herencia de su progenitora importantes sumas en metilico por lo que no
parece indispensable la venta del inmueble para subvenir las necesidades de la incapaz.

Instada en el presente expediente de jurisdiccion
voluntaria la enajenacién de bienes de incapaces,
sujetos a patria potestad prorrogada, se denegé la
misma por no haberse acreditado la utilidad de la
enajenacién, ni el destino que se dard al precio de
venta conforme al articulo 2014 de la Ley de En-
juiciamiento Civil de 1881 —vigente al respecto—,
alzindose contra ella el recurrente que entiende
conculcado el articulo 216 de la LEC —que regula
el principio de justicia rogada— en relacién con el
208.2, que alude a la motivacion de las resoluciones
judiciales, aun cuando ha de entenderse conforme
a la fundamentacién del recurso que se denuncia
error cometido por el juzgador de instancia al valo-
rar las pruebas practicadas, dado que el recurrente
entiende que se han acreditado los requisitos exi-
gidos por la ley para otorgar la autorizacién inte-
resada.

El Cédigo Ccivil dispone en el articulo 166 que
los padres (aun en el caso de prérroga por ministe-
rio de la ley conforme al articulo 171 que es el caso)
no podrin enajenar o gravar sus bienes inmuebles...
sino por causas justificadas de necesidad o utilidad
y previa la autorizacién del Juez del domicilio con
audiencia del Ministerio Fiscal, a cuyo efecto se es-
tablece un procedimiento de jurisdiccién voluntaria
en los articulos 2011 y siguientes de la LEC de 1881,
aun en vigor (Disposicion Derogatoria Primera.r.?
de la vigente LEC), en el que, conforme al articulo
2012 se exige, ademds de la justificacién de la nece-
sidad y utilidad, que se exprese la finalidad a que
debe aplicarse la suma que se obtenga.

En la peticién inicial, aunque de forma un tan-
to confusa, parece deducirse que la finalidad de la
enajenacion de los bienes inmuebles de la incapaz,
adquiridos por herencia de su madre, es la de asegu-
rarle a ésta la continuidad en la asistencia al Colegio
especial al que acude por su incapacidad y las pres-
taciones médicas y farmacéuticas necesarias. Sin
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que ninguna justificacién suponga para ello las afir-
maciones de su progenitor en el escrito inicial sobre
sus propias intenciones testamentarias respecto de
su hija —mejorarla o que su herencia sea en efectivo
metdlico—, lo cierto es que ni se ha justificado la ne-
cesidad de dichas enajenaciones, ni mucho menos
se puede considerar que actualmente tenga utilidad
la venta.

Asi, la necesidad de la enajenacién no se ha
acreditado, siendo significativo el argumento del
Ministerio Fiscal en su informe, cuando aduce que
a la incapaz le fueron adjudicadas en la particién
de la herencia de su progenitora, importantes sumas
en metdlico por lo que no parece necesaria la venta
para subvenir las necesidades de la incapaz. Y en
cuanto a la utilidad, bastaria contemplar que se trata
de bienes inmuebles que, al parecer, estin arrenda-
dos (lo que parece deducirse del temor del peticio-
nario a tener que solicitar autorizacién judicial para
resolver los arriendos en su caso) para desestimar la
solicitud, cuanto mas que al ser inmuebles urbanos,
la actual crisis del mercado inmobiliario desacon-
seja la venta, sin que tampoco se haya acreditado
que los rendimientos actuales de tales bienes sean
inferiores a los que produciria el metilico obtenido
con la venta en la actual situacién del mercado de
capitales.

A mayor abundamiento, la informacién testifical
es insuficiente, pues lo tinico que se desprende de la
misma es que los tres testigos oidos afirman que co-
nocen la solicitud de venta y sus circunstancias asi
como el bien que se pretende enajenar, pero nada
seflalan —ni se ha probado de otra manera— sobre
la situacién de apuro o insuficiencia de numerario
que evidencie la necesidad o las circunstancias de
coyuntura u oportunidad de la venta que justifica-
ria la utilidad, de modo que la resolucién recurrida
debe ser confirmada con paralela desestimacion del
recurso.
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OTRAS CUESTIONES

La competencia para el conocimiento del procedimiento de internamiento corresponde al
Juzgado de Primera Instancia del domicilio del incapaz cuando se solicité el internamien-
to, que fue el que lo autorizé.

Como se decia en el Auto de esta misma Seccién de
17 de noviembre de 2005, reiterado en los de 20 de
septiembre de 2006, 20 de marzo de 2007 y otros
posteriores, de conformidad con el articulo 52.1.5.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en los juicios
en que se ejerciten acciones relativas a la asisten-
cia o representacion de incapaces, incapacitados o
declarados prédigos, serd competente el Tribunal
del lugar en que éstos residan. En consonancia con
dicho precepto, el articulo 763.1 dispone que el
internamiento por razén de trastorno psiquico de
una persona que no esté en condiciones de deci-
dirlo por si, aunque esté sometida a la patria potes-
tad o a tutela, requerird autorizacién judicial, que
serd recabada del Tribunal del lugar donde resida
la persona afectada por el internamiento.

La Ley atribuye el seguimiento de la situacién
o evolucién del incapaz al mismo Tribunal. Asi lo
dispone el articulo 763.4 al sefalar que una vez
autorizado el internamiento se expresara la obliga-
cién de los facultativos que atiendan a la persona
internada de informar periédicamente al Tribunal
sobre la necesidad de mantener la medida, sin per-
juicio de los demds informes que el Tribunal pueda
requerir cuando lo crea pertinente. Los informes
periédicos serdn remitidos cada seis meses, a no
ser que el Tribunal, atendida la naturaleza del tras-
torno que motivé el internamiento, sefiale un plazo
inferior. Recibidos los informes, el Tribunal, previa
la practica, en su caso, de las actuaciones que esti-
me imprescindibles, acordara lo procedente sobre
la continuacién o no del internamiento.

Segun esto, la Ley atribuye el seguimiento de
la situacion o evolucién del incapaz al mismo Tri-
bunal que dispuso su internamiento, lo que guarda
conexién logica con la norma del articulo 61 regu-
ladora de la competencia funcional por conexién
para conocer de las incidencias, atribuyéndola al
Juez o Tribunal que tenga competencia para cono-
cer del pleito principal y con el principio de la per-
petuatio iurisdictionis que consagra el articulo 41r al
disponer que las alteraciones que una vez iniciado
el proceso se produzcan en cuanto al domicilio de
las partes, la situacion de la cosa litigiosa y el obje-
to no modificardn la jurisdiccién y la competencia,

que se determinardn segun lo que se acredite en el
momento inicial de la litispendencia.

En este tltimo sentido se pronunci6 el Auto de
la Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 1 de junio de
2004 al sefalar, en el conflicto negativo de com-
petencia planteado en expediente de autorizacién
de presunto incapaz, que la prérroga de la litis-
pendencia, dada la inicial competencia territorial
asumida, obliga, conforme a los articulos 410 y 411
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a continuar con
ella aunque se cambie el domicilio que provocé el
fuero competencial durante los siguientes trdmites
del proceso. Este es el criterio también manteni-
do en el Auto del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluina de 15 de septiembre de 1994, cuando en
su fundamentacién expresa que «... en principio la
competencia para conocer del seguimiento corres-
ponde al Juzgado que dictd la resolucion autori-
zando el internamiento. Sin embargo, ocurre en la
préctica que, por razones de indole administrativa,
el internamiento tiene lugar en un centro que ra-
dica en una localidad perteneciente a un partido
judicial distinto del que dicté la resolucién. Es
obvio que en tales casos se dificulta notablemen-
te, o se puede hacer pricticamente imposible, un
correcto seguimiento del internamiento por parte
de quien lo acordé. Pensar para resolverlo en una
posible “transmisién” del expediente carece de
base legal. La tinica solucién posible es, como ya
advirti6é uno de los informes del Ministerio Fiscal,
recurrir al auxilio judicial. El seguimiento debe
hacerse por el Juez del lugar del centro, y en caso
de ser distinto del que autorizé el internamiento,
éste exhortard a aquél con remision de los particu-
lares correspondientes (o fotocopia del expediente
en lo que sea preciso) para que controle con plenas
facultades la situacién del incapaz, devolviendo el
despacho cuando cese el internamiento o se tras-
lade el enfermo a un centro sito en un partido ju-
dicial diferente...».

Mis recientemente, el Tribunal Supremo, en
Auto de 27 de marzo de 2006, siguiendo la doctri-
na sentada en otros de 30 de mayo de 2005 y 29
de octubre de 2003, establece que por respeta-
bles que sean otros criterios, no se comparte por
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esta Sala la distincién entre Juez competente para
acordar el internamiento y Juez competente pa-
ra ratificarlo que se quiere advertir en el articulo
763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo el
Juez que autorizé o ratific el internamiento, se-
gun se haya dado uno u otro caso, el competente
para ese control periddico. Ademds, en los proce-
sos sobre la capacidad de las personas es constante
criterio de esta Sala el mantenimiento de la com-
petencia del Juzgado del lugar en que residiera la
persona afectada, sin perjuicio de acudir en su caso
a lo previsto en el articulo 269 de la Ley Orgdni-
ca del Poder Judicial para la prictica de determi-
nadas actuaciones en poblacién distinta de su sede.

En el mismo sentido se ha pronunciado esta
Seccién, mediante las resoluciones antes dichas,
incluso en el supuesto de que se solicite la autoriza-
cién después del ingreso en centro de tercera edad
y también si se solicita antes y después se ingresa en
centro de otro partido judicial.

En atencién a lo expuesto, debemos concluir
que la competencia para el conocimiento del
procedimiento de internamiento corresponde al
Juzgado de Primera Instancia del domicilio del
incapaz cuando se solicit6 el internamiento, que
fue el que lo autorizé en fecha 15 de julio de
2005.

OTRAS CUESTIONES

Desestimacion de la demanda en la que se ejercia una acciéon de responsabilidad extracon-
tractual frente a un letrado por no interponer la demanda de divorcio de su companero
sentimental, produciéndose posteriormente su fallecimiento lo que le impidi6 tener dere-
cho a una pension de viudedad.

Siendo que ninguna de las partes pone en duda
que nos encontramos ante un supuesto de accién
de responsabilidad extracontractual, al no mediar
contrato alguno entre las partes, en el que el plazo
de prescripcion es de un ailo de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1968.2.° del CC; se cir-
cunscribe la cuestidn litigiosa en primer término a
determinar la fecha en que se inicia el referido pla-
zo de prescripeidn, esto es, el dies a quo. Asi mien-
tras que el juzgador de instancia en la resolucién
que se recurre fija el mismo en el momento en que
el demandante supo de un hecho que le danaba,
que considera es anterior a la fecha en que plante6
la queja colegial e incluso la demanda, y concreta-
mente fija el mismo respecto de los daios morales
en el momento del fallecimiento del causante (1t
de febrero de 2004) y respecto de la pérdida de la
pensién de viudedad en el momento de la resolu-
cién denegatoria de la Seguridad Social (notificada
el dia 23 de marzo de 2004); y considera prescrita
la accién ejercitada, al haberse planteado la queja
colegial el dia 30 de mayo de 2005y la presente de-
manda el dia 20 de marzo de 2006. La parte deman-
dante apelante entiende que el dies a quo del plazo
prescriptivo tiene lugar cuando se le notifica a la
actora la resolucién sancionadora dictada por el
Colegio de Abogados en el expediente sancionador
(septiembre de 2005), pues entiende que es en ese
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momento cuando la actora tiene cabal y completo
conocimiento de la actuacién de aquél.

La prescripcion ha de ser justificada por quien
la alegd, es decir, por el demandado que pretende
hacerla valer como hecho excluyente de la preten-
sién del actor. Por tanto, los presupuestos para la
aplicacién han de ser justificados por quien actia
la prescripcion como contraderecho frente a la ac-
cién afirmada por el demandante. A diferencia de
ello, la interrupcién de la misma, es decir, aquellos
actos juridicos a los cuales se concede fuerza inte-
rruptiva por la ley deberdn ser probados por el ac-
tor como hecho obstativo frente a la excepcion de
prescripcién extintiva alegada. El articulo 1969 del
CC dispone que «El tiempo para la prescripcion de
toda clase de acciones, cuando no haya disposicién
especial que otra cosa determine, se contard desde
el dia en que pudieron ejercitarse»; no obstante,
tratindose de responsabilidad extracontractual
como ahora nos ocupa el ultimo pdrrafo del ar-
ticulo 1968 del CC dispone que «Prescriben por el
transcurso de un afio: (...) 2.° La accién para exigir
la responsabilidad civil por las obligaciones deri-
vadas de la culpa o negligencia de que se trata en
el articulo 1902, desde que lo supo el agraviado».
Como recoge las SSTS de 21 de marzo de 2005 y
13 de febrero de 2007, este precepto viene a susti-
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tuir la referencia abstracta de ejercicio del articulo
1969, por un criterio subjetivo; en consecuencia
como acertadamente sefala el juzgador de instan-
cia el dies a quo debe ser fijado en la fecha en que
supo el agraviado de la existencia del daio (STS de
6 de marzo de 2003).

Y siendo que en el presente caso la pretensién
de la demandante se funda en la imposibilidad de
obtener una pensién de viudedad de la seguridad
social y la causacién de unos dafios morales, por
haberse producido el fallecimiento de su compa-
fiero y padre de su hijo con anterioridad a poder
contraer matrimonio, al no haber obtenido aquél el
divorcio, lo que imputa a la falta de diligencia del
letrado demandado por retraso en la presentacién
de la demanda de divorcio; se ha de concluir que
la demandante era conocedora por tanto del dafo
que pretende y que imputa a la negligencia del le-
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trado, en el momento en que fallecié su compafero
sin haber obtenido la sentencia de divorcio, respec-
to de los dafios morales, y en el momento en que
le fue notificada la resolucién de la Seguridad So-
cial denegatoria de la prestacion interesada, fechas
muy anteriores incluso a la queja presentada ante
el Colegio de Abogados, queja cuyo motivo fue
precisamente el daflo que a su entender le causo el
retraso en la presentacion de la demanda de divor-
cio y que motivé que no hubiese podido contraer
nupcias con anterioridad al fallecimiento. Sin que
se pueda confundir como hace el apelante entre el
conocimiento del dafio y la causa que lo motivé y
que imputa en el presente caso al demandado. Por
lo que, efectivamente, se ha de entender prescrita
la accién ejercitada. Ello hace innecesario entrar a
conocer de las restantes alegaciones vertidas en el
recurso de apelacion.
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CUESTIONES PROCESALES

Ineficacia del informe psicoldgico elaborado a instancia de la madre y sin la intervencién
del padre. Posible vulneracién del Cédigo Deontolégico de la psicéloga al emitir conclu-
siones que afectarian a la capacidad e idoneidad del padre.

El contencioso planteado entre ambos progenito-
res litigantes se ha originado a raiz de que man-
tienen discrepancias en relacién a la modalidad
del ejercicio de autoridad parental sobre su hija
comun, Josefa, nacida el 29 de junio de 2002 fruto
de su unién extramatrimonial, sin que ni siquiera
hubiera existido situacién de convivencia estable
de la pareja. Esa pretension, por tanto, se articula
por los cauces procesales previstos en el articulo
770.6. al versar el proceso exclusivamente sobre
guarda y custodia de hijos menores o sobre alimen-
tos reclamados en su nombre.

Pues bien, teniendo en cuenta que, en todo
caso, y por encima de los intereses de los proge-
nitores, ha de prevalecer el de su hija, quien tie-
ne derecho a ser feliz y mantener una saludable y
armoénica vinculacién emocional y afectiva tanto
con su padre como con su madre, en el presente
caso se ha de partir de que inicialmente los po-
sicionamientos de ambos parecian irreconciliables
y separados por un abismo de incomprensién, in-
comunicacion y desconfianza. En lo que respecta
a la madre su actitud y planteamiento inicial, su
propuesta de plan de parentalidad se limitaba a
pretender imponer a padre e hija un régimen res-
tringido que no incluia la pernocta, proponiendo
un acercamiento escalonado y ello pese a que la
nifa contaba ya con 6 anos de edad y existia una
precedente relacion paterno-filial fluida, habitual,
constante y beneficiosa para la nifia. El padre habia
sido un importante e imprescindible referente de
apego para la menor, surgiendo el conflicto y las
desavenencias a consecuencia de un desencuen-
tro de opini6n entre los progenitores, a partir de
cuyo momento la Sra. (...) unilateralmente decidié
que su hija pasase en compaififa de su padre sélo
las tardes después de las clases extraescolares su-
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pliéndola mientras ella trabajaba. Esa actitud en-
contré ad hoc el refrendo de un informe psicolégico
en la que la profesional escogida se limitaba a re-
producir los intereses e intenciones de su cliente,
y ello pese a contar tan s6lo con una informacién
sesgada pues en su valoracién ni siquiera se tomé
en consideracion la posibilidad de entrevistarse y
contar con los datos que pudiera aportar el padre,
con quien ni siquiera intent6 contactar (como ella
misma reconocié en el acto de la vista de medi-
das provisionales). Pese a todo, en ese informe se
emiten conclusiones contundentes que afectarian
a la capacidad e idoenidad del Sr. (...), pues se afir-
ma, por ejemplo, que el mismo «manifiesta crite-
rios y fundamentos educativos diferentes a los de
doiia (...), siendo éstos poco comprendidos a veces
por la nifia, que los rechaza y que percibe en el pa-
dre que son elementos de obligacién y presién ha-
cia ella, generando tensiones en la nifla». A la vista
de ello, la psicéloga se atreve a realizar recomen-
daciones, entre las que, cémo no, se encontraba
suspender las pernoctas hasta que (...) manifieste
menos temor a dormir en casa de su padre.

Por contra, la actitud y planteamiento del pa-
dre, desde un principio, ha sido la de intentar im-
plicarse e involucrarse activamente en los cuida-
dos, atencién y ejercicio de funciones nutrientes
sobre su hija, justificando que goza de disposicién
y predisposicién para compartirlas plenamente
con la madre. En consonancia al informe peri-
cial aportado por la demandante, se adjunta jun-
to a su escrito de contestacién otro informe, en el
que el profesional tampoco conté con la informa-
cién y valoracién de la Sra. (...), mas a diferencia
de la otra perito de parte, consta que se inten-
té realizar una exploracién psicodiagndstica de
dofia (...) a quien se remitié un burofax con fecha
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13 de enero de 2009, requiriendo su colaboracion
(folio g del informe). En las conclusiones del infor-
me, a diferencia también del anterior, no se emiten
conclusiones y recomendaciones que enjuicien la
capacidad e idoneidad de la no explorada, pues se
limita a la evaluacién psicoldgica del Sr. (...), quien
se afirma que disfruta de una adecuada salud psi-
coldgica y que dispone de habilidades parentales
para el cuidado y atencién de su hija menor.

Por consiguiente, se ha de concluir en lo que
atafie a dichos informes, que el primero ha incurri-
do en graves infracciones del Cédigo Deontolégico
del Colegio de Psicologia, mis aun cuando se ha
pretendido hacer valer su eficacia en un proceso
judicial, por lo que se dard traslado del mismo a
dicho Colegio para depuracién de posibles respon-
sabilidades.

GUARDA Y CUSTODIA

Distribuido el tiempo de convivencia entre ambos progenitores, se acuerda aperturar una
cuenta comun en la que ambos padres ingresarin 250 euros mensualmente y que estarin

destinados al pago del colegio y libros.

Ante esos planteamientos inciales, se alz6 un pri-
mer pronunciamiento judicial recaido en la pieza
separada de Medidas Provisionales, Auto de fe-
cha 3 de abril de 2009, en el que a falta de otros
elementos objetivos de juicio y ante las pruebas e
indicios de que ambos progenitores disponian de
capacidad, idoneidad y habilidades parentales, que
la nifla no experimentaba rechazo alguno contra
el padre, con quien mostraba claras muestras de
aprecio, carifio y ni mucho menos experimentaba
miedo o temor a dormir en su domicilio, en su pro-
pia habitacién perfectamente adaptada para ella, se
acordd un régimen de custodia exclusiva pero con
un amplio régimen de visitas y contacto de Jose-
fa con su padre, puesto que como se expresaba en
esa resolucién: «El Sr. (...) no se puede convertir
en una persona que dependa para ser padre de la
voluntad de la madre, quien se habria arrogado el
pleno ejercicio de la patria potestad, relegindole a
un papel secundario y limitado, a modo de canguro
de su hija por las tardes, cuando el horario comer-
cial de la madre impide su atencién directa».

Afortunadamente, y gracias a un mérito y bue-
na voluntad que se reconoce en ambos progenito-
res, con posterioridad a dicho Auto de Medidas
Provisionales, la distancia e incomunicacién entre
ambos se ha ido reduciendo, repercutiendo en una
sustancial mejora de las relaciones reciprocas con
la menor, quien ha ganado en seguridad, confianza,
estabilidad y reduccién, por no decir eliminacién,
de cualquier atisbo de conflicto de lealtades.

La nina actualmente es feliz, se siente contenta
en casa de su padre, participando incluso en la de-
coraci6n de su habitacién. Un padre que le dedica

todas las tardes por participar en su educacién, en
sus juegos y ensefiarle francés. Un padre que pese
a ser vegetariano (lo que causaba preocupacién a la
madre) respeta la dieta y pautas alimenticias de su
hija. Un padre que este verano ha disfrutado jun-
to a la nifia, viajando con ella a Francia para que
conociera al resto de su familia extensa, lo que ha
motivado el beneficio afladido de que (...) sea en
la actualidad practicamente bilingiie, comunicin-
dose en francés con su padre con habitualidad y
soltura.

La nifa actualmente es también feliz con su
madre, quien ha visto reducido su grado de des-
confianza inicial (quizds atizado por el contenido
de un lamentable informe psicolégico) hacia el pa-
dre. Ahora no tiene reparos en reconocer que el
Sr. (...) es un buen padre. Ha permitido que éste
disfrute con su hija del dia de su cumpleaios, en
casa de la propia madre, ha evitado entorpecer la
relacién y comunicacién de la nifia con su padre y
por ultimo, ha llegado incluso a cambiar su horario
de trabajo, pues se ha contratado a una dependien-
ta, para que ella por las tardes también tenga dis-
ponibilidad para atender a su hija.

Ese cambio de actitud llevé a que, incluso, en
el acto del juicio se felicitara a ambos por el es-
fuerzo realizado en el interés comtn de procurar
la felicidad de su hija.

Ese es el contexto familiar que se ha de tener
en consideracién a fin de adoptar la medida mds
adecuada sobre la modalidad de ejercicio de au-
toridad parental. Un contexto en el que también
se ha de destacar la proximidad del domicilio de
ambos progenitores (apenas distantes 500 metros),
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y en el que ha apartado una indudable aportacién
clarificadora el contenido del informe emitido por
el Equipo Psicosocial de fecha 13 de julio de 2009,
en el que literalmente se concluye:

«Este Equipo considera tras el estudio realiza-
do, que cada progenitor ofrece un entorno social y
familiar seguro y afectivo adecuado para la estancia
de la menor.

Observamos también que ambos progenitores
exhiben un buen bagaje de recursos que pueden
facilitar una buena comunicacién entre ellos y que
garantiza también que la menor se encuentre debi-
damente atendida.

No encontramos por tltimo, ningdin inconve-
niente para el establecimiento de un régimen de
guarda y custodia compartidar.

Nos encontramos por tanto en una situacién
ideal y absolutamente favorable para acordar un ré-
gimen de guarda y custodia compartida, funddndo-
la en que s6lo de esta forma, en el presente caso, se
protege de forma mas adecuada el interés superior
del menor (articulo 92.8.° del Cédigo Civil). Existe
también informe favorable del Ministerio Fiscal a
esa modalidad, sin perjuicio de que su graduacion
y determinacién se reflejard en la parte dispositiva
de esta resolucién, y teniendo en cuenta que pre-
cisamente a preguntas del propio Ministerio Publi-
co, en el acto de la vista, la Sra. (...) manifest6 que,
en todo caso, aun sin reconocer esa preferencia, de
adoptarse la custodia compartida preferia que fue-
ra compartiendo y repartiendo el tiempo y los dias
de la semana y no de forma rotativa por periodos
de estancia con cada progenitor.

Ese régimen conllevard un reparto también
de los periodos vacacionales por mitad, sin alter-
nar las estancias, puesto que consta que el padre
aprovecha ese tiempo para trasladarse con la nifia
a Francia para estar con su familia. Igualmente ese
régimen conllevard que cada progenitor asuma los
gastos ordinarios destinados a la alimentacion de
su hija (incluido calzado, vestido y gastos de ocio)
durante los periodos que se encuentre en compa-
fifa de uno u otra.

Al margen de ello, ambos deberdn abrir una
cuenta mancomunada (a fin de controlar la dispo-
sicién de reintegros) en la que cada uno ingresara
una cuantia mensual de 250 euros, cantidad pro-
porcionada a sus respectivos recursos econémicos
y las necesidades de la menor (articulo 146 del C6-
digo Civil). De esa cuenta se detraerd lo necesario
para pagar los gastos del Colegio Privado al que
lleva acudiendo (...) desde hace cuatro afos, enten-
diendo que resultarfa perjudicial para la nifia un
cambio de Centro escolar, en el que se encuentra
perfectamente integrada y con un entorno de ami-

218

gos y amigas que a la nifia dolerfa perder. No seria
excusa para ello que el padre alegue que la nifia
se matriculé en un centro privado sin su consenti-
miento y que €l hubiera preferido un Colegio Pu-
blico. Tras cuatro afios se estima que su pretension,
aun cuando legitima, resulta extemporinea, en-
tendiendo que en el ejercicio de la patria potestad
cabe que un progenitor preste un consentimiento
tacito a las decisiones adoptadas por el otro.

Con la cantidad restante, es decir, 75 euros de
septiembre a junio y los 500 euros integros en julio
y agosto, ya que el Colegio privado importa una
cuantia mensual de 425 euros, se atenderan los gas-
tos de libros, material escolar, actividades extraes-
colares y otros de naturaleza extraordinaria y que
resulten excepcionales, imprevisibles y no periédi-
cos. En caso de que estos gastos superen el importe
de lo ingresado en la cuenta mancomunada, ambos
progenitores los asumirdn en una proporcién del
50% consensuando previamente la necesidad del
desembolso.

Las medidas que se acuerdan en la sentencia
son las siguientes:

1.° Ambos progenitores asumirdn el pleno y
conjunto ejercicio de la patria potestad sobre su
hija bajo una modalidad de autoridad parental de
CUSTODIA COMPARTIDA, que se desarrollard
de la siguiente manera:

—(...) permanecerd con su padre los fines de se-
mana alternos desde el viernes a la hora de salida
del colegio, recogiéndola en el Centro Escolar (de
ser festivo a las 14:00 horas en el domicilio mater-
no) hasta el lunes en que la reintegrard en el mismo
centro a la hora de entrada de clase (de ser festivo
a las 10:00 horas en el domicilio materno). La nifia
permanecerd en compaifia de su padre los martes,
recogiéndola en el colegio a la salida de clase (a las
14:00 horas en el domicilio materno de coincidir en
festivo) hasta el miércoles en que la reintegrard al
centro escolar (de ser festivo a las 10:00 horas en el
domicilio materno). La nifia permanecera con su
padre las tardes de los jueves hasta la manana del
viernes en la forma indicada.

— Elresto del tiempo, fuera del tiempo extraor-
dinario de vacaciones, la menor permanecerd en
compaiia de su madre, es decir, fines de semanas
alternos desde el viernes al lunes, en la forma y ho-
rarios indicados y tardes-noches de lunes y miér-
coles en la forma y horarios también indicados sélo
que la recogida y entrega se efectuard en el domici-
lio paterno de coincidir esos dias en festivo.

— (...) permanecerd con uno y otro progenitor
durante la mitad integra de las vacaciones de Na-
vidad, Semana Santa, Feria de Sevillay Verano. En
caso de discrepancia en los aflos pares el primer
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periodo le corresponderia a la madre y el segundo
periodo en los afios impares, y a la inversa en lo que
respecta al padre. El régimen ordinario de custodia
compartida intersemanal, se iniciard al término de
cada periodo de vacaciones, comenzando la estan-
cia de fines de semana con el progenitor que no
haya estado con la nifia durante la segunda estancia
vacacional.

2.° Ambos progenitores asumirdn los gastos or-
dinarios de alimentos de su hija durante los perio-
dos que se encuentre en su compaiia, incluyendo
calzado, vestido y gastos de ocio.

Al margen de ello, ambos habrian de apertu-
rar una cuenta corriente mancomunada en la que
dentro de los cinco primeros dias de cada mes in-
gresardn una suma de 250 euros para hacer frente
a los gastos del colegio privado donde estudia la
nifia y gastos de libros, material escolar, activida-
des extraescolares y otros de naturaleza extraordi-
naria que resulten excepcionales, imprevisibles y
no periédicos. En caso de que esos gastos superen
el importe de lo ingresado en la cuenta manco-
munada, ambos progenitores los asumirin en una
proporcién del 50%, consensuando previamente la
necesidad del desembolso.

GUARDA Y CUSTODIA

La mala relacion entre los progenitores y la elevada conflictividad judicial de la pareja no
debe implicar sin mas que deba rechazarse el sistema de custodia compartida cuando su
implantacion resulta mas beneficiosa para los menores.

Entrando en el examen de las cuestiones plantea-
das, indicar en cuanto a la guardia y custodia de
los menores, que tras la ruptura del matrimonio,
ambos progenitores solicitan la custodia de los
menores, y subsidiariamente el demandado in-
teresa la custodia compartida, y en atencién a la
naturaleza de la cuestién de que se trata, ha de
partirse del hecho que, en todas aquellas mate-
rias en las que se ven implicados menores, ha de
considerarse como principio basico que el inte-
rés de éstos debe presidir cualquier resolucién al
respecto, en concordancia con el principio favor
minoris consagrado en el articulo 39 de nuestra
Constitucién, asi como en la Ley Orgdnica de 15
de enero de 1996, sobre Proteccién Juridica del
Menor, y sancionado por diversos convenios in-
ternacionales, como la Declaracién de Derechos
del Niflo, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 1959, la resolucién del Conse-
jo Econdémico y Social de las Naciones Unidas de
29 de mayo de 1967, y la Convencién del Consejo
de Europa de 1980 sobre reconocimiento y ejecu-
cién de decisiones en materia de guarda de nifos.
En suma, es el favor filii el que ha de inspirar la
adopcién de cualquier medida atinente a los hi-
jos menores de edad, principio a tener en cuenta,
con mayor intensidad si cabe, cuando las medidas
a acordar son de las que afectan de modo directo
a las relaciones de los menores con sus progeni-
tores (guarda y custodia, régimen de visitas), ya
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que son dichas medidas las que van a permitir la
creacion de lazos de afectividad que contribuirdn
de modo decisivo a la configuracién del caricter y
personalidad del menor. Indicar igualmente que el
articulo 82.2 la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cé-
digo de Familia dispone que «a la hora de decidir
sobre el cuidado de los hijos y demds aspectos a
que se hace referencia en el articulo 76, la autori-
dad judicial ha de tener en cuenta preferentemen-
te el interés de los hijos y, antes de resolver, ha de
oir a los de doce afos o mds, y a los de menos, si
tienen suficiente conocimiento», y, si bien resulta
claro que en determinados supuestos los deseos de
los menores deben ser respetados y protegidos, no
cabe olvidar tampoco que los intereses del menor
deben prevalecer sobre sus deseos cuando éstos
sean contrarios a los primeros, procediendo su
respeto cuando ambos (intereses y deseos), sean
compaginables y, ante estas circunstancias, resulta
obligado sefialar que no cabe trasladar en ningun
momento el conflicto de lealtades a los menores y
que el interés del menor, como principio basico
para delimitar la atribucién de la custodia a uno
u otro progenitor, no puede sustentarse exclusi-
vamente en la voluntad del mismo, toda vez que,
tanto por su corta edad, como por su falta de ex-
periencias vitales, tienen una personalidad todavia
inmadura y ficilmente influenciable por circuns-
tancias subjetivas externas y por impulsos egoistas
de bienestar o comodidad a corto plazo.
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Partiendo de las consideraciones expuestas,
indicar que, como ya se expuso en el auto de me-
didas provisionales, del material probatorio que
consta en las actuaciones, fundamentalmente del
interrogatorio de las partes practicado en el acto
de la vista, resulta acreditado que sin perjuicio de
la intervencién que el Sr. (...) ha tenido en el cuida-
do y educacién de los hijos del matrimonio durante
la duracién del mismo, lo cierto es que la Sra. (...)
ha tenido una dedicacién exclusiva a la familia, al
ser un hecho pacificamente admitido entre los li-
tigantes que a partir de los dos afios de edad del
hijo mayor, la Sra. (...) dejé de trabajar, hecho que
permite inferir, como asi también se desprende de
la exploracién de los menores practicada en sede
de medidas provisionales, que la figura materna
constituye un importante punto de referencia para
ambos menores, extremo que desaconseja la atribu-
cién de la guarda y custodia con caricter exclusivo
al Sr. (...).

Cuestién distinta es la relativa a la custodia com-
partida solicitada con caricter subsidiario por el
Sr. (...), asi, como sefnala la SAP de Barcelona, Sec.
12.4, de 21 de febrero de 2007, «la custodia compar-
tida, tal como ha dicho esta Sala en diversas sen-
tencias, es una modalidad de ejercicio de la respon-
sabilidad parental, tras la crisis de la pareja, en la
que tanto el padre como la madre estdn capacitados
para establecer una relacién viable entre ellos, ba-
sada en el respeto y en la colaboracion, con el obje-
to de facilitar a los hijos comunes la mds frecuente y
equitativa comunicacion con ambos progenitores, y
de distribuir de forma justa y proporcional la aten-
cién de las necesidades materiales de los hijos, con
la previsién de un sistema dgil para la resolucién de
los desacuerdos que puedan surgir en el futuro (...).
Asi, deben analizarse la disponibilidad de tiempo
de uno y otro progenitor para dedicarlo a los hijos;
el aseguramiento de la estabilidad del menor en
relacién con la situacién precedente, procurando
la continuidad en el entorno; las relaciones con la
familia extensa, el colegio, los amigos o la ciudad o
barrio; cudl de los progenitores ofrece mayor ga-
rantfa para que la relacién con el otro progenitor
se desarrolle con normalidad; el rol de dedicacién
a los hijos de uno y otro progenitor en la etapa de
convivencia anterior a la separacién; la garantia del
equilibrio psiquico del menor, para que no se vea
afectado por desequilibrios graves que afecten a
uno de los progenitores, en su caso; la constancia
de que queda deslindada la idoneidad de la custo-
dia, con el interés por la obtencién de réditos ma-
teriales indirectos, no confesados, como el uso de la
vivienda o la percepcién o ahorro de pensiones».

En esta materia, en relacién con las ventajas e
inconvenientes que ofrece la custodia compartida,
cabe citar la SAP de Barcelona, Sec. 18.2, de 20 de
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febrero de 2007, segtin la cual: «serd de sentar y ex-
presar cudles son las ventajas e inconvenientes de
la institucién conocida como custodia compartida.
Asi, empezando por estos tltimos, es de destacar
como tales, la posible inestabilidad de los menores
producida por los continuos cambios de domicilio;
los problemas de integracion o adaptacién alos nue-
vos nucleos familiares que se vayan creando; y las
dificultades para unificar criterios en las cuestiones
mds cotidianas de la vida de los menores. En cuanto
a sus ventajas o beneficios, realmente, son mayo-
res y superiores a aquéllos, ya que con la custodia
compartida: a) se garantiza a los hijos la posibilidad
de disfrutar de la presencia de ambos progenitores,
pese a la ruptura de las relaciones de pareja, sien-
do tal presencia similar de ambas figuras parentales
y constituye el modelo de convivencia que mds se
acerca a la forma de vivir de los hijos durante la
convivencia de pareja de sus padres, por lo que la
ruptura resulta menos traumadtica; b) se evitan de-
terminados sentimientos negativos en los menores,
entre los cuales cabe relacionar los siguientes: mie-
do al abandono; sentimiento de lealtad; sentimien-
to de culpa; sentimiento de negacién; sentimiento
de suplantacién; etcétera; ¢) se fomenta una acti-
tud mds abierta de los hijos hacia la separacién de
los padres que permite una mayor aceptacién del
nuevo contexto y se evitan situaciones de manipu-
lacién consciente o inconsciente por parte de los
padres frente a los hijos; e) se garantiza a los padres
la posibilidad de seguir ejerciendo sus derechos y
obligaciones inherentes a la potestad o responsabi-
lidad parental y de participar en igualdad de con-
diciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos,
evitando, asi, el sentimiento de pérdida que tiene
el progenitor cuando se atribuye la custodia al otro
progenitor y la desmotivacién que se deriva cuando
debe abonarse la pensién de alimentos, consiguien-
do, ademds, con ello, una mayor concienciacién de
ambos en la necesidad de contribuir a los gastos de
los hijos; f) no se cuestiona la idoneidad de ninguno
de los progenitores; g) hay una equiparacién entre
ambos progenitores en cuanto a tiempo libre para
su vida personal y profesional, con lo que se evitan
de esta manera dindmicas de dependencia en la re-
lacién con los hijos, pues en ocasiones el dolor y
vacio que produce una separacién se tiende a suplir
con la compaiiia del hijo o hija que se convierte asi
en la tnica razén de vivir de un progenitor, y h) los
padres han de cooperar necesariamente, por lo que
el sistema de guarda compartida favorece la adop-
cién de acuerdos, lo que se convierte asimismo en
un modelo educativo de conducta para el menor».

Y respecto al cardcter excepcional de la cus-
todia compartida, sefialar que esta visién se ha ido
superando en los ultimos tiempos al introducirse
la idea de coparentalidad o corresponsabilidad



JURISPRUDENCIA - JUZGADOS DE 1.7 INSTANCIA

parental como la mds adecuada para el desarrollo
del menor, debiendo traerse a colacién, como ex-
ponente de este tltimo criterio la SAP de Barce-
lona, Sec. 18.2, de 11 de febrero de 2009, que dice
que «la colaboracién de ambos progenitores en la
formacion integral de los menores es esencial para
un desarrollo arménico de la personalidad de los
hijos, les aporta seguridad y aumenta su confianza
y al tiempo permite una mayor fluidez de las rela-
ciones familiares evitando ese aspecto tan negativo
que suele producirse cuando uno de los progeni-
tores se ve obligado a asumir la prictica totalidad
del aspecto controlador y disciplinar frente al otro
progenitor que puede permitirse una mayor flexi-
bilidad y condescendencia. En este sentido se estd
produciendo una tendencia clara hacia el sistema
de guarda compartida. La mds reciente reforma
de nuestros legisladores va encaminada en el sen-
tido de promover la custodia compartida y la mds
reciente jurisprudencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya sigue esta doctrina: nada hay
mds conveniente para los hijos que mantener la
misma vinculacién, a todos los efectos, con ambos
progenitores. Pero a pesar de que en principio nada
hay mejor para los hijos que poder conseguir que
ambos progenitores, padre y madre, en igualdad
de condiciones y respetindose mutuamente, ejer-
zan de forma compartida la custodia de sus hijos,
pues a fin de cuentas ésta serfa la situacién ideal y
mds parecida a la convivencia familiar que mitiga
los efectos mds negativos de la ruptura de la unidad
familiar al posibilitar que los hijos se puedan sentir
mds seguros arropados por ambos progenitores, no
en todos los supuestos es posible acordar esta me-
dida sino que cada supuesto debe ser tratado segin
las circunstancias concurrentes. No siempre y en
todos los casos es mds favorable al menor que los
padres ostenten una custodia compartida, sino que
ello depende en gran medida, aparte de otras con-
sideraciones de tipo material, de su actitud no sélo
frente al hijo sino también respecto al otro proge-
nitor. Es fundamental que padre y madre sean ca-
paces de mantener una comunicacion frecuente y
fluida porque son muchas y diarias, las pequefas
incidencias que se plantean en la vida cotidiana y
que han de resolverse ripida y eficazmente. Para
el menor, el enfrentamiento constante, el conflicto
y el menosprecio de una u otra figura constituyen
un motivo de infelicidad. Es por ello que se hace
siempre hincapié en la conveniencia de que los pa-
dres acepten mantener un canal de comunicacién
que facilite el didlogo y les permita compartir las
necesidades del hijo».

Aplicando al supuesto enjuiciado las considera-
ciones jurisprudenciales expuestas, ponderando la
edad de los menores (...) y (...), actualmente de 15y
12 afios de edad, el horario laboral del Sr. (...), quien
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en el acto de la vista afirmé que «ahora dispone de
mds tiempo para estar con sus hijos», aportando en
el acto de la vista certificado de la empresa «...» en
la que se indica que su horario laboral es de 10 a
14 horas, la proximidad del lugar de residencia de
ambos progenitores, en concreto, del domicilio del
Sr. (...) con el colegio de ambos menores, y con
especial consideracién, la expresa voluntad de los
dos menores de permanecer el mismo tiempo con
ambos progenitores, hecho incluso reconocido por
la Sra. (...) en el acto de la vista, llegando incluso
a manifestar la menor (...) en la exploracién judi-
cial practicada en el procedimiento de medidas
provisionales seguido ante este mismo Juzgado que
«echa de menos a su padre y le gustaria pasar el
mismo tiempo con los dos», procede establecer un
régimen de custodia compartida de los menores
entre ambos progenitores.

En este sentido indicar que, si bien no se des-
conoce la existencia de conflictividad entre los dos
progenitores, hecho expuesto no sélo por ambas
partes en el interrogatorio practicado en el acto de
la vista, sino también incluso por los dos menores
en la exploracién judicial practicada, asi como por
la excesiva judicializacién de las relaciones entre
los progenitores con respecto a los periodos del ré-
gimen de visitas acordado en los autos de medidas
provisionales, y denuncia ante el Juzgado de Vio-
lencia de Género, recayendo Sentencia absolutoria
de fecha 22 de abril de 2009, tal y como se acredita
con la aportacién de la misma en el acto de la vista
a instancia de la parte demandada, conflictividad
que ha llevado a varias Audiencias Provinciales a
rechazar este tipo de custodia, entre otras, AP de
Cérdoba, Sec. 22, en Sentencia de 24 de abril de
2006, AP de Gerona, Sec. 1.2, en Sentencia de 3 de
noviembre de 2006, AP de Ledn, Sec. 3.2, en Sen-
tencia de 13 de octubre de 2006, AP de Madrid,
Sec. 222, en Sentencia de 24 de octubre de 2006,
entre otras; no obstante, como sefiala la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de
fecha 31 de julio de 2008 «tampoco es adecuada
en supuestos de conflictividad extrema entre los
progenitores, especialmente siempre que existan
malos tratos, a causa de la continua exposicion del
nino 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 subordinada a la
proteccién juridica de la persona y de los derechos
de personalidad de los menores afectados (ATC
336/2007, de 18 de julio); sin que ello signifique, sin
embargo, que deba desecharse frente a cualquier
grado de conflictividad y que no deba procurarse
su implantacién cuando resulta beneficiosa para los
menores, aunque sea imponiendo en determinados
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casos la mediacion familiar o terapias educativas
(articulo 79.2 del CF). En este sentido, deben ce-
lebrarse algunas soluciones adoptadas por nues-
tras Audiencias Provinciales (Sentencia APB 18.2,
131/2008, de 21 de febrero)».

En consecuencia, a pesar de ser un hecho evi-
dente la mala relacién existente entre los proge-
nitores, ello no debe implicar sin mds, tal y como
se expone por el TS] de Cataluia en la sentencia
anteriormente transcrita, que deba rechazarse el
sistema de custodia compartida cuando su implan-
tacién resulta mis beneficiosa para los menores,
pues cualquier grado de conflictividad no puede
constituir un ébice para ello, mixime teniendo
en cuenta que ante todo debe primar el interés
superior de los hijos, y en ningin momento se ha
puesto de manifiesto, ni mucho menos probado,
que el sistema de custodia compartida pueda lle-
gar a afectar la estabilidad de ambos menores, ni su
desarrollo fisico y psiquico. Por el contrario, de la
exploracién judicial practicada se evidencia que si
bien son plenamente conscientes de la situacién de
conflicto existente entre sus progenitores, ello no
ha repercutido en el estado emocional de los meno-
res, no constatindose ningun sintoma de ansiedad
o nerviosismo al respecto, aprecidandose que se tra-
ta de dos menores alegres, con un adecuado grado
de madurez en atencién a su edad y con un buen
rendimiento escolar, no constatdndose tampoco un
conflicto de lealtades en favor de uno u otro pro-
genitor, en efecto, a pesar de conocer la relacién
existente entre sus progenitores, manifestaron de
forma clara y precisa su voluntad de permanecer
el mismo tiempo con los dos, sin evidenciarse por
otro lado influencia alguna por parte de los pro-
genitores, debiendo destacarse igualmente que ya
en el auto de medidas provisionales se acordé un
amplio régimen de visitas a favor del padre consis-
tente en fines de semana alternos desde el jueves a
la salida del colegio, hasta el lunes en que el pro-
genitor no custodio debia reintegrar a los menores
al colegio, precisamente con la finalidad de valorar
la viabilidad de un sistema de custodia comparti-
da, régimen de visitas que si bien dio lugar a cierta
conflictividad entre las partes litigantes en cuanto
al inicio de los periodos de las vacaciones escolares,
no obstante, no ha afectado, pues ni siquiera se ha

puesto de relieve por ninguna de las partes litigan-
tes, a la dindmica diaria de los dos menores, ni lo
que es mds importante, a la estabilidad de los mis-
mos, que es precisamente lo que conlleva la nece-
sidad de establecer un sistema u otro; estimandose
por tanto, en atencién a la edad de los menores, los
cuales se encuentran en el periodo de adolescencia,
por lo que los cambios de status de vida con uno u
otro progenitor no afectan al desarrollo de su per-
sonalidad en la misma medida que puede afectar a
nifos de corta edad, teniendo en cuenta igualmen-
te la proximidad de residencias de los progenitores
y horario laboral, lo cual procura una continuidad
en el entorno de los menores, en relacién tanto con
el colegio, como actividades extra-escolares, amis-
tades y relaciones familiares, y fundamentalmente
por resultar beneficioso para ambos menores al ob-
jeto de garantizar la presencia de ambos progenito-
res y evitar situaciones de manipulacién por parte
de los padres frente a sus hijos, que el sistema de
custodia compartida es el mas adecuado por las cir-
cunstancias concurrentes.

Finalmente sefialar que, salvo mejor acuerdo
entre los progenitores, el sistema de custodia com-
partida se llevara a cabo por semanas alternas desde
el viernes a la salida del colegio hasta el viernes si-
guiente a la entrada del centro escolar, y en caso de
no ser lectivo, hasta las 10 horas, en el domicilio de
cada uno de los progenitores, tal y como se interesa
por la parte demandada, no obstante, y con refe-
rencia al periodo vacacional de verano, el sistema
propuesto en el escrito de contestacioén consistente
en quincenas alternas segun el cuadro que se deta-
lla, no se estima adecuado, por tanto, y al objeto de
evitar conflictos con el inicio y finalizacién de los
periodos vacacionales de verano, y salvo que medie
mejor acuerdo entre las partes litigantes, los perio-
dos de vacaciones de verano se dividirdn en dos pe-
riodos, consistentes en los meses de julio y agosto,
de tal forma que los menores permaneceran un mes
con cada uno de los progenitores, correspondien-
do a la madre elegir el mes en los aflos pares y al
padre en los impares, manteniéndose durante los
restantes meses el sistema de custodia por semanas
alternas, debiendo respetarse en cualquier caso las
colonias a las que acudan los menores durante el
periodo estival.
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VIVIENDA FAMILIAR

Establecido en el convenio regulador de un divorcio que la esposa quedara como
propietaria de la vivienda familiar y a cargo de los hijos menores y podra vender tal
vivienda siempre que, al adquirir otra lo haga por partes iguales para ella y los hijos, no
necesita el concurso del padre para la compra de la nueva vivienda, con objeto de controlar

si la adquirida es aquélla a la que se refiere el convenio.

El problema que plantea el presente recurso con-
siste en dilucidar si, establecido en el convenio re-
gulador de un divorcio que la esposa quedara como
propietaria de la vivienda familiar y a cargo de los
hijos menores y podra vender tal vivienda siempre
que, al adquirir otra lo haga por partes iguales para
ella y los hijos, necesita el concurso del padre para
la compra de la nueva vivienda, con objeto de con-
trolar si la vivienda adquirida es aquélla a la que
se refiere el convenio, es decir, consecuencia de la
venta de la vivienda familiar. El convenio se tes-
timonia en la escritura, y en ésta se hace constar
que la compra se realiza segin lo establecido en la
sentencia de divorcio.

La recurrente estima que el consentimiento del
padre se prest6 por anticipado en el convenio re-
gulador, por lo que ella no hace sino cumplir una
obligacién que asumi6 en tal convenio, y, por tanto
se trata de la ejecucién de un acto debido, no nece-
sitindose en consecuencia nuevo consentimiento
de su ex marido.

El recurso ha de ser estimado, y ello por las si-
guientes razones:

a) El Registrador exige una prueba concluyente
de cardcter publico, consistente en demostrar que
es el dinero de la venta anterior el que se emplea
ahora como si se tratara de destruir una presuncion
legal, que no existe en absoluto;

b) Este tipo de pactos es uno de los que dan
razon de ser al convenio regulador, pues permite
actuar a uno de los cényuges (precisamente el que
tiene la custodia de los hijos) sin necesidad de ob-
tener el consentimiento del otro, que por ello se
presta anticipadamente;

¢) En el mismo Convenio se contiene otra
garantia para que el padre y los hijos no puedan
ser defraudados, y es la notificacién posterior de
la venta y la compra realizadas; por ello, tal noti-
ficacién posterior estd presuponiendo que no hard
ninguna falta que vuelva a prestar consentimiento.
En consecuencia, bastard con exigir la practica de
tal notificacion, sin que sea necesario un posterior
consentimiento.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

En un procedimiento de ejecucion de titulos judiciales en el que se embarga un bien
ganancial habiendo fallecido uno de los conyuges basta con que el juez dé por acreditado
quiénes son los herederos, por haberse presentado el libro de familia y la certificacién
negativa del Registro de Actos de Ultima Voluntad, no siendo necesario designar un
representante legal para la herencia yacente, como exige el Registrador.

El Gnico problema que se plantea en el presente
recurso consiste en dilucidar si, en un procedi-
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miento de ejecucién de titulos judiciales en el que
se embarga un bien ganancial habiendo fallecido
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uno de los conyuges basta con que el juez dé por
acreditado quiénes son los herederos, por haberse
presentado el libro de familia y la certificacién ne-
gativa del Registro de Actos de Ultima Voluntad, o
es necesario designar un representante legal para la
herencia yacente, como exige el Registrador.

Como ha dicho anteriormente este Centro Di-
rectivo, es cierto que la ejecucién judicial no debe
quedar expuesta a la posible inactividad de los he-
rederos del ejecutado, pero seria excesivo imponer
al ejecutante la carga del nombramiento de admi-
nistrador judicial o de la declaracién de herederos

ab intestato. Por ello, el articulo 540.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil al tratar de la sucesién en los
juicios de ejecucién establece que se presenten al
Juez «os documentos fehacientes en que aquélla
—la sucesién— conste. Si el Tribunal los considera
suficientes a tales efectos, procederd, sin mds tri-
mites a despachar la ejecucién» y del apartado 3 del
mismo articulo se deduce que es el Juez el compe-
tente para tener o no por acreditada la sucesién. En
consecuencia, han de considerarse suficientes los
documentos aportados, ya que el Juez asi los ha es-
timado, para acceder a la practica de la anotacion.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Desde la entrada en vigor de la Ley 1o/2007, de Régimen Econémico-Matrimonial
Valenciano, para la inscripcion de una escritura de compraventa, ya no es suficiente
manifestar el estar casados en régimen de gananciales, sino que debe hacerse constar
expresamente si el régimen de gananciales es el legal.

En el presente recurso debe decidirse si es inscri-
bible una escritura, otorgada en Valencia, en la que
determinados compradores se limitan a expresar
que su régimen econdémico-matrimonial es el de
gananciales, o si, como exige la Registradora en su
calificacién, es necesario indicar expresamente si
aquél es el régimen legal supletorio.

Uno de los rasgos distintivos de nuestro Dere-
cho civil ha sido, histéricamente, la diversidad legis-
lativa que, precisamente en los tltimos tiempos, se
ha incrementado, como lo demuestra la aprobacién
de la Ley de la Comunitat Valenciana 10/2007, de
20 de marzo, de Régimen Econémico-Matrimonial
Valenciano (vigente, como consecuencia del Auto
del Tribunal Constitucional de 12 de junio de 2008
—BOE del dia 30 del mismo mes— que levanté la
suspension que de su entrada en vigor inicialmente
habia decretado dicho Tribunal).

Por otra parte, son cada vez mds frecuentes
los cambios de residencia que, con el transcurso
del tiempo, pueden comportar un cambio de ve-
cindad civil. Este cambio no implica en nuestro
ordenamiento la modificacién del régimen econé-
mico-matrimonial, que continuard siendo el legal
supletorio que en su dia correspondiera, atendidas

las normas que disciplinan los conflictos de Dere-
cho interregional, o el pactado en su momento en
capitulos matrimoniales, los cuales —sean éstos ante
o postnupciales—, se regulan reconociendo una am-
plia libertad a los otorgantes a la hora de establecer
su régimen econdémico-matrimonial.

El régimen econémico-matrimonial de ganan-
ciales puede ser el régimen legal supletorio, en
defecto de capitulos, cuando asi lo determine la
aplicacién de las normas de Derecho interregio-
nal, o uno de los posibles regimenes convencio-
nales. Y, si bien es cierto que en muchos casos no
es tarea sencilla el determinar cudl es el régimen
legal supletorio, es necesario que el notario, en
cumplimiento de su deber genérico de control de
legalidad de los actos y negocios que autoriza, a
la hora de redactar el instrumento publico con-
forme a la voluntad comin de los otorgantes —que
deberd indagar, interpretar y adecuar al ordena-
miento juridico—, despliegue la mayor diligencia
al reflejar en el documento autorizado cudl es el
régimen econdémico-matrimonial que rige entre
los esposos. En tal sentido, establece el articulo
159 del Reglamento Notarial que si dicho régimen
fuere el legal bastard la declaracién del otorgante,
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lo cual ha de entenderse en el sentido de que el
notario, tras haber informado y asesorado en De-
recho a los otorgantes, y con base en las manifesta-
ciones de éstos (que primordialmente versan sobre
datos ficticos como su nacionalidad o vecindad
civil al tiempo de contraer matrimonio, su lugar
de celebracién o el de la residencia habitual y la
ausencia de capitulos —cfr. articulos 9.2 y 16.3 del
Cadigo Civil-), concluird que su régimen econé-
mico-matrimonial, en defecto de capitulos, serd el
legal supletorio que corresponda, debiendo por
tanto hacer referencia expresa a tal circunstancia
—el cardcter legal de dicho régimen— al recoger la
manifestacién de los otorgantes en el instrumento
publico de que se trate, especialmente en supues-
tos como el presente en el que el régimen expre-
sado —de gananciales— no es el legal supletorio en
el lugar del otorgamiento. De este modo, quedan
suficientemente cubiertas, fuera del proceso, las
necesidades del trafico juridico.

Por lo demas, el criterio anteriormente expues-
to tiene una clara confirmaci6n en el dltimo parrafo
del apartado quinto del citado articulo 159 del Re-
glamento Notarial, que, al referirse al posible régi-
men econémico-matrimonial de origen capitular,
establece que el notario «identificard la escritura de
capitulaciones y en su caso, su constancia registral,
y testimoniard, brevemente, el régimen acreditado,
salvo que fuere alguno de los regulados en la ley, en
que bastard con hacer constar cudl de ellos es». Y es
que no tendria sentido que si, en este supuesto, el
notario debe precisar el tipo elegido entre los po-
sibles regimenes convencionales, no haya de hacer
una precision equivalente —la relativa a su caricter
legal— cuando tal régimen derive de la aplicacién
de las normas que disciplinan los posibles conflictos
de Derecho interregional, desvaneciendo asi toda
posible duda sobre origen legal o convencional del
régimen econdémico-matrimonial resefiado en la es-
critura.

SUCESIONES

Aunque al tratarse de una aceptacion pura y simple de la herencia es necesaria la

autorizacioén judicial previa por aplicacion del articulo 271.4 del CC, procede la inscripcion

de una escritura por la que la tutora de una persona incapacitada judicialmente formaliza

la liquidacién de la sociedad conyugal, la aceptacion y la adjudicaciéon de herencia causada

por los padres de la tutelada, ya que dicha adjudicacién hereditaria fue posteriormente

objeto de aprobacién judicial.

En el supuesto del presente recurso se pretende la
inscripcién de una escritura por la que la tutora de
una persona incapacitada judicialmente formaliza
la liquidacién de la sociedad conyugal, la acepta-
cién y la adjudicacién de herencia causada por los
padres de la tutelada. Dicha adjudicacién heredita-
ria ha sido objeto de aprobacién judicial.

La Registradora de la Propiedad se niega a
practicar la inscripcion porque, a su juicio, al tra-
tarse de una aceptacién pura y simple de la heren-
cia, es necesaria la autorizacion judicial previa por
aplicacion del articulo 271.4 del Cédigo Civil.

Como alega el recurrente, esta Direccién Ge-
neral, en Resolucién de 25 de abril de 2001, ya se
pronunci6 sobre una cuestién idéntica a la ahora
debatida.

Ciertamente, el articulo 271.4 del Cédigo Civil,
con independencia de la realizacién simultinea o
posterior de la adjudicacién o particién del caudal
relicto, establece que el tutor necesita autorizacion
judicial para aceptar sin beneficio de inventario
cualquier herencia a la que esté llamado el tutela-
do. Ademis, el articulo 272 del mismo Cédigo dis-
pone que una vez realizada la particién hereditaria,
requerird la aprobacién judicial

El distinto tratamiento legal de la aceptaciéon
de herencia y la particién del caudal relicto es co-
herente con la diversa naturaleza y alcance de am-
bos actos. Piénsese en la responsabilidad ultra vires
que el primero implica conforme al articulo 1911 del
Cadigo Civil, de no procederse a la separacion pa-
trimonial de las masas que se produce como conse-
cuencia del beneficio de inventario.
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Mas, en el presente caso y atendidas las concre-
tas circunstancias concurrentes, asi como la inter-
vencién judicial posterior por la que se aprueba la
actuacion de la tutora respecto de la forma en que
se ha aceptado y adjudicado la respectiva herencia
de los padres de la tutelada, debe considerarse vali-
da la aceptacién realizada y producidos los efectos
del beneficio de inventario en favor del tutelado,

de suerte que las consecuencias de la inobservan-
cia por el tutor del requisito legal debatido han
de quedar limitadas al dmbito de la responsabili-
dad de dicho representante legal por incumpli-
miento de los deberes inherentes al ejercicio de
su cargo (asi resulta de la interpretacion finalista y
sistemdtica de los articulos 233, 271.4, 272 y 279 del
Cddigo Civil).
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El legislador nos tiene acostumbrados a mo-
dificaciones legislativas cuando menos se lo
espera uno. Con ocasioén de la reforma de la
oficina judicial nos ha sorprendido con la
modificacién de diversos articulos que afec-
tan al derecho de familia y que en principio
no estaban llamados a su reforma ya que se
trataba simplemente —lo que no es poco— de
introducir cambios en el funcionamiento de
los juzgados potenciando la figura del Se-
cretario Judicial y creando servicios comu-
nes. Pero, bienvenidas sean todas las modi-
ficaciones que contribuyan a despejar dudas
interpretativas y sirvan para evitar criterios
dispares en las resoluciones judiciales, aun-
que, como ya nos tiene habituados el legisla-
dor actual, todo nuevo precepto deja abier-
tas vias de interpretacion.

Analicemos detenidamente estos cam-
bios que, salvo lo dispuesto en materia de
depositos para recurrir, entraran en vigor el
préximo dia 4 de mayo de 2010.

1. Gastos extraordinarios

En el articulo 776 de la LEC se incluye un
cuarto parrafo: «Cuando deban ser objeto
de ejecucion forzosa gastos extraordinarios,
no expresamente previstos en las medidas
definitivas o provisionales, debera solicitar-
se previamente al despacho de ejecucién la
declaracion de que la cantidad reclamada
tiene la consideracién de gasto extraordina-
rio. Del escrito solicitando la declaracién de
gasto extraordinario se dara vista a la con-
traria y, en caso de oposicién dentro de los

cinco dias siguientes, el Tribunal convocara
a las partes a una vista que se sustanciard con
arreglo a lo dispuesto en los articulos 440 y
siguientes y que resolverd mediante auto».

;Qué pasaba hasta ahora en materia de
ejecucién de gastos extraordinarios? Pues
sencillamente que existian juzgados que des-
pachaban ejecucion dineraria directamente
con independencia de que en el convenio
regulador o en la sentencia se especificasen
qué gastos tenian caricter extraordinario;
de que simplemente se indicase con caricter
genérico que ambos progenitores contribui-
ran al 50% al pago de los gastos extraordi-
narios, o que no se indicase nada al respec-
to. Esto planteaba un problema evidente y
es que se impedia el debate en torno a qué
gastos tienen o no caracter extraordinario, o
se trasladaba al incidente de oposicién a la
ejecucién con las dificultades de encaje de
un pronunciamiento declarativo en fase de
ejecucion. No obstante, como pasa siempre,
el legislador se queda corto, pues también
deberfa haber formado parte del debate de-
clarativo si ha existido o no el consentimien-
to expreso o ticito del otro progenitor, por-
que si limitamos el objeto litigioso s6lo a si el
gasto es o no extraordinario, habra que de-
cidir después en un incidente de ejecucion
si hubo consentimiento del otro progenitor,
y aqui nos encontraremos con el problema
de la limitacién de las causas de oposicién
a la ejecucion de resoluciones judiciales, y
ademads, y esto es lo importante, obligaremos
a las partes a pasar por dos incidentes, uno
el declarativo y otro el incidente de ejecu-
cién, cuando en la fase declarativa podrian
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resolverse todas las cuestiones, y luego, de-
pendiendo del pronunciamiento estimatorio
o desestimatorio, la ejecucién dineraria no
encontraria grandes obstaculos.

Asi pues, salvo que expresamente esté
especificado en la sentencia que un gasto
determinado tiene caridcter extraordinario,
en cuyo caso podrd acudirse directamente
a la demanda de ejecucién dineraria, en el
resto de casos, cuando se reclamen gastos
extraordinarios serd necesario tramitar esta
nueva fase declarativa. Ahora bien ;qué pa-
sard si forman parte de la reclamacion tanto
las pensiones como los gastos extraordina-
rios? Parece que lo razonable serd despachar
ejecucion dineraria por las pensiones impa-
gadas y abrir el incidente declarativo por los
gastos extraordinarios, y resuelta la fase de-
clarativa, si se estima la reclamacién, podrd
ampliarse la ejecucién dineraria.

Es preciso advertir que para la apertu-
ra de esta fase declarativa es requisito im-
prescindible que el demandado se oponga
a la reclamacién de gastos extraordinarios
dentro del plazo de cinco dias desde el si-
guiente en el que se le notificé el escrito de
la contraparte. Si formula oposicién (no dice
el precepto si debe estar o no fundada) el
Tribunal convocari a las partes a una vista
que se sustanciard con arreglo a lo dispuesto
en los articulos 440 y siguientes de la LEC.
De lo anterior extraemos dos conclusiones:
una, que el seflalamiento de la vista no es
facultativo para el Tribunal (a diferencia de
lo que sucede con los incidentes de ejecu-
cién), y dos, que la remisién al articulo 440
de la LEC y no al 443 de la LEC exige tener
en cuenta que serd de aplicacién lo indicado
en dicho precepto, es decir: «La vista no se
suspendera por inasistencia del demanda-
do y se advertird a los litigantes que han de
concurrir con los medios de prueba de que
intenten valerse, con la prevencién de que si
no asistieren y se propusiere y admitiere su
declaracion, podran considerarse admitidos
los hechos del interrogatorio conforme a lo

dispuesto en el articulo 304. Asimismo, se
prevendra a demandante y demandado de lo
dispuesto, en el articulo 442, para el caso de
que no comparecieren a la vista. La citacién
indicara también a las partes que, en el plazo
de los tres dias siguientes a la recepcion de
la citacién, deben indicar las personas que
por no poderlas presentar ellas mismas, han
de ser citadas por el tribunal a la vista para
que declaren en calidad de partes o de tes-
tigos. A tal fin, facilitardn todos los datos y
circunstancias precisos para llevar a cabo la
citacion».

2. Conclusiones al finalizar los juicios
verbales

La reforma que analizamos ha introducido
un apartado segundo en el articulo 753 de
la LEC con la siguiente redaccion: «En la
celebracién de la vista de juicio verbal en
estos procesos y de la comparecencia a que
se refiere el articulo 771 de la presente ley,
una vez practicadas las pruebas el Tribunal
permitird a las partes formular oralmente
sus conclusiones, siendo de aplicacién a tal
fin lo establecido en los apartados 2, 3y 4 del
articulo 433.

Aunque algunos juzgados, practicada la
prueba, concedian un trimite de conclu-
siones, la gran mayoria de ellos prescindian
de este trdmite. Cuando entre en vigor la
reforma, se tratard de un trimite obligato-
rio. Teniendo en cuenta la referencia que
se hace en este precepto tanto al juicio ver-
bal como a la comparecencia prevista en el
articulo 771 de la LEC, las conclusiones se
efectuaran tanto en el juicio verbal como
en las comparecencias de medidas previas y
provisionales.

3. Audiencia de los menores

En el apartado 4.° del articulo 770 se cam-
bia la siguiente frase: «Cuando hubiere hijos
menores o incapacitados, se les oird si tuvie-
ren suficiente juicio y, en todo caso, si fue-
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ren mayores de doce afios», por la siguiente:
«Si el procedimiento fuere contencioso y se
estime necesario de oficio o a peticién del
fiscal, partes o miembros del equipo técnico
judicial o del propio menor, se oird a los hi-
jos menores o incapacitados si tuviesen su-
ficiente juicio y, en todo caso, a los mayores
de doce afos».

Con esta reforma se quiere precisar que
en los procedimientos de mutuo acuerdo no
serd preceptiva la audiencia de los hijos me-
nores, y respecto a los contenciosos, en con-
sonancia con lo establecido en el articulo 92
del CC, sélo se practicara la exploracion de
los menores cuando «se estime necesario de
oficio o a peticién del fiscal, partes o miem-
bros del equipo técnico judicial o del propio
menor». En este sentido hay que recordar
la reciente Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 29 de junio de 2009 que no
encontré ninguna vulneraciéon de derechos
fundamentales porque el menor no fuese ex-
plorado por el Juez.

4. Ratificacion del mutuo acuerdo

Como indicamos al principio, en multitud
de ocasiones, el legislador siembra duda en
la redaccién de algunos preceptos. Y éste es
el caso de la reforma del apartado 3.° del ar-
ticulo 777 de la LEC que pasard a tener la si-
guiente redacciéon: «Admitida la solicitud de
separacioén o divorcio, el Secretario judicial
citard a los cényuges, dentro de los tres dias
siguientes, para que se ratifiquen por separa-
do en su peticién. Si ésta no fuera ratificada
por alguno de los cényuges, el Secretario ju-
dicial acordara de inmediato el archivo de las
actuaciones, quedando a salvo el derecho de
los conyuges a promover la separacion o el di-
vorcio conforme a lo dispuesto en el articulo
770. Contra esta resolucion del Secretario ju-
dicial podra interponerse recurso directo de
revisién ante el Tribunal».

Como puede intuirse, la duda que susci-
ta su redaccion es ante quién se ratifican los

cényuges, ante el Secretario judicial o ante
el Juez. Ni la redaccién anterior del articulo
777 de la LEC era precisa en esta cuestién
ni la reformada tampoco. Por tanto, tendre-
mos que seguir a expensas del criterio que
mantengan cada uno de los juzgados.

5. Liquidacion de gananciales y particion
de herencia

En el articulo 784 de la LEC, se reforma el
apartado 4.° que pasard a tener la siguiente
redacciéon: «Serd aplicable al contador de-
signado por sorteo lo dispuesto para la recu-
sacion y provision de fondos de los peritos».

Con la reforma queda meridianamente
claro que los contadores partidores puede
solicitar provisiéon de fondos. Hasta ahora
existian juzgados que negaban esta posibili-
dad por carecer de cobertura legal.

6. Las nuevas funciones del Secretario
judicial

La nueva configuracién de la oficina judi-
cial, como no podia ser de otro modo, pone
al Secretario judicial como director del pro-
cedimiento, pasando a ser competencia suya
la admisiéon de las demandas, la citacién a
vista o juicio, los requerimientos a las partes,
etc. Ademads también se le atribuyen faculta-
des decisorias que hasta ahora estaban reser-
vadas al Juez y asi, por ejemplo, el articulo
776.1.° pasa a tener la siguiente redaccion:
«Al cényuge o progenitor que incumpla de
manera reiterada las obligaciones de pago
de cantidad que le correspondan podran im-
ponérsele por el Secretario judicial multas
coercitivas, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 711y sin perjuicio de hacer efectivas
sobre su patrimonio las cantidades debidas y
no satisfechas».

Tras la entrada en vigor veremos que
muchas providencias pasan a ser diligencias
y que muchos autos se transformarin en De-
cretos del Secretario judicial.
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7. Depésito para recurrir

Como no salen las cuentas de la justicia,
se ha introducido en el reforma un nuevo
gravamen para los usuarios de la Adminis-
tracion de Justicia. En efecto, en la Dispo-
sicién Adicional Decimoquinta se establece
la obligacién de constituir un depdsito para
interponer un recurso de reposicién, apela-
cion, casacién, revision o rescisiéon de sen-
tencia firme.

La cuantia del depésito serda de 25 euros
para la interposicién de recursos contra re-
soluciones dictadas por el Juez o Tribunal
que no pongan fin al proceso ni impidan su
continuacién. En cambio se eleva a 50 euros
cuando se trata del recurso de apelacién,
extraordinario por infraccién procesal, casa-
cién, revision o rescision de sentencia firme.

Expresamente se indica que «el depdsito
unicamente debera consignarse para la in-
terposicién de recursos que deban tramitar-
se por escrito», es decir, que quedan excep-
cionados los recursos que se interponen de
forma oral.

No tienen la obligacién de efectuar los
depositos para recurrir ni el Ministerio Fis-

cal ni los litigantes que tengan reconocido el
derecho de asistencia juridica gratuita (esta
ultima cuestién se indica en la Instruccién
8/2009 del Ministerio de Justicia).

Teniendo en cuenta que es preceptiva
la constitucién del depésito se indica en la
citada Disposicion Adicional que «No se ad-
mitird a tramite ningun recurso cuyo depo-
sito no esté constituido». No obstante, hay
que indicar que la falta de constitucion del
depésito es un acto subsanable y asi en el
apartado 7.° de la Disposicién Adicional se
indica que «Si el recurrente hubiera incurri-
do en defecto, omisién o error en la consti-
tucién del deposito, se concederd a la parte
el plazo de dos dias para la subsanacion del
defecto, con aportacién en su caso de docu-
mentacién acreditativanr.

Como se trata simplemente de un de-
posito, si el recurso es estimado total o par-
cialmente, se procederd a su devolucién a la
persona que lo constituyé. Si se desestima
el recurso, el Secretario judicial dara al de-
posito el destino legal, que no es otro que
«sufragar los gastos correspondientes al de-
recho a la asistencia juridica gratuita y a la
modernizacién e informatizacién integral
de la Administracién de Justicia»r.
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o PENSION ALIMENTICIA

En el procedimiento de divorcio se fij6
la misma pensién de alimentos que en el
procedimiento de separacién. ;Ha de en-
tenderse que no se tienen en cuenta las
actualizaciones desde que se fijé aquélla,
sino que serd actualizable la cuantia des-
de la sentencia de divorcio?

Con caricter previo hay que indicar que
este tipo de pronunciamiento requiere una
peticién de aclaracién de sentencia, ya que
una cosa es indicar que se mantienen las mis-
mas medidas que se acordaron en la senten-
cia de separacién y otra muy distinta incluir
en el fallo de la sentencia de divorcio que
se fija una pensién alimenticia de la misma
cuantia que la establecida en la sentencia de
separacion. Si no se pidié la aclaracion, es-
tamos ante una cuestién interpretativa. La
SAP de Barcelona, Sec. 12.2, en su supuesto
similar entendié que «El uso de la expresién
“Se mantiene la misma pensién” puede sus-
citar dudas respecto a si ha de partirse para
las actualizaciones de pension desde la fecha
de la sentencia de separacién o del convenio
regulador que en la misma se aprobé o, por el
contrario, desde la fecha de la sentencia de
primera instancia, aqui apelada. Aunque la
sentencia utiliza el verbo mantener en otros
pasajes, aqui entenderemos que la suma fijada
es 6o1,01 euros actuales, es decir, actualiza-
bles desde la fecha de la sentencia recurrida.
De ese entendimiento partiremos para consi-
derar la posicién de la apelante».

9 GUARDA'Y CUSTODIA

;El fracaso escolar de los hijos menores
de edad justifica en todo caso el cambio
de custodia para comprobar si la alterna-
tiva del otro progenitor puede solucio-
nar el problema?

En estos casos, el cambio de custodia
exige analizar el motivo del fracaso escolar,
y aunque bien es cierto que pueden confluir
diversas circunstancias, lo determinante para
el cambio de custodia es que se acredite la
desatenciéon del progenitor custodio y que
ésta es la causa fundamental del trabajo. Para-
lelamente, también deberd tenerse en cuenta
la alternativa real de cambio que pueda ofre-
cer el otro progenitor.

9 CONVENIO REGULADOR

;Serfa vilida la siguiente cldusula: «La
pensién compensatoria queda condi-
cionada a que el esposo venga a mejor
fortuna, producido dicho evento se pro-
cederd a su determinacién»?

Hay que tener presente que lo determi-
nante para el establecimiento de la pensién
compensatoria es que quede constatado en el
momento del cese de convivencia que exis-
te un desequilibrio econémico entre ambos
cényuges. Precisamente por ello, hay que
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entender que esta cldusula careceria de efica-
cia dado que de ella se deduce que no existe
desequilibrio econémico en ese momento, y
los cambios de fortuna posteriores ninguna
trascendencia deben tener en relacién con
la pensién compensatoria. Este criterio fue el
seguido por la SAP de Milaga, Sec. 5.2, en su
Sentencia de 24 de mayo de 2004.

9 VIVIENDA FAMILIAR

Tras la crisis de pareja, ambos cényuges
fijaron su residencia en un domicilio in-
dependiente otorgidndose la custodia al
padre. Con el transcurso del tiempo la
madre solicité el cambio de custodia, a
lo que accedi6 el juzgado, y ahora ha in-
terpuesto una nueva demanda de modi-
ficacion solicitando que se le atribuya el
uso de la que fue vivienda familiar y que
actualmente no estd siendo utilizada por
nadie. ;Puede prosperar esta peticiéon?

Entendemos que no, dado que al haber
perdido la vivienda el caricter de familiar con
el transcurso del tiempo como consecuencia
de no ser utilizada por ningin miembro del
grupo familiar, ya no resulta de aplicacién
la normativa contenida en el articulo 96 del
CC. No obstante, si cabria la posibilidad de
que, en el procedimiento de liquidacién de la
sociedad de gananciales, si es que la vivien-
da tiene cardcter comun, se solicitase dentro
de las normas de administracién la concesién
del uso hasta tanto concluyan las operaciones
liquidatorias.

e EJECUCION DE SENTENCIAS
EXTRANJERAS

;Puede inadmitirse una demanda de exe-
qudtur en base a la falta de competencia
territorial del Juzgado?

Las normas generales que sobre compe-
tencia territorial se contienen en los articulos
50 y siguientes de la LEC admiten con ca-
racter general que los fueros competenciales
establecidos en la ley pueden ser modificados
en virtud de sumision de las partes. Asi el ar-
ticulo 54, bajo la rubrica general de «caracter
dispositivo de las normas sobre competen-
cia territorial» dispone que las reglas legales
atributivas de la competencia territorial sélo
se aplicarin en defecto de sumisién expresa
o ticita de las partes a los tribunales de una
determinada circunscripcion, exceptuandose
las reglas establecidas en los niimeros 1.° y 4.°
a 15.° del apartado 1 y en el apartado 2 del
articulo 52 y las demads a las que las leyes es-
tablezcan expresamente cardcter imperativo.
Se hace extensivo igualmente la prohibicién
de la sumision expresa o ticita a los asuntos
que deban ventilarse por juicio verbal. El
caso que examinamos, esto es, el exequdtur
de una sentencia de divorcio dictada por un
tribunal extranjero, no tiene encaje en ningu-
no de los distintos supuestos del articulo 52
exceptuados de sumisién, ni en ningin otro
precepto procesal, pues tampoco nos encon-
tramos en el dmbito de los procedimientos
especiales regulados por el titulo 1 del libro
IV de la LEC. Asi pues, aunque no existiera
vinculacién de la sentencia de divorcio citada
con el partido judicial donde se presenta la
demanda de ejecucién nos encontramos con
el supuesto de sumision ticito previsto en el
articulo 56.1 de la LEC para el demandante
y habria que esperar a la postura de deman-
dado para determinar sobre la competencia
territorial.

@ UNIONES DE HECHO

;Puede tramitarse en nuestro pais una
demanda de adopciéon de medidas pa-
terno-filiales respecto de un menor de
nacionalidad polaca que reside en aquel
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pais con los abuelos maternos aunque
ambos progenitores residan en Espafia?

Establece el articulo 8 del Reglamento de
la UE naGm. 2201/2003, de 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reco-
nocimiento y la ejecucién de las resolucio-
nes judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental que «los érganos
jurisdiccionales de un Estado miembro seran
competentes en materia de responsabilidad
parental respecto de un menor que resida ha-
bitualmente en dicho Estado miembro en el
momento en que se presenta el asunto ante el
6rgano jurisdiccional». Es decir, se establece
con cardcter general el domicilio del menor
para establecer la competencia. Por otro lado,
hay que tener en cuenta que el articulo 22.2 y
3 de la LOP]J establece, con caricter general,
que en el orden civil los Juzgados y Tribunales
espafoles seran competentes, cuando las par-
tes se hayan sometido expresa o ticitamente a
los Juzgados o Tribunales espafoles, asi como
cuando el demandado tenga su domicilio en
Espaia, y el siguiente apartado en defecto de
los criterios procedentes destaca y dispone la
misma competencia en materia de fijacion y
de relaciones paterno-filiales, cuando el hijo
tenga su residencia habitual en Espaia al
tiempo de la demanda o el demandante sea
espafol o resida habitualmente en Espaia.
Por tanto, los juzgados y tribunales espafoles
carecen de jurisdiccién o competencia inter-
nacional para conocer de esta demanda.

0 CUESTIONES PROCESALES

Estando en tramite unas diligencias pre-
vias iniciadas por denuncia de la madre
contra el padre por supuestos abusos
sexuales frente al hijo menor, la madre
solicita en un procedimiento de modi-
ficacion de medidas la privacién de la
patria potestad. ;Existe algin tipo de
interconexiéon entre ambos procedi-

PRACTICA

mientos que justifique la suspensién del
procedimiento civil?

Desde luego, para la privacion de la patria
potestad serd necesario conocer si realmente
llegaron o no a producirse los abusos sexua-
les, decisién que s6lo podra adoptarse en la
jurisdiccién penal. En consecuencia, debe-
ra acogerse la excepcion de prejudicialidad
penal suspendiéndose el procedimiento de
modificacién de medidas hasta tanto recaiga
resolucion firme en el procedimiento penal.

@ CUESTIONES PROCESALES

Habiendo decidido la hija trasladarse a
convivir con el padre, con ocasién de
oponerse éste a la demanda de ejecucion
por impago de pensiones alimenticias, ha
solicitado que, por via del articulo g1 del
CC, se acuerde el cambio de custodia en
fase de ejecucién. ;Puede admitirse esta
peticion?

Entendemos que no, dado que la posi-
bilidad de que, conforme a lo previsto en el
articulo 91 del CC, puedan modificarse en
proceso de ejecucion las medidas acordadas
previamente en sentencia de separacién o di-
vorcio, ha quedado cercenada por virtud de
lo dispuesto en el articulo 774, nimeros 3 y
4, y Disposicién Derogatoria Unica, punto 3,
de la LEC en relacién a lo prevenido por el
articulo 2 del CC.

Q EJECUCION DE SENTENCIA

Al carecer el padre de empleo fijo, ha
sido imposible ejecutar la sentencia
de divorcio en la que se establecia una
pensién alimenticia para los hijos me-
nores de edad. La madre ha tenido co-
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nocimiento de que el padre va a recibir
una indemnizacién como consecuencia
de un accidente de circulacién y ha so-
licitado el embargo para el pago de las
pensiones adeudadas hasta la fecha, pero
;puede pedir el embargo para asegurar
el pago de las pensiones futuras?

Efectivamente, la posibilidad de adop-
tar medidas cautelares para garantizar la
prestacion de alimentos de los hijos meno-
res estd reconocida con caricter general en
el articulo 158 del CC cuando sefala que el
Juez puede dictar las medidas convenientes
para asegurar la prestacion de alimentos y
proveer a las futuras necesidades del hijo en
caso de incumplimiento de este deber por
sus padres. Ello no es mas que un corolario
de lo que con caricter general preceptia
el articulo 148.3 del CC en materia de ali-
mentos, cuando dispone que «el Juez (...)
ordenara con urgencia las medidas caute-
lares oportunas para asegurar los anticipos
que haga una entidad publica u otra perso-
nay proveer a las futuras necesidades». Por
su parte, el articulo 93 del CC, en sede de
crisis matrimonial y sin hacer distinciones
entre hijos mayores y menores, atribuye al
Juez facultades para adoptar las medidas
convenientes para asegurar la efectividad
de las prestaciones a las circunstancias
y necesidades econémicas de los hijos en
cada momento.

@ REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Los cényuges establecieron régimen de
separacidn de bienes en el afio 1993. En
el afo 1997 compraron una vivienda con
garaje y trastero manifestindose en las
escrituras publicas que las adquisicio-
nes lo eran para la sociedad conyugal.
5A quién pertenecen realmente los bie-
nes?

Preceptia el articulo 1278 del Cddigo
Civil que los contratos son obligatorios,
cualquiera que sea la forma en que se ce-
lebren, siempre que en ellos concurran las
condiciones esenciales para su validez. De
acuerdo con lo que tiene declarado el Tri-
bunal Supremo, entre otras, en Sentencia
de 15 de noviembre de 1980, el mandato del
articulo 1281 del Cédigo Civil ordena al in-
térprete, cuando no exista duda sobre la in-
tencion de los contratantes, estar al sentido
literal de las clausulas, y segin sus términos
claros —cuando éstos lo sean efectivamente—
y sélo si ello no ocurriera asi, debera inves-
tigar la intencién de las partes, es decir, lo
efectivamente querido, y hacer prevalecer
ésta sobre las meras palabras o expresiones
para lo cual el Cédigo Civil ofrece la regla
establecida en el siguiente articulo 1282, o
sea, la del camino o via para llegar a la deter-
minacién del sentido real o de lo verdade-
ramente querido por los contratantes, que
es la de atender principalmente a los actos
de éstos, coetineos y posteriores al contrato
(a lo que la doctrina legal afade los ante-
riores). Consecuentemente, para que proce-
diera de modo automdtico o al menos con
escasisimas dudas la aplicacién del articulo
1281 del Cédigo Civil, seria preciso que
tanto la expresién escrita de las cldusulas
contractuales como los actos de realizacién
o cumplimiento del programa contractual
fueran absolutamente inequivocos, llanos
y sin ninguna contradiccién entre unos y
otros, es decir, no susceptibles de provocar
dudas, reservas de significado o, como ahora
se dice, no admitir la posibilidad de diver-
sas «lecturas», con distintas posibilidades de
realizacion prictica.

En base a lo anterior, no podemos sino in-
terpretar la voluntad de las partes en el sen-
tido de que el 50% indiviso de los bienes lo
eran para el patrimonio privativo de cada uno
de ellos, lo cual no es incompatible con el he-
cho de que el régimen convenido fuera el de
separacion de bienes.
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@ REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

En un solar propiedad privativa del es-
poso se construyé un inmueble que, tras
celebrarse el matrimonio, sirvié como
sede de un negocio de cardcter ganan-
cial cuya explotacién se prolongé du-
rante mds de veinticinco afios. Teniendo
en cuenta que al montarse el negocio se
hicieron numerosas obras de adaptacion
cuyo importe fue muy superior al valor
del terreno, ;puede considerarse que
tienen cardcter ganancial tanto el nego-
cio como el solar y la edificacién?

No. El hecho de que luego en el edificio
se haya instalado y ejercido una actividad ga-
nancial no cambia el cardcter privativo del in-
mueble. Las obras de mejora y conservacién
no pueden cambiar tampoco la calificacién
de dicho bien, sin perjuicio del derecho de
reembolso que proceda a favor de la sociedad
de gananciales.

@ VIVIENDA FAMILIAR

Si ninguna de las partes ha solicitado la
limitaciéon temporal de la atribucién del
uso de la vivienda a favor de la esposa
spuede el tribunal de oficio fijar un pla-
zo para ese derecho de uso?

Entendemos que no, ya nos encontramos
ante decisiones que se mueven en el plano
econémico o patrimonial, que es de libre dis-
posicién por las partes. En consecuencia, y
sin perjuicio de la posterior modificacion de
medidas solicitada por alguna de las partes,
el derecho de uso debe fijarse, por ahora, sin
limitacién temporal alguna.

@ EJECUCION DE SENTENCIA

Teniendo en cuenta que la madre y los
hijos han trasladado su residencia a otra
ciudad sin el consentimiento del padre,
éste viene descontando de la pensioén ali-
menticia que mensualmente ingresa en
la cuenta bancaria de la madre la mitad
de los gastos que le supone el desplaza-
miento quincenal para el cumplimiento
del régimen de visitas habiendo opuesto
esta excepcion a la demanda de impago
de pensiones presentada por la madre.
;Puede prosperar esta causa de oposi-
cién?

Aunque es cierto que en casos como el
presente existen resoluciones judiciales que
imponen al progenitor custodio el abono
de la mitad de los gastos de desplazamiento
del progenitor para el cumplimiento del ré-
gimen de visitas, también lo es que nos en-
contramos en un proceso de ejecucion en el
que no se puede discutir la procedencia de
dicha obligacién, sin perjuicio de que pueda
ello ventilarse en el procedimiento que co-
rresponda.

@ REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Con motivo de iniciarse los tramites de
la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales, la esposa ha tenido conocimiento
de ciertas actividades ilicitas realizadas
por su marido en relacién con los bienes
gananciales que pricticamente ha deja-
do sin patrimonio a la sociedad, proce-
diendo de forma inmediata a formular
la correspondiente denuncia. ; Puede so-
licitarse la suspension del procedimien-
to de liquidacién por prejudicialidad
penal?
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Efectivamente, siendo necesario determi-
nar la disposicién ilicita de bienes realizada
por el esposo para conformar el inventario
de la sociedad de gananciales, es procedente
la aplicacién del articulo 40 de la LEC y en
consecuencia la suspension del procedimien-
to liquidatorio hasta que recaiga resolucién
firme en el proceso penal.

@ PENSION ALIMENTICIA

En la demanda de modificacién de medi-
das solicitando el aumento de la pensién
alimenticia se pide por la parte actora
que la nueva pensién que se fije en sen-
tencia tenga efectos desde la interposi-
cién de la demanda por aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 148 del CC.
;Puede admitirse esta tesis?

Entendemos que no, dado que tanto la
doctrina como la jurisprudencia descarta la
operatividad del articulo 148 del CC en su-
puestos en que ya habia recaido una resolu-
cién judicial anterior concediendo al alimen-
tista una pension.

@ GUARDA'Y CUSTODIA

En la demanda de divorcio la esposa so-
licité que se atribuyera a ella la guarda
y custodia de los dos hijos menores de
edad, peticién a la que no se opuso el es-
poso en su escrito de contestacién a la
demanda. ;Puede este ultimo modificar
su peticién en el acto de la vista y solici-
tar la custodia compartida?

Por mucho que se trate de una medida
de ius cogens o derecho necesario sobre la que
debe pronunciarse el tribunal con indepen-
dencia de lo que soliciten las partes, hay que

entender que en el escrito de contestacion a
la demanda quedan definitivamente fijadas
(salvo que se produzcan hechos nuevos) las
pretensiones del demandado. En consecuen-
cia, no puede ser atendida la peticién que se
realiza en el acto del juicio ya que ello produ-
cirfa indefensién a la parte actora dado que
toda la prueba se ha articulado en funcién de
las causas de oposicién esgrimidas por el de-
mandado.

@ VIVIENDA FAMILIAR

Interpuesta demanda de divorcio por el
esposo, la esposa no contesto a la deman-
da siendo declarada en rebeldia. Tras ser-
le notificada la sentencia ha interpuesto
un recurso de apelacion solicitando la
atribucién del uso de la vivienda familiar
para ella y para sus hijos (todos mayores
de edad). ;Puede admitirse su peticién?

Teniendo en cuenta que la esposa no
contestd en tiempo a la demanda, por lo que
fue declarada en rebeldia, es indudable que
precluyé el momento procesal en que podia
haber hecho la peticién de que se le atribuya
el uso de la vivienda, por lo que no es posible
atribuirle un uso del domicilio no solicita-
do, ya que, al no haber hijos menores de las
partes que precisen de especial proteccion,
este pronunciamiento es de justicia rogada, y
ademds no puede ser considerada en fase de
apelacion al constituir una peticién formula-
da ex novo.

@ REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Después de haber fallecido la esposa se
concierta un contrato privado de com-
praventa entre el esposo y un tercero
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respecto de un inmueble que pertenece
a la sociedad posganancial, dindose la
circunstancia de que los hijos son aun
menores de edad. ;Tiene validez esta
venta?

Estando disuelta la sociedad de ganan-
ciales, hasta que se proceda a su liquidacién
hay que entender, como reiteradamente ha
sefialado el Tribunal Supremo, que estamos
en presencia de una comunidad posganancial
que se rige por las normas de la comunidad
ordinaria. En consecuencia, para disponer de
un bien serd necesario el consentimiento de
todos los comuneros (articulo 399 del CC),
que en este caso no consta. En consecuencia,
la venta, aunque es vilida, ya que en nuestro
derecho se permite la venta de cosa ajena,
cuando se tenga que cumplir la obligacién,
otorgiandose la escritura publica para trans-
mitir la propiedad, ello no serd posible, lo que
provocara la correspondiente declamacién de
dafios y perjuicios por parte del comprador.

@ PENSION COMPENSATORIA

Tras dictarse sentencia de divorcio en
la que se fij6 una pensién compensato-
ria para la esposa, el ex esposo contrae
un segundo matrimonio, ddndose la
circunstancia de que posteriormente
fallece nombrando a su nueva esposa
usufructuaria de los bienes de la heren-
cia y a los hijos del primer matrimonio
nudos propietarios. La primera esposa
reclama el pago de la pensién compen-
satoria a la segunda. ;Puede prosperar
esta peticion?

Aunque el articulo 101 del CC dispone
que «El derecho a la pensién no se extingue
por el solo hecho de la muerte del deudor»,
la demanda reclamando el pago de la pen-
sién compensatoria debera dirigirse contra

los herederos del causante, condicién que
concurre Unicamente en los hijos, y no en
la viuda puesto que ella no tiene la cualidad
de heredera sino tinicamente de usufructua-
ria, y precisamente por ello, a diferencia de
los herederos, no es deudora personal de las
cargas y obligaciones de la herencia, por no
subrogarse en ellas, extremo que se encargo
de precisar con rotundidad la importantisi-
ma (por ser de las pocas que existen) Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 24 de enero
de 1963.

6‘ EJECUCION DE SENTENCIA

En el convenio regulador se estableci6
como indice de actualizacién los aumen-
tos del sueldo del obligado a su pago.
Teniendo conocimiento la esposa de que
aquél ademas del sueldo percibe otros
ingresos procedentes de rentas de in-
muebles, pretende que la pension se ac-
tualice en funcién de todo el incremento
patrimonial. ;Puede admitirse esta tesis?

La interpretacién que estdn haciendo
nuestros tribunales de clausulas de conteni-
do similar a la presente es que es obligado
diferenciar el término «ingreso», que incluye
todo el caudal econdémico, del término «suel-
do», que es la retribucién de caricter regu-
lar por el desempefio del trabajo, y en esos
términos debera interpretarse la cliusula, es
decir, que el aumento de la pension lo serd en
proporcién a los incrementos del sueldo pero
no de todos sus ingresos.

@n REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

En la escritura de constitucién del prés-
tamo hipotecario otorgada constante el
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matrimonio se incluye una mencién al
cardcter privativo del inmueble. Con el
tiempo, cuando surge la crisis de pareja
y se inicia la liquidacién de la sociedad
de gananciales, el esposo pretende con
base en lo establecido en el articulo 1324
del CC que se excluya el inmueble del
activo al tener cardcter ganancial por
confesiéon de privatividad. ;Puede admi-
tirse esta tesis?

La cuestion juridica que se plantea es la
aplicacién del articulo 1324 CC, en el que se
establece que para probar entre cdnyuges que

determinados bienes son propiedad de uno
de ellos, sera bastante la confesién del otro.
Lo primero que exige este articulo es una
confesion y ello obliga a que efectivamente
un conyuge haya declarado expresa y clara-
mente que ese bien es privativo, sin que se le
pueda dar esa eficacia cuando la declaracién
no sea concluyente e inequivoca de la volun-
tad fehacientemente exteriorizada. Por tanto,
nos inclinamos por considerar que la mera
referencia que se contenga en la escritura de
préstamo con garantia hipotecaria no puede
tenerse como una confesiéon que produzca los
efectos previstos en el articulo 1324 del CC.
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I. INTRODUCCION

Se me ha encomendado la grata tarea de contarle al lector cémo es en mi pais, la Reptiblica
Argentina, el régimen de divorcio imperante, las medidas que se adoptan en relacién con
los hijos y los conyuges y —finalmente— cémo logran los jueces que los justiciables acaten
sus mandas.

En un ineludible pantallazo histérico, cabe mencionar que hasta el afo 1968 —con ex-
cepcién de un breve periodo en que hubo divorcio vincular'— sélo contibamos con el divor-
cio limitado fundado en causales culpables (o divorcio-sancién).

La Ley 17.711° incorpor¢ a la Ley de Matrimonio Civil nim. 2393 el articulo 67 bis que
permitié a los esposos la separacién personal-remedio, que se configuraba cuando —a crite-
rio del juez— existian causas que hacian moralmente imposible la vida en comn.

Con la sancion de la Ley 23.515%, Argentina incluyd, junto al régimen de separacién per-
sonal o divorcio limitado ya existente, el de divorcio vincular. De alli que, desde entonces,
los cényuges —en principio— pueden optar por uno u otro.

A su vez amplié el espectro al contemplar también como causales objetivas ciertas en-
fermedades que tornan imposible la vida en comtn de los esposos o de uno de ellos con los
hijos y la separacién de hecho prolongada.

Veamos, pues, las cuestiones juridicas mds relevantes.

II. SEPARACION PERSONAL

Preliminarmente, cabe sefialar que este doble régimen presenta las siguientes caracteristi-
cas: a) es un sistema dual ya que cada uno produce efectos comunes y propios; b) combina
causales de contenido subjetivo y objetivo, dando lugar —respectivamente— al divorcio-
sancién o al divorcio-remedio; ¢) se integra con especies independientes y diferenciadas
entre sf; d) existen algunas formas de interdependencia lo que se advierte ya que transcu-
rridos determinados plazos se permite solicitar la conversion de la sentencia de separacién
personal en divorcio vincular, y e) cualquiera de las formas exige sentencia judicial que la
decrete*.

Ya adentrindome en la norma positiva, el Cédigo Civil en el Libro Primero, Seccién
Segunda, titulo I denominado «Del matrimonio», regula en los capitulos IX y X las causales
y efectos de la separacién personal.

1. Articulo 31 de la Ley de Matrimonio Civil ntim. 14.394.
2. Sancién y promulgacién de 22 de abril de 1968, BO de 26 de abril de 1968.
3. Sancién de 3 de junio de 1987, promulgacién de 8 de junio de 1987, BO de 12 de junio de 1987 -ADLA 1987-B, 1535.

4. Lacomarsino, Carlos A.R., Juicio de divorcio, 2.* ed. ampliada y actualizada por Jorge A. UriarTE, Hammurabi, Buenos Aires,
1993, Pp- 25 ¥ ss-
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IL1. Separacién personal por causales subjetivas

En el marco de las causales subjetivas, las correspondientes a la separacién personal® se en-
cuentran plasmadas en el articulo 202 del CC, en cinco incisos: 1) El adulterio; 2) La tentati-
va de uno de los conyuges contra la vida del otro o de los hijos, sean o no comunes, ya como
autor principal, cémplice o instigador; 3) La instigacién de uno de los cényuges al otro a
cometer delitos; 4) Las injurias graves. Para su apreciacion el juez tomard en consideracién
la educacion, posicién social y demas circunstancias de hecho que puedan presentarse, y 5)
El abandono voluntario y malicioso.

Se trata de causas culpables que merecen reproche puesto que importan la inobservancia
por parte de uno o de ambos esposos de los deberes que la ley y la naturaleza de la institu-
cién les imponen®.

Todas son: 1) Taxativas pues para invocarlas deben estar expresamente contempladas; 2)
Graves, es decir, que comportan violaciones de entidad a los deberes reciprocos impuestos
a los conyuges; 3) Imputables pues requieren que haya responsabilidad del esposo por la
comisién de hechos configurativos de las causales; 4) Invocables exclusivamente por el con-
yuge agraviado contra el ofensor; 5) Auténomas ya que no se excluyen entre si, pudiéndose
invocar mas de una’.

Conforme la normativa, no existen causales que revistan mayor entidad que las otras.
Aun cuando se encuentran en un mismo rango®, se advierte que —en algunas oportunida-
des— los jueces efectian valoraciones personales a la hora de sentenciar. En este sentido
se ha observado que «La causal de abandono voluntario y malicioso del hogar junto a la de
injurias graves se encuentran subsumidas en la de adulterio, en tanto resulta estéril e incon-
ducente sumar una nueva causal ante otra mds grave ya comprobada»’.

Asimismo, la via contenciosa requiere de acreditacién probatoria pues aun cuando el ar-
ticulo 232 del CC admite la prueba confesional prescribe que ésta no serd suficiente, debiendo
los hechos en que se funden las causales ser posteriores a la celebracién del matrimonio®.

Pese a la existencia de prestigiosa doctrinaria que sefala la inconveniencia del divorcio-
sancién, asi como la falsedad del postulado de «inico culpable» a la luz de los estudios
interdisciplinarios", lo cierto es que éste subsiste en nuestra legislacion.

5. Como veremos mds adelante, por remisién del articulo 214, incisio 1.°, del CC, son idénticas las causales subjetivas de
divorcio vincular.

6. PErrINO, Jorge Oscar, Derecho de Familia, tomo II, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 1032.

7. LacomarsiNo, Carlos A.R. y URIARTE, Jorge A., Separacion personal y divorcio, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1991, pp. 144
y ss.

8. Ello no es incompatible con que, a la hora de fijarle al conyuge culpable una indemnizacién por el dafio moral padecido
por el otro esposo, el juez pondere de acuerdo a diversos parimetros objetivos (por ejemplo, los enunciados en el inciso 4 del
articulo 202) y subjetivos (sus principios, valoraciones sobre la causal en cuesti6n).

9. CNCiv.,, Sala M, 19 de febrero de 2009, C., EAL c. C., M.A,, la Ley 29 de abril de 2009, p. 7.
10. LacoMarsiNo, Carlos A.R. y URIARTE, Jorge A., Separacion personal y divorcio, cit., p. 148.

1. Mizrani, Mauricio Luis, Familia, matrimonio y divorcio, Astrea, 1.* reimpresién, Buenos Aires, 2001, p. 197.
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Y aun cuando el tema mereceria mayor tratamiento, dado que en funcién del espacio
asignado no resulta posible, paso a tratar la primera causal: el adulterio, que puede ser vista
desde una doble 6ptica: penal y civil.

Como delito penal estaba establecido en el articulo 118 del Cédigo Penal que fue dero-
gado por la Ley 24.453". El diferente trato que recibian la mujer o el varén residia en que
bastaba un solo acto carnal de una mujer casada con otro hombre que no fuera su marido,
para que se configurara el delito, mientras que para hombre el tipo penal exigia frecuencia
en el trato sexual al referir que debia tener manceba dentro o fuera de la casa conyugal.

En el ambito civil, pueden diferenciarse dos vertientes. La que postula que el adulterio
se configura cuando algiin conyuge incurre en infidelidad en cualquier aspecto de la vida y
no sélo en orden al ejercicio de la sexualidad y otra que la circunscribe exclusivamente al
débito conyugal respecto del otro conyuge.

Esta tltima, la infidelidad fisica, es la que adopta la jurisprudencia. Por el contrario, la
llamada infidelidad espiritual no se asocia con esta causal sino que dara lugar a las injurias
graves: «La sancién civil por el incumplimiento al deber de fidelidad es el divorcio por la
causal de adulterio si uno de los cényuges ha tenido relaciones sexuales con un tercero
(infidelidad fisica) o por la de injurias graves si se trata de otros hechos que indican una
conducta incompatible con la discrecién y el decoro que es exigible en las relaciones con
terceros»®.

En tanto el derecho posee su propio lenguaje técnico, se ha sefialado —dicho sea de paso,
realizando un juicio moral- que no resulta «apropiado desvirtuar el 1éxico adecuado, cali-
ficando como adulterio una relacién irregular. No debe olvidarse que el matrimonio, base
de la familia, es por ello sustento de la sociedad misma, y mala prictica serfa para un jurista
calificar como adulterio las pricticas homosexuales, ya que tal precisién podria aparecer
como justificativa de actos contrarios a la naturaleza humana»'. Del mismo modo, en un
caso en el que se tuvo por probada la vinculacién del marido con una persona de otro sexo
que no observaba los limites de lo habitual y comin en las relaciones sociales y que deno-
taba una proximidad de tipo sentimental, se puntualizé que «Todos los actos y omisiones
que evidencian desprecio de la lealtad matrimonial, sin que constituyan adulterio, (...) son
considerados ultrajes contra el deber de fidelidad, porque el quebrantamiento de este de-
ber no sélo acaece con el adulterio, sino que basta la vinculacién con una persona de otro
sexo que no observe los limites de lo habitual y comutn en relaciones sociales y denote una
proximidad de tipo sentimental»'s.

Aceptindose, sin distincion de género, que «Una sola relacién sexual extramatrimonial
es suficiente para configurar la causal de adulterio»™.

12. Sancién de 8 de febrero de 1995, promulgacién de 2 de marzo de 1995, publicacién de 7 de marzo de 1995.
13. Cr.2 CC San Isidro, Sala I, junio 22-1999, S., D.S. c. P., C.A. s/divorcio vincular, ED 12 de noviembre de 1999.

14. CNCiv.,, Sala B, 13 de junio de 1990, V. de D., N. v. D., RM,, J A 1990-1V-398, Lexis Nexis —sumarios— (del voto en
disidencia de la Dra. ESTEVEZ BRASA).

15. CNCiv., Sala L, 2006/02/16, M., D.H. c. M., M.S. La Ley de 22 de septiembre de 2006, La Ley 2006-D, 398.
16. CNCiv., Sala G, marzo 3-991, P., RA. c. A. de P., E.C. La Ley 1992-B, 414.
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Dificil resulta demostrar el adulterio del consorte porque son hechos que ocurren en
la intimidad. A esta aseveracién debe adiciondrsele que, por la gravedad de la causal, los
jueces requieren prueba inequivoca o hechos certeros para admitir su existencia. En ese
orden, se tuvo por «configurada la causal de adulterio conforme al articulo 202, inciso 1.°,
del Cédigo Civil, toda vez que de los testimonios vertidos en las actuaciones —en el caso,
constataron la presencia de la esposa en un hotel con otro hombre— emanan presunciones
graves o indicios que prueban la existencia de dicha causal»”. También, la presentacién de
un certificado de nacimiento del que resultaba que el demandado habia sido padre de un
menor cuya madre no era la actora —durante la convivencia conyugal— resulté base suficien-
te para tener por probada la causal de adulterio del cényuge en los términos del articulo
202, inciso 1.2, del Cédigo Civil'®.

La segunda causal, en comparacién con su antecesora contenida en el inciso 2.° del ar-
ticulo 67, de la derogada Ley 2393, amplia el hecho ilicito a la tentativa contra la vida de los
hijos, sean comunes o no, e incluye al instigador.

Mais alla de alguna discrepancia®, es dable afirmar que estamos en presencia de esta
causal cuando se da el tipo penal de tentativa de homicidio previsto por el Cédigo Penal sin
que ello signifique que deba existir sentencia condenatoria en sede penal. Ello es asi, pues
no se trata de una cuestion prejudicial que impida al juez civil emitir un pronunciamiento
a las resultas de aquélla.

Se ha criticado, con razén, que aquélla no previera el homicidio consumado de alguno
de los hijos, ya que reviste mayor gravedad que la tentativa. No obstante, dicha omisién

20

queda subsanada ya que puede ser encausada a través de las injurias graves®.

El contenido de la tercera causal también ha experimentado ajustes positivos. Se ha
reemplazado la palabra provocacién por instigacion dindole, entonces, su exacto sentido
juridico. También opt6 el legislador por utilizar la expresién genérica de «cometer delitos»
sustituyendo la férmula superflua que hasta ese entonces tenia la causal.

En cierta oportunidad, la jurisprudencia la tuvo por configurada en un caso en que el
marido ejerci6 presiones e insté a la conyuge a practicarse un aborto®.

Incursionando en la causal de injurias graves, basicamente, se entiende que comprende
todos aquellos hechos o actitudes de un cényuge hacia el otro que resulten incompatibles
con el trato digno y respetuoso que debe primar entre ellos.

17. CNCiv., Sala K, 28 de diciembre de 2004, M., N.A. c. T., D.H., La Ley de 14 de junio de 2005, 3-La Ley 2005-C, 768-La
Ley de 11 de abril de 2005, La Ley de 11 de abril de 2005, 6-La Ley 2005-B, 729.

18. C 1.2 en lo Civil, Comercial y Minerfa de San Juan, 21 de abril de 2008, C., R.B. c. L., J.A., La Ley Online.
19. PERRINO, Jorge Oscar, Derecho de Familia, cit., p. 1052.

20. Fanzoraro, Eduardo L., «Del Matrimonio, Articulo 202» en BUERES ALBERTO, ]. (dir.), HicuToN Elena I. (coord.), Cddigo
Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial. Parte General. Familia, Hammurabi, Buenos Aires, 1995, tomo I,

p- 921

21. CNCiv,, Sala E, 5 de junio de 1985, F., ].G. v. M., R M., JA 1986-I11-680, cit. por FanzoLato, Eduardo I., <Del Matrimonio,
articulo 202», en BUERES ALBERTO, ]. (dir.), cit., p. 922.
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De las variadas definiciones vertidas, una que no ha perdido vigencia, es la que enun-
ciara, alld por el afio 1945, el Dr. ARGENTINO BARRAQUERO, en un voto que formulé como
integrante de la Camara Civil 1.* de la Capital Federal, en los siguientes términos: «son
toda especie de actos, intencionales o no, ejecutados de palabra, por escrito o por hechos,
que constituyan una ofensa para el esposo, ataquen su honor, su reputacién o su dignidad,
hiriendo sus justas susceptibilidades»*.

Se la ha caracterizado como una causal residual, pues incluye todos aquellos incumpli-
mientos de los deberes conyugales no previstos en los restantes incisos.

En miras a determinar si se ha configurado, el juez debe ponderar la educacién, po-
sicién social y demds circunstancias particulares del caso sometido a su consideracién.
«Ello asi, pues no cualquier injuria constituye la causal, sino sélo aquella que es grave...»
lo que «debe ser meritado de acuerdo con las circunstancias y factores que caracterizan
el matrimonio y medio ambiente en el que se desenvuelve»®. En otras palabras, es «nece-
sario merituar el nivel socio-cultural de los involucrados, sus costumbres y sus hdbitos en
la convivencia, por cuanto actitudes o expresiones que en determinados dmbitos resultan
ofensivas, en otros aparecen como modos de actuar normales y cotidianos, razén por la
cual ésta es una materia en la que cobran singular importancia las circunstancias de per-
sonas, tiempo y lugar»*+.

Pese a que la norma utiliza el plural, existe consenso en que resulta suficiente una sola
ofensa que hiera la dignidad de un cényuge, para decretar el divorcio si reviste la necesaria
gravedad, no siendo preciso, entonces, la reiteracién de tales hechos?.

La voluntariedad del actor en el hecho injurioso no es homologable con su intenciona-
lidad. Se ha aceptado, pues, que «las injurias graves contempladas en el articulo 202, inciso
4.°, del Coédigo Civil, no requieren necesariamente un animo de ofender o intencién de
causar daflo, ya que, en ese sentido, no se asimilan la injuria del delito del derecho penal y
la injuria como causal de divorcio»®.

Las variadas acciones u omisiones que, en definitiva, importan el incumplimiento de los
deberes matrimoniales, han dado lugar a una importante casuistica jurisprudencial. Entre
ellas, pasaré a enunciar algunos supuestos.

En el plano espiritual, el trato despectivo que el demandado prodigaba a la actora, su
falta de consideracién y respeto hacia ella, traducido puntualmente en desvalorizaciones,
criticas, dirigirse en tono burlén, con aire de superioridad®; la falta de consideracién, de

22. BeLLuscio, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, tomo 1, 5.2 ed. actualizada, Depalma, Buenos Aires, 1987, p. 376.
23. CNCiv,, Sala K, agosto 30-996, R., A. c. ], M.E., La Ley 1997-C, 570-DJ 1997-1, 695.

24. CCivily Com. San Martin, Sala II, mayo 28-993, L., E.A. c. D., N.L. s/divorcio vincular, D] 4 de enero de 1995. Restiimenes
de Jurisprudencia.

25. CApel.Civil, Comercial y Mineria de General Roca, 22 de agosto de 2008, Pschunder, Susana Graciela c. Ferrer, Rodol-
fo Francisco, LL Patagonia 2008 (diciembre), 604.

26. CApel.Civil, Comercial y Laboral de Eldorado, 12 de marzo de 2008, B., J.C. c. E., M.O., LLLitoral 2008 (agosto), 787.
27. CNCiv., Sala A, 30 de septiembre de 2008, O., C. c. M.M.,, O.D., La Ley Online.
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respeto y el trato agraviante que dispensaba a su mujer®®; no compartir las comidas con su
esposo, vivir ajeno a la vida de su cényuge, negarse a compartir sus actividades sociales,
despreciarlo y hacer publico su desprecio®; el tolerar los insultos que sus progenitores le
efectuaron a su marido, lo cual fue interpretado como una ratificacién de tales actos inju-
riantes?® y «los improperios vertidos por un cényuge en perjuicio del otro ante la presencia
de terceros, asi como las molestias generadas por los llamados persistentes a su lugar de
trabajo, configuran la causal de injurias graves a los fines de la procedencia del divorcio
vincular»?'.

Respecto al deber de asistencia material, entre otras, «Incurre en la injuria grave con-
templada en el articulo 202, inciso 4.°, del Cédigo Civil el cdnyuge que (...) incumplié en
forma sistematica, con su esposa y sus hijos, con uno de los deberes basicos del estado ma-
trimonial, cual es la debida asistencia material que él mismo habia aceptado en concepto de
cuota alimentaria»®*. En similar sentido, el marido quien «ademas de menoscabar a su esposa
o hijas frente a terceros, dejé de asistirlas econémicamente, aun antes de retirarse del hogar,
pese a tener medios suficientes para mantener el nivel de vida que su familia gozaba hasta
ese momento, maxime cuando la situacién llegé al punto de hacer necesario promover una
accion de alimentos» 3. En fin, cuando la esposa no tuvo mas opcién que promover un juicio
para obtener el cumplimiento de la obligacién alimentaria 3.

Como ya adelantara, constituye injuria grave —y no adulterio— «toda vinculacién afec-
tuosa e intima de uno de los conyuges con un tercero del sexo opuesto, que lesione la repu-
tacion o sentimiento del otro, siempre que esa relacién no llegue al comercio carnal. Y con
respecto a la esposa, dice que “se ha resuelto que configura esta causal: a) la vida nocturna
de la esposa, que provoca comentarios entre los vecinos; b) los paseos con extrafos a altas
horas de la noche; ¢) cuando es sorprendida al salir de la casa de un hombre a quien califica
como amigo suyo; d) se muestre en lugares publicos con otro hombre, en actitudes poco
correctas”»%.

Han sido consideradas, también, injurias graves aquellas vertidas en juicio cuando las
manifestaciones del actor en su escrito de reconvencién exceden los limites de su intimidad
que deben preservar los cényuges, por lo cual terceros toman conocimiento de éstas3’; la
condena por el delito de calumnias contra su consorte sumado al intento de desprestigiarlo
profesionalmente en forma dolosa®.

28. CNCiv., Sala F, 10 de septiembre de 2008, O., B. c. K. I., La Ley Online.

29. CCivil y Com. San Isidro, Sala I, octubre 22-1999. L., N.O. c. B., M.L. LLBA 2000, 432.

30. CNCiv., Sala B, 29 de junio de 2007, G. H., P. M. c. G., C. V., D] 2007-III, 988-La Ley 17 de enero de 2008, 3.
31. CNCiv., Sala L, 1 de febrero de 2009, R., R. E. c. T., M. B,, La Ley Online.

32. CApel. Civil y Comercial de Bell Ville, 28 de abril de 2008, C. M. E. c. F. A. B., LLC 2008 (agosto), 803.

33. CNCiv., Sala K, 27 de junio de 2008, D’A., C. A. c. L. A. N., La Ley 26 de agosto de 2008, 5.

34. CNCiv., Sala G, 14 de julio de 2008, M., M. B. c. B,, R. N, La Ley 24 de septiembre de 2008, 24 de septiembre de 2008,
10-La Ley 2008-E, 609-La Ley 2 de octubre de 2008, 4.

35. Sup. Trib. Just. Chubut, 30 de septiembre de 1976, B. de P., M. del C. v. P, M. o P; I. M., Lexis nim. 15/2846.
36. CNCiv., Sala J, febrero 18-1999. B., S.M. c. L.C., A.G. s/divorcio ordinario, ED 19 de noviembre de 1999.
37. CCivil y Com. San Isidro, Sala I, febrero 19-998, L., ].H. c. B., N.E., LLBA 1998, 1283.
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El principio de incompensabilidad de las causales de divorcio postula que la actitud in-
juriosa de un esposo no habilita al otro para actuar del mismo modo, lo que no implica que
«la magnitud del agravio de uno de los cényuges puede ser apto para provocar en el otro
una reaccién que, en atencién a la forma que se producen los hechos, puede dispensar a tal
reaccién de la calificacién de injurias»3®.

Finalmente, resta aludir a la ultima causal, el abandono voluntario y malicioso.

Este «se configura por la sustraccién deliberada de uno de los cényuges del cumpli-
miento de todos los deberes matrimoniales, y se materializa en la ruptura injustificada
de la comunidad de vida, no determinada por causas ajenas a la intencién del conyuge
abandonante»®.

Desde antafio se admite que quien se retira del hogar debe probar que lo impulsaron
motivos legitimos para tomar esa determinacién, pues de lo contrario se infiere que lo hizo
con el animo de violar el deber de convivencia*’, correspondiéndole al cényuge, por tanto,
acreditar que tuvo un fundamento serio y justificado para alejarse de la vivienda o, en otras
palabras, que existian «causas graves que tornaban imposible la convivencia»* o bien que
fue «consecuencia de una amigable separacion»*.

No obstante, una postura mds realista apunta a que «El hecho del alejamiento del hogar
conyugal no puede generar automdticamente la presuncién hominis tan difundida relativa
a la voluntariedad y al cardcter malicioso de tal alejamiento, vale decir que no debe inter-
pretarse como suficiente para la operatividad de la presuncién la sola determinacién de
cudl de los esposos se ausenté del hogar, sino que ademas y fundamentalmente correspon-
de analizar las circunstancias que mediaron en la supresién de la convivencia»®.

A modo de cierre de este apartado, y es dable recordar lo ya dicho en otra oportunidad.
Existen dos concepciones sobre la causal en comentario. La tradicional, que requiere la
conjuncion del alejamiento del hogar conyugal con la intencién deliberada de sustraerse a
las obligaciones que la vida matrimonial impone, en particular las de asistencia y cohabi-
tacion. Y la otra, mas amplia, que estima que el abandono voluntario y malicioso del hogar
también se configura cuando el conyuge se sustrae a los deberes y cargas del matrimonio.
Esta no exige indispensablemente como comprensiva de la causal el elemento material del
alejamiento del hogar conyugal*+.

38. CNCiv., Sala M, julio 1-1994, K. de R., M.E. c. R., H.D. s/divorcio vincular, ED 3 de noviembre de 1994.

39. CNCiv., Sala K, agosto 30-996, R., A. c. J.,, M.E., La Ley 1997-C, 570-DJ 1997-1, 695.

40. CNCiv., Sala A, setiembre 25-1997, P.L.M. c¢. R H.R. s/divorcio, ED 22 de mayo de 1998.

41. CNCiv,, Sala L, 2006/02/16, M., D.H. c¢. M., M.S. La Ley 22 de septiembre de 2006, La Ley 2006-D, 398.
42. CApel. Civil y Comercial de Bell Ville, 28 de abril de 2008, C. M. E. c. F. A. B., LLC 2008 (agosto), 803.
43. CNCiv., Sala B, 2006/09/29, Y., AM. c. V., D., La Ley 7 de marzo de 2007, 5-La Ley 2007-B, 208.

44. Pacano, Luz M., Cese de la cobabitacion: sus alcances en la causal de separacion prolongada de hecho, JA 2001-1-551.
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IL.2. Separacion personal por causales objetivas

A) Alteraciones mentales graves de caracter permanente, alcoholismo
o adiccidn a la droga

Ingresando al ambito de las causales objetivas, el primer supuesto de separacién personal-
remedio se encuentra regulado en el articulo 203 del CC que reza: <Uno de los cényuges
puede pedir la separacién personal en razén de alteraciones mentales graves de caricter
permanente, alcoholismo o adiccién a la droga del otro cényuge, si tales afecciones provo-
can trastornos de conducta que impiden la vida en comun o la del cényuge enfermo con
los hijos».

Esta causal ha sido blanco de severas criticas. Asi, se ha considerado que, a través de
ella, se fomenta el hedonismo a ultranza y se libera al conyuge sano del deber de asistencia
expresamente receptado en el articulo 198 del CC, justamente cuando el otro mas lo nece-
sita por su estado de enfermedad, y sin siquiera permitirle al juez rechazar la demanda si
pudiera acarrearle consecuencias graves a la salud del enfermo o dafios materiales o morales
de extrema dureza*.

En la vereda opuesta, se ha sefialado que existen diversos fundamentos que justifican la
admisién de esta causal: 1. Razones de humanidad en los que el conyuge sano ha llegado a
los limites de su fortaleza moral; 2. Razones de necesidad ya que por su intermedio se de-
fiende el «interés familiar prevalente», y 3. Razones de realismo ya que como a causa de su
enfermedad el cédnyuge se encuentra en su propio mundo la separacién generalmente no lo
perjudica en su faz afectiva*.

Ahora bien, mis alld de las objeciones sefialadas, aun cuando el cényuge sano puede
concluir la comunidad de vida, no es menos cierto que «El articulo 203 del Cédigo Civil
apunta a la tutela del cényuge afectado por alguna de las dolencias que alli se enumeran
porque, en correlato con el articulo 208, se lo estd considerando en su condicién de enfer-
mo, restando imputabilidad a su conducta desordenada»¥’.

Por mi parte, creo que el derecho debe regular, también, aquellas situaciones que ideal-
mente no deberian acontecer. Y en ese aspecto, el articulo 208 del CC cumple una funcién
tuitiva al brindar al cényuge enfermo una proteccién «calificada». Veamos.

En primer lugar, la norma equipara en materia alimentaria al esposo enfermo con el
cényuge inocente. En consecuencia, el sano debe contribuir a mantenerlo en el mismo nivel
econdémico del que gozaron durante la convivencia, en base a determinadas pautas, tales
como edad, salud, capacitacién laboral, etcétera. Ademads, «debera procurarsele los medios
necesarios para su tratamiento y recuperacién» de acuerdo a las necesidades y recursos de

45. BELLUSCIO, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, cit., p. 388; PERRINO, Jorge Oscar, Derecho de Familia, cit., p. 1ror.

46. Fanzoraro, Eduardo I., «Del Matrimonio, articulo 203» en BUERES Alberto J. (dir.), HicuTON Elena I. (coord.), Codigo Civil
y normas complementarias, cit., pp. 932 y ss.

47. CNCiyv, Sala A, 4 de junio de 1995, «C. de K., L. ¢. K., J.», La Ley 1995-D, 586.
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ambos cényuges». Ya «fallecido el conyuge obligado, aunque se hubiere disuelto el vinculo
matrimonial por divorcio vincular con anterjoridad, la prestacion serd carga en su sucesion,

debiendo los herederos prever, antes de la particién, el modo de continuar cumpliéndola»
(articulo 208 del CC).

En otro orden, es dable sefalar que ésta es la inica causal de nuestro sistema juridi-
co que estd prevista exclusivamente como causal de separacién personal, aunque una vez
transcurridos tres afios de la sentencia firme, puede pedirse su conversiéon en divorcio vin-
cular (articulo 238 del CC).

Tres son los supuestos previstos por la norma: a) alteraciones mentales graves perma-
nentes; b) alcoholismo, y ¢) adiccién a las drogas, existiendo consenso en que la enuncia-
cion es taxativa y que excluye a otras afecciones aun cuando también provoquen trastornos
de conducta que impidan la comunidad de vida de los cényuges o la del enfermo con los
hijos*®.

Sobre las alteraciones mentales graves se entiende que con ellas se alude a cualquier pa-
tologia que importe la pérdida casi global de las facultades mentales y que posean caricter
permanente®.

Con respecto al alcoholismo, el uso abusivo de bebidas alcohdlicas por uno de los cén-
yuges ya habia sido —y sigue siendo atin— considerado una injuria grave hacia el otro. Por
lo que la reforma introducida por la Ley 23.515 al articulo 203 de nuestro Cédigo viene a
reformular la consideracién de tal habito de un agravio a una enfermedad®. Esto es asi en
tanto el adicto deje de comprender lo que ocurre a su alrededor y pierda la aptitud para
valorar la trascendencia de sus actos®'.

Por lo tanto, para descartar el hecho injurioso y convalidar la existencia de la situacién
prevista por el articulo 203 «deberd probarse en la causa por los dictimenes de los peritos
pertinentes la existencia de la enfermedad, su mayor o menor incidencia en la voluntad y
los trastornos que representa para la vida en comtin»®*.

Los tres supuestos tienen un elemento comun, la afeccién que padece el cényuge es lo
que impide entablar una relacién normal conyugal o paterno/materno-filial. De donde se
concluye que el elemento sincrénico resulta esencial. Las alteraciones mentales graves de
cardcter permanente, el alcoholismo o la adiccién a la droga deben obstar a una relacién
conyugal o paterno-filial saludable.

48. LacomarsiNo, Carlos A.R. y URIARTE, Jorge A., Separacion personal y divorcio, cit., p. 208; PERRINO, Jorge Oscar, Derecho de
Familia, cit., p. 1104.

49. Fanzoraro, Eduardo I., «Del Matrimonio, articulo 203», en Bueres Alberto, cit., p. 933; LacomarsiNo, Carlos A.R. y
URIARTE, Jorge A., Separacion personal..., cit., p. 215; PERRINO, Jorge Oscar, Derecho de Familia, cit., p. 1106.

50. FaMA, Marfa Victoria, HERRERA, Marisa, Pacano, Luz Maria, Salud mental en ¢l derecho de familia, Hammurabi, Buenos
Aires, 2008, p. 476.

51. Fanzoraro, Eduardo I., «Del Matrimonio, articulo 203», en BUERES Alberto, cit., p. 933.

52. Sup. Corte Bs. As., 27 de agosto de 1991, «T., J. B. v. T. de T., R. E», JA, 1993-1-716.
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Resulta interesante traer a colacién, un caso en el que, merced a una apropiada herme-
néutica, se decret6 sentencia de divorcio vincular con fundamento en las causales de los
articulos 203 y 214, inciso 2.°, y con los efectos del articulo 208.

Sintéticamente, el marco fictico consistia en que los conyuges llevaban cerca de veinte
afios de separacién de hecho —muy anterior a que se desencadenara la enfermedad de la
mujer—, abonada por la formacién de un nuevo grupo familiar por parte del marido quien
nunca se habia desentendido materialmente de su cényuge.

Para resolver en el aludido sentido se ponderé, por un lado, que la separacién de hecho
por mds de tres afios para obtener el divorcio vincular no exigia la voluntad de ambos espo-
sos y, por el otro, que la vigencia de esta causal no se encontraba subordinada a la prevista
en el articulo 203, concluyendo que resultaba «evidente que ambas vias gozan de una total
independencia y son dables de ser aplicadas de manera concurrente para el caso en que
existe la separacién requerida por la ley y asimismo se brinden los presupuestos de enfer-
medad contemplados en la especial causal del articulo 203%».

En la misma linea, se admitié que «es posible reconocer al conyuge sano el derecho para
demandar el divorcio vincular por la separaciéon de hecho con respecto a un cényuge enfer-
mo si se dejan a salvo los derechos asistenciales que aseguren la proteccion de éste».

Particular importancia reviste quien se encuentra legitimado para promover la demanda
de separacion personal por esta causal. Y conforme al texto de la norma resulta que tnica-
mente lo es el esposo sano. Esta solucién legal ha generado en la doctrina légicos cuestio-
namientos ya que si éste omite la invocacion, el cényuge enfermo sélo podra reconvenir por
alguna causal culpable o demostrar que no dio causa a la separacién de hecho. No es ocioso
resaltar que, aun emplazado en la posicién de cényuge inocente, su situacién es de mayor
desproteccion al no serle aplicables los beneficios del articulo 208.

Ello ha llevado a propiciar a algunos autores una interpretacion flexible sobre el punto,
aceptando que el cényuge enfermo pueda reconvenir por la causal del articulo 203%.

Habiendo el esposo promovido demanda de divorcio vincular por la causal de sepa-
racién de hecho, quedé evidenciada en el expediente la declaracién de insania de la de-
mandada y que la separacion se habia debido a la alienacién y peligrosidad que por ese
entonces sufria. Sin desconocer «que la letra del aludido articulo 203, reserva sélo al c6n-
yuge sano la posibilidad de pedir la separacién personal fundada en esa causal», admitié el
tribunal que en casos como el presente donde se pone en evidencia la verdadera situacién
de hecho preexistente, corresponde «impedir que la fria aplicacién de la causal objetiva
fundada en la falta de convivencia, se constituya en un perjuicio para el insano al privarle
de las prerrogativas que, con tan claro propdsito protector de esa delicada situacién, le
ha conferido la ley». Por esos fundamentos y teniendo en especial consideracién tanto las

53. CNCiv, Sala A, 11 de diciembre de 1989, «S. N., S. c¢. H. de S., G.», LL, 1990-C-153, con nota elogiosa de Eduardo A.
ZANNONI.

54. CNCiv., Sala M, noviembre 21-1995. G., R.A. c. M. de G., V.B.A. s/divorcio vincular, ED 20 de junio de 1996.

55. Fanzorato, Eduardo I., «Del Matrimonio, articulo 203» en BUkres Alberto, cit., p. 935. En contra, PERRINO, Jorge Oscar,
Derecho de Familia, cit., p. 1113.
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presentaciones de la Asesora de Incapaces, como de la propia representacion de la insana,
que pretendieron una modificaciéon de los efectos del proceso, con sustento en la finalidad
tutelar de los articulos 203 y 208, revocaron la sentencia en este punto y establecieron que

resultaba de aplicacidn a la sentencia de divorcio los efectos previstos por el articulo 208
del CC5°.

Finalmente, resta puntualizar que las alteraciones mentales graves de cardcter perma-
nente a las que alude la norma no necesariamente requieren la declaracién de insania. De
lo que aqui se trata es que la afeccion provoque trastornos de conducta que impidan la vida
en comun de los cédnyuges o del enfermo con los hijos”” y no de enfermedades mentales que
impiden dirigir su persona y administrar sus bienes dando lugar a la declaracién de demencia
en los términos del articulo 141 del CC.

No obstante, si ése fuera el caso, requerird de la intervencién de su representante legal.

B) Separacién de hecho

Dispone el articulo 204 del CC: «Podra decretarse la separacion personal, a peticién de
cualquiera de los conyuges, cuando éstos hubieran interrumpido su cohabitacién sin volun-
tad de unirse por un término mayor de dos afios. Si alguno de ellos alega y prueba no haber
dado causa a la separacién, la sentencia dejard a salvo los derechos acordados al cényuge
inocente».

Diversos autores, aun antes de que esta causal fuera afladida por la Ley 23.515, se mani-
festaron contrarios a su incorporacién’®, con fundamento en que permitir al abandonante
desligarse del matrimonio por el solo transcurso del tiempo no era otra cosa que volver al
repudio de la antigiiedad, aunque mads sofisticado.

Otros, por el contrario, entendieron que de este modo la ley reconocia lo que acontecia
en los hechos. Frente a la quiebra del matrimonio, no se hacia otra cosa que formalizar lo
que ocurria en la realidad®.

Tres son los presupuestos que deben confluir: a) Interrupcién de la cohabitacién —o se-
paracién de hecho—; b) Transcurso de determinado lapso, ambos de caracter objetivo, y c)
La falta de voluntad de unirse que introduce el elemento subjetivo.

La primera cuestion que se planteé —actualmente superada— fue si la voluntad debia ser
comun o si bastaba con la falta de voluntad de unirse de uno de los esposos.

56. Cim. 2.* de Apel. en lo Civ. y Com., La Plata, Sala II, 5 de febrero de 2004, «C., P. T. c. S., M. A.», LLBA 2004,1002.
57. Borpa, Alejandro, El articulo 203 de la Ley 23.515: sus consecuencias personales, La Ley, 1988-D-857.

58. Govena CopeLLO, Héctor R., Las causales de divorcio proyectadas, LL 1986-E-1030; ScaLa, Jorge, Breve critica exegctica al pro-
yecto de divorcio vincular, LL 1987-A-787. En igual sentido, BELLUscio, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, cit., p. 389.

59. LacomarsiNo, Carlos A.R. y URIARTE, Jorge A., Separacion personal y divorcio, cit., p. 254; Mizran1, Mauricio Luis, Familia,
matrimonio y divorcio, cit., pp. 302y ss.
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Y asi, frente al pedido de divorcio del marido —fundado en la separacién de hecho de ma-
trimonio— y la negativa de la mujer aduciendo que esperaba el retorno del actor de su viaje
a los Estados Unidos «para reiniciar la vida en comin», la jurisprudencia decidié que era
suficiente con que quedaran a salvo los derechos de la cdnyuge inocente de la separacién
porque de aceptarse los términos propuestos por ella la causal de referencia nunca podria
configurarse®.

En otras palabras, alcanza con la voluntad de uno de los esposos, pero si el otro es
inocente, y quiere hacerlo valer, deberd necesariamente transitar por el camino de la re-
convencién: «Quien pretende que existe culpa excluyente del otro cényuge, cuando es
demandado por separacién personal o divorcio vincular, debe necesariamente reconvenir
por alguna de las causales del articulo 202 del Cédigo Civil»®.

En este supuesto, entonces, el proceso inicialmente basado en una causal objetiva se
transforma en un contradictorio por causal subjetiva.

Empero, cuando se invoca el ultimo parrafo del articulo 204 del CC, la prueba debe
estar dirigida a demostrar, precisamente, «la inocencia en la separacién de hecho o la culpa
del accionante en la ruptura de la convivencia», porque si la intencién es acreditar la culpa
del otro conyuge para el divorcio, debe ineludiblemente introducir las causales subjetivas
formalizando su reconvencién®.

Cuando se trata de una causal objetiva, no se requiere prueba alguna, pues el articulo
232 del CC consiente la plenitud de efectos al reconocimiento de la existencia de la separa-
cién de hecho sin voluntad de unirse durante el lapso previsto por la ley®.

La interrupcioén de la cohabitacién ha merecido la atencién de los autores y la jurispru-
dencia en cuanto a si es necesaria la separacién material o si el supuesto se configura aun
cuando los esposos contintan viviendo en la misma morada.

Desde la doctrina hay quien postula que la apreciacién del a quo debe ser exclusivamente
objetiva, la que sélo podria funcionar cuando medie una separacién de hecho efectiva, con-
cretada en la residencia de los conyuges en distintos domicilios®.

Sobre el punto aun cuando alguna jurisprudencia ha sefialado que «La interrupcién
de la cohabitacién y la separacién de hecho que exigen los articulos 204 y 214, inciso 2.°,
del Coédigo Civil, respectivamente, suponen la residencia de los cényuges en distintos
domicilios»® viene abriéndose paso una postura que considera que «la permanencia de los

60. CNCiv., Sala G, 2 de junio de 1989, V., LA. v. F. de V,, R., ED 20 de abril de 1990.
61. C.Civ.y Com. San Isidro, Sala 2.2, 9 de marzo de 1989, L, F.L. v. E,, A, D] 1989-2, 773.

62. CNCiv., Sala C, mayo 23-1995. N., ].T. c. S., M.I. s/divorcio vincular, ED 2 de octubre de 1996; CNCiv., Sala F, 6 de junio
de 2005, C., L.A. v. D., B.C., Abeledo Perrot On line, Lexis 70019610.

63. CNCiv., Sala K, febrero 21-2001. M., J.H. y L.J., R.A. s/divorcio articulo 214, inciso 2.°, del Cédigo Civil, ED 30 de mayo
de 2001.

64. MazziNGHI, Jorge A., Derecho de Familia, tomo III, Ed. Abaco, p. 161
65. CNCiv., Sala I, mayo 2-2002. A, C.F. c. L.V., L.H. s/divorcio articulo 215 del CC, ED 19 de marzo de 2003.
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cényuges bajo el mismo techo carece de significacién para la ley si no tienen vocacién de
comunidad de vida, correspondiendo analizar la cesacién de la cohabitaciéon como expre-
sién de ruptura del vinculo y no poner la atencién en la manifestacion externa que puede
o no verificarse desde el lugar de tener o no el mismo domicilio la pareja»®. En esa linea,
también se ha sostenido que «El articulo 204 del CC no ha previsto como requisito que los
esposos hayan abandonado la convivencia en una misma casa, sino la cohabitacién»?. Y que
«no es condicién ineludible que los esposos habiten en fincas diferentes, siendo suficiente
que no compartan el lecho conyugal y vivan en un ostensible estado de separacién durante
el plazo legal requerido»®.

Adhiero a quienes entienden que no puede hablarse de cohabitacién cuando hay un
cese de la vida marital y el incumplimiento adquiere cardcter permanente®. Ya en otra
oportunidad sefialé que resultaba plausible la conducta de los cényuges, quienes en uso
de la facultad conferida en el articulo 232 del CC, y asumiendo una conducta de lealtad
y buena fe, habfan admitido que ya no convivian como tales pese a habitar en el mismo
inmueble”®.

Con respecto al lapso, la norma exige el transcurso de dos afios de separacién de hecho.
Dicho plazo debe encontrarse cumplido al momento de interponer la demanda” «como una
condicién de admision de la accién entablada por la causal objetiva»”.

A diferencia de la solucién contenida en el articulo 82, inciso 1.°, del Cédigo Civil es-
pafol, nuestro régimen no regula la subsistencia o no del deber de fidelidad luego de la
separacion de hecho de los esposos. Tal cuestion ha dado lugar a posiciones encontradas
tanto en la doctrina autoral como en las decisiones jurisdiccionales.

En el dmbito de la justicia nacional y provincial, diversos tribunales consideran que lue-
go de transcurridos 3 afos de la separacion de hecho ya no puede exigirse entre cényuges el
deber de fidelidad y que se puede promover el divorcio por la causal objetiva’s.

66. CNCiv., Sala J, 10 de octubre de 2002, S., O.A. c. D., E.O., La Ley 2003-D, 202.

67. CNCiv., Sala M, 14 de abril de 2000, Z., R.N. y otro, JA 2001-I-551; CNCiv., Sala H, 26 de diciembre de 2007, P.C., J.L.
y otra, JA 2008-11-528.

68. CNCiv., Sala B, 21 de agosto de 2007, C., C. M.y F., J. A., La Ley 3 de diciembre de 2007, 9. Con nota aprobatoria de
Eduardo Samsrizzi, La causal de separacion de hecho sin voluntad de unirse y la habitacion de los conyuges en el mismo inmucble.

69. LacomarsiNo, Carlos A.R. y URIARTE, Jorge A., Separacion personal y divorcio, cit., p. 246; Mizrani, Mauricio Luis, Familia,
matrimonio y divorcio, cit., p. 313.

70. PacaNo, Luz M., Cese de la cobabitacion: sus alcances en la causal de separacion prolongada de hecho, JA 2001-1-551.

71. CNCiv., Sala I, mayo 2-2002, A., C.F. c. L.V, L.H. s/divorcio articulo 215 del CC, ED 19/3/2003, idem CNCiv., Sala F, 14
de noviembre de 2002, S., F. A. c. S., A. N,, DJ 2003-2, 316.

72. CNCiv., Sala A, 2 de agosto de 2004, L., H. E. ¢. S, S. E., La Ley 16 de mayo de 2005, 7-DJ 2005-1, 1081.

73. CNCiv.,, Sala B, mayo 6-1999. A., A.E. c. A, N.N. La Ley 2000-B, 359; CApel. Civil, Comercial, Laboral y de Mineria
de Santa Cruz, 3 de octubre de 2007, R, SR. c. C,, R.A., LLPatagonia 2008 (abril), 205; Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Mendoza, Sala I, 11 de julio de 2003, G., A. B. c¢. A. C., C. LLGran Cuyo 2003 (diciembre), 868.

258



DERECHO COMPARADO

En la otra vereda, una postura estrictamente apegada a la letra de la ley sostiene que
el deber de fidelidad no se extingue por la separacién de los esposos, sin importar cuinto
tiempo haya transcurrido’.

C) Mutuo consentimiento o presentacién conjunta

El articulo 205 del CC establece que «Transcurridos dos afios del matrimonio, los conyuges,
en presentacioén conjunta, podran manifestar al juez competente que existen causas graves
que hacen moralmente imposible la vida en comun y pedir su separacion personal conforme
a lo dispuesto en el articulo 236».

Este ultimo, aplicable también a los casos del articulo 215 del CC, faculta a los esposos a
presentar en la demanda acuerdos sobre: 1. Tenencia y régimen de visitas; 2. Atribucién del
hogar conyugal, y 3. Régimen de alimentos para ellos y para los hijos menores o incapaces.
También se les permite realizar los acuerdos que consideren convenientes sobre los bienes
de la sociedad conyugal, encontrandose autorizado el juez a objetar una o mas estipulacio-
nes cuando considere que ellas pudieran afectar gravemente los intereses de las partes o el
bienestar de los hijos.

Con finalidad eminentemente conciliadora, el magistrado debe convocar a las partes a
una audiencia. De no lograrlo, se encuentra prevista una segunda audiencia en la que aquél
deberd indagar si los esposos han arribado o no a una reconciliacién. Mientras que en la
primera se exige la comparecencia personal de los cdnyuges a la segunda pueden concurrir
mediante apoderado con mandato especial.

Ahora bien, puede ocurrir que en el intervalo que media entre las dos audiencias —no
menos de dos meses ni mas de tres— alguno de los cédnyuges se retracte, en cuyo caso, al
faltar la voluntad concurrente inexcusable en las dos audiencias, no podra el juez dictar la
sentencia.

La prictica judicial muestra que es frecuente que un juicio de separacion personal o di-
vorcio vincular inicialmente promovido por alguna causal subjetiva, pasado un cierto tiem-
po y apaciguados los dnimos, se transforme en juicio por alguna causal objetiva.

Aun asi, «fracasado, por incomparecencia de una de las partes a la segunda audiencia,
el divorcio voluntario por mutuo acuerdo en que fuera convertido, a pedido de ambas par-
tes, el contencioso originario, no corresponde la reanudacién de éste, que se presupone
desistido»75.

En otras palabras, la manifestacién de las partes de convertir un juicio contradictorio
en un proceso por mutuo acuerdo comporta su desistimiento. Sin embargo, este principio

74. CNCiv., Sala C, 30 de octubre de 2002 - C., R. c. D. P, E. M. s/separacién personal. ED, 201-223; CNCiv., Sala A, 13 de
diciembre de 2006, A., M. D. c. B., P. M. D] 2007-1I, 7o1; CNCiv., Sala I, 10 de marzo de 2005. P.R. de L. c¢. G. I. A, La Ley
2005-D, 632; CApel. Civil y Comercial de Junin, 27 de febrero de 2007, M., E. C. c. J., A. L., LLBA 2007 (junio), 558.

75. CApel. Concepcidn del Uruguay, Sala Civ. y Com., 9 de mayo de 2000, R., B.L. v. N., HA., JA 2001-1I-473.
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«cede ante un desistimiento condicional que pudieran acordar, el cual sujetarfa a una con-
dicién resolutoria, como es el fracaso del proceso de divorcio no contencioso por causas
imputables a los conyuges. En este supuesto, el juicio contradictorio cobraria nueva vida sin
necesidad de iniciar un nuevo pleito»”®.

Cuando el arrepentimiento ocurriera luego de celebrada la segunda audiencia, en la
Ciudad de Buenos Aires ya no hay disenso en los tribunales inferiores, pues la Ciamara
Nacional Civil, en pleno, resolvié en el afio 1985 que «Uno de los esposos no puede desistir
del juicio de divorcio tramitado de acuerdo con la norma del articulo 67 bis de la Ley 2393,
luego de haberse celebrado las dos audiencias que ella prescribe y antes de la sentencia»””. Y
si bien, esta ley fue derogada, los fundamentos del plenario resultan plenamente aplicables
a las analogas causales incorporadas por la Ley 23.515.

El arrepentimiento conjunto, si comporta la reconciliacién de los esposos «extinguira la
accion de separacion personal o de divorcio vincular y cesardn los efectos de la sentencia
de separacién personal» restituyendo «todo al estado anterior a la demanda» (articulo 234

del CC).

Realizadas ambas audiencias, si el resultado fuese negativo —contintia imperativamente
el articulo 236 del CC- el juez decretara la separacién personal o divorcio vincular cuando
los motivos aducidos fueran suficientemente graves, los que no constarin en la sentencia.

Respecto a los acuerdos que enuncia el articulo 236 del CC, pese a la existencia de algu-
nos proyectos de ley”®, que intentaron transformarlos en condicién para que los cényuges
obtuvieran la separacién personal o divorcio vincular por mutuo consentimiento, hasta el
presente, su formulacién continda siendo optativa.

Por ello, no existiendo en estos casos conyuge culpable ni inocente, a falta de convenio
alimentario en beneficio del otro «corresponde decretar el cese de la cuota alimentaria fi-
jada a favor de la ex conyuge del actor pues al haber sido decretado el divorcio vincular de
conformidad con la causal establecida en el articulo 215 del Cédigo Civil, resulta aplicable a
partir de la sentencia de divorcio sélo el derecho de asistencia, de cardcter excepcional y a
favor de cualquiera de los conyuges, prescripto por el articulo 209 del Cédigo Civil»7°.

Pero, una vez celebrado y homologado en el juicio de divorcio el convenio de alimentos,
el desistimiento formulado en forma unilateral resulta invilido®.

Mais aun, «Los acuerdos de alimentos celebrados por los esposos en el contexto del
divorcio por presentacién conjunta, aunque no hubieren recibido expresa homologacién

76. CNCiv., Sala E, marzo 26-1996, B., B. c. S., E.O. s/divorcio. Del dictamen del Fiscal ante la Cdmara, al que ésta remite.
ED 15 de abril de 1997.

77. CNCiv., en pleno, 30 de agosto de 1985, M., V. C.y F., J. A, La Ley 1985-D, 333.
78. Expte. 4116-D-2007; Expte. 1286-S-2007; Expte. 2992-5-2007.

79. C. 1.2 de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Nicolis, 2 de octubre de 2008, E. C. G. c¢. S. M. E,, La Ley
Online.

80. Cr* CC Bahia Blanca, Sala II, marzo 11-997, B.L., N. c. L., M.R., LLBA 1998, 979.
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judicial, son plenamente eficaces y vinculantes y los obliga a dar cumplimiento a las estipu-
laciones en ellos contenidas, aun cuando para otorgarles ejecutoriedad resulte menester in-
tegrarlos o perfeccionarlos con la correspondiente sentencia homologatoria que le confiere
autoridad de cosa juzgada»®.

También se ha dicho que «Si el originario acuerdo expresado por las partes en su presen-
tacién conjunta involucrd, en principio, todas las cuestiones relativas al divorcio vincular
que se impetraba, ante el desistimiento verificado, no puede aceptar vilidamente la preten-
sién de mantener la vigencia de sélo algunos de los puntos objeto de la negociaciéon de las
partes previa a la promocién del juicio, que en su conjunto fuera plasmada en el escrito de
demanda»™.

Tratindose de alimentos para los hijos menores, luego de evaluar el juez cuidadosa-
mente su contenido, en caso en que alguna estipulacién fuera perjudicial, debera requerir
—de ser posible— su reformulacién, deber que también incumbe al asesor de menores en su
cardcter de representante promiscuo de los menores de edad.

Encontrindose comprometido el orden publico, se dijo: «La cldusula por la cual se
dispuso en el convenio de disolucién de la sociedad conyugal, la adjudicacién del inmue-
ble sede del hogar conyugal, en forma exclusiva a la madre de los menores, con el objeto
no sélo de saldar las deudas que su excényuge mantenia con ella por alimentos atrasa-
dos sino, también, con la intencién de imputar el remanente (cuyo valor no se encuentra
determinado), a los alimentos futuros —estableciéndose que la madre atenderfa en for-
ma exclusiva a la manutencién de los hijos menores de las partes hasta que alcanzaran la
mayoria de edad—, importa una clara violacién al articulo 374 del Cédigo Civil, toda vez
que la misma no significé un acuerdo sobre el modo cémo se cumpliria con la prestacién
alimentaria a cargo del progenitor de los menores sino, por el contrario, su liberacién
a ese irrenunciable deber. Ante esta situacién corresponde establecer la nulidad de tal
estipulacién»®.

ITII. DIVORCIO VINCULAR

Los capitulos XII y XIII tratan las causas y efectos del divorcio vincular.

IIL1. Divorcio vincular por causales subjetivas

Predica el articulo 214, inciso 1.°, del Cddigo Civil que son causas de divorcio «las estable-
cidas en el articulo 202».

81. CNCiv., Sala G, 6 de noviembre de 2002, M.C., E. c. W., R.F. s/ejecucién de alimentos, ED 17 de diciembre de 2002.

82. CNCiv., Sala A, g de diciembre de 1998, L.F., A. y P., AS.R. s/divorcio articulo 215 del Cédigo Civil, ED 25 de junio
de 1999.

83. CNCiv., Sala D, junio 12-998, E., C.S. c. C., A., La Ley 17 de marzo de 1999, Jurisprudencia Agrupada.
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En consecuencia resulta plenamente aplicable todo lo ya expuesto sobre separacién per-
sonal por causales culpables.

III.2. Divorcio vincular por causales objetivas

De las causales objetivas correspondientes a la separacién personal tinicamente dos de
aquellas son causales directas de divorcio vincular: la separaciéon de hecho por determinado
lapso y la peticién por mutuo consentimiento.

Segun los términos del articulo 214, inciso 2.°, del Cédigo Civil, es causa de divorcio
vincular «la separacién de hecho de los conyuges sin voluntad de unirse por un tiempo con-
tinuo mayor de tres afos, con los alcances y en la forma prevista en el articulo 204».

Por su parte, el articulo 215 del CC establece que «Transcurridos tres afios del matri-
monio, los cédnyuges, en presentaciéon conjunta podran manifestar al juez competente que
existen causas graves que hacen moralmente imposible la vida en comun y pedir su divorcio
vincular, conforme lo dispuesto en el articulo 236».

Se advierte, pues, que la estructura de las causales transcriptas es andloga a la de los
articulos 204 y 205 del CC. La tnica diferencia radica en que para promover la demanda se
exige un plazo mayor de separacién o de matrimonio.

En cuanto al desistimiento conjunto formulado por las partes luego del dictado de la
sentencia, se lo ha admitido «si la misma no ha adquirido firmeza por haber sido notificada
a los presentantes y al Ministerio Publico» afiadiendo «que, admitir el criterio contrario
importaria un exceso ritual, en desmedro de la real voluntad de las partes»®.

IV. CONVERSION DE LA SENTENCIA DE SEPARACION PERSONAL
EN DIVORCIO VINCULAR

Sancionada la Ley 23.515, dos normas regularon el tema.

En primer término, su articulo 8 cuyo texto preceptia: «Iranscurrido un afo de la sen-
tencia firme de divorcio obtenida con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley,
cualquiera de los conyuges podra solicitar su conversién en divorcio vincular...».

Por otro lado, el articulo 238 del CC que habilita a ambos cényuges a requerir la con-
versién en divorcio vincular en los casos de los articulos 202, 204 y 205, luego de cumplido
un afo de la sentencia firme de separacién personal. Cualquiera de los esposos, a su vez,
puede solicitar su conversiéon en divorcio vincular en las hipétesis de los articulos 202, 203,
204 y 205 una vez que hubieran transcurrido tres afios de la sentencia firme de separacién
personal.

84. CNCiv., Sala L, diciembre 6-1999, S., E.J. c. M., J.J. s/divorcio articulo 215 del CC, ED 3 de marzo de 2000.
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V. TENENCIA Y REGIMEN DE VISITAS

En relacién a la tenencia o custodia de los hijos menores, el segundo parrafo del articulo
206 del CC, establece como criterio general que «Los hijos menores de 5 afios quedaran a
cargo de la madre, salvo causas graves que afecten el interés del menor. Los mayores de esa
edad a falta de acuerdo de los conyuges, quedaran a cargo de aquel a quien el juez considere
mds idéneo...».

En esa linea se ha resuelto que «Corresponde otorgar la tenencia de los menores a su
progenitora, puesto que su idoneidad quedé acreditada y no existen causas graves que obs-
ten dicho otorgamiento y que afecten el interés superior de los menores»®.

La contracara de la tenencia es el llamado «régimen de visitas» —que «ademads del con-
tacto periddico del menor con el progenitor no conviviente, importa desde el punto de vista
psicoldgico, tratarlo y mantener con él relaciones afectuosas, cultivando una reciproca y

sincera comunicacién»®.

En ese orden, «El derecho de los progenitores que no ejercen la tenencia a que sus hijos
pasen parte de sus vacaciones con ellos o pernocten en su casa, constituye por su propia
naturaleza una facultad inalienable e irrenunciable ... que sélo puede ser suspendida cuando
medien causas de extrema gravedad que pongan en peligro la seguridad de los menores o
su salud fisica o moral»".

Afos atris al padre incumplidor se lo sancionaba suspendiéndole los encuentros con sus
hijos. Actualmente, no se duda que «El derecho de visitas no sélo es un derecho del padre,
sino también de los hijos y, por lo tanto, un correlativo deber de aquél»*®. En consecuencia,
hay que ser cuidadosos en la regulacién del régimen de visitas, <habida cuenta de que los me-
nores son también los titulares del derecho a las visitas, derecho que les debe ser resguardado
méxime si se considera que ellos son ajenos a las diferencias suscitadas entres sus padres»™.

No muy lejos en el tiempo, en el aflo 1989, para ser precisa, la Cimara Civil, bajo la
consigna que correspondia fijar regimenes de visitas que dieran a los hijos menores un lugar
estable de residencia, por no existir acuerdo de partes, denegé el pedido que éstos pernoc-
taran con su padre en un dia habil, en el entendimiento que de ese modo no se alteraba el
ritmo de vida de los nifios®°.

Habiendo transcurrido veinte afos, se observa un cambio importante de mentalidad. Es
asi como los convenios sobre tenencia compartida ya no causan extrafieza y los jueces, en un

85. Trib. de Familia ntm. 1, Quilmes, 21 de marzo de 2006, M., M. del C. c. M., L. E., LLBA 2006, 1470.

86. CNCiv., Sala L, diciembre 26-997, A., G.P. c. M., C.T., La Ley 1998-D, 245-DJ 1998-3, 211.

87. CNCiv., Sala K, 2001/12/26. A., M.F. c. D., V.L., La Ley 2002-A, 565-D] 2002-1, 531.

88. CNCiv., Sala C, octubre 25-1994, ED 7 de septiembre de 1995.

89. CNCiv., Sala E, diciembre 26-1997, B. de D., A.C. c. D., ].H. s/medidas precautorias, ED 25 de enero de 1999.

90. CNCiv., Sala G, 27 de abril de 1989, M., de G., G.A. y G.B., G., Derecho de Familia, Revista Interdisciplinaria de doctrina y
Jurisprudencia, num. 2, 1989, ABELEDO-PERROT, Buenos Aires, p. 118.
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principio remisos a convalidarlos, empiezan a aceptar las bondades que trae para los hijos
un mayor contacto con uno y otro padre.

Se admite, entonces, que aun cuando «la ley no prevé la posibilidad de tenencia conjun-
ta de los hijos no debe dejar de considerarse que los nifios necesitaban a ambos padres, dado
que los contactos continuos y significativos disminuyen el impacto traumitico del divorcio
en los hijos y garantiza la permanencia de los cuidados parentales y, por tanto, el mejor
cumplimiento de las funciones afectivas y formativas?'.

En otras palabras, hoy se acepta que «otorgar a los progenitores un régimen de tenencia
compartida del hijo, siempre y cuando no existan causas graves, (...) constituye la solucién
mds compatible con el interés superior del nifio, pues reconoce la necesidad del menor de
contar con ambos progenitores»*>. También se ha dicho que «Corresponde establecer la
tenencia compartida y alternada de los menores a favor de ambos progenitores, pues no
existen circunstancias que revelen la ineptitud de alguno de ellos ni su inconveniencia para
los nifios, cuyas necesidades se atenderan mejor de este modo»?%.

En cuanto al ejercicio de la llamada patria potestad el articulo 264 del CC, luego de
definir la institucién en seis incisos establece a cudl progenitor le corresponde su ejercicio.

En el tema que nos ocupa, el inciso 2.° predica que «En caso de separaciéon de hecho, se-
paracién personal, divorcio vincular o nulidad de matrimonio, al padre o madre que ejerza
legalmente la tenencia, sin perjuicio del derecho del otro de tener adecuada comunicacién
con el hijo y de supervisar su educacion».

En consecuencia, conforme la norma positiva, el ejercicio de la responsabilidad parental
recae en cabeza del progenitor que tiene a sus hijos consigo.

Si hay una cualidad que caracteriza al derecho y, en particular, al derecho de familia es su
dinamismo. La aseveraciéon de que en esta materia es donde se observa —si no toda— la mayor
restriccion de la autonomia de la voluntad?*, gradualmente, viene perdiendo virtualidad.

Justamente, un ejemplo es el de los convenios donde los padres —no obstante su falta de
convivencia— acuerdan ejercer conjuntamente la patria potestad.

Ya en el afo 1987, aunque tratindose de hijos extramatrimoniales, recurrido por el Ase-
sor de Menores el convenio —homologado judicialmente— de tenencia para la madre y su
ejercicio en forma compartida, el Tribunal de alzada confirmé la homologacién del mentado
acuerdo?. Para decidir en ese sentido, sostuvo, en primer lugar, que el inciso 5.° del articulo
264 del Cédigo Civil —cuya solucién no difiere sustancialmente del inciso 2.°— es aplicable
imperativamente, en la medida en que no exista entre los padres acuerdo de ejercer en for-

o1r. CNCiv.,, Sala J, noviembre 24-998, P., F.E. y P., EN., La Ley 1999-D, 479-DJ 1999-3, 640.

92. CCiv.y Com. Azul, Sala I, 2003/05/08, De la C., AR. c. P., M.R., LLBA, 2003, 998.

93. CCiv.y Com. Azul, Sala II, 16 de junio de 2009, A., S. c. T., M. C. y su acumulado, LLBA 2009 (julio), 652.
94. BELLUSCIO, Augusto César, Manual de Derecho de Familia, tomo I, 5.* edicién, actualizada, Depalma, 1987, p. 29.

95. CNCiv., Sala F, 23 de octubre de 1987, G., M.M. y otro, La Ley 1989-A, 95.
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ma compartida la patria potestad. A continuacién, con acierto, sefial6é que el acuerdo, lejos
de violar el interés prevaleciente a tener en cuenta, o sea, el de los menores, por el contra-
rio, los beneficia. Concluyé en que «mantener el ejercicio compartido significa sostener,
en la conciencia de los progenitores, la responsabilidad que sobre ambos pesa respecto del
cuidado y la educacién de los hijos, no obstante la falta de convivencia; y ademds, preserva
el fin querido por la ley, de que no sea uno, sino ambos padres quienes toman las decisiones
—expresa o ticitamente— atinentes a la vida y el patrimonio de los hijos, ya que el criterio de
ambos —la suma y sintesis de los analisis de conveniencia que cada uno realiza— forzosamen-
te ha de resultar mas beneficioso para el nifio, que el solo criterio de uno de ellos».

Este temperamento no es aislado. Distintos tribunales admiten que si existe armonia
entre los ex esposos, el ejercicio conjunto de la responsabilidad parental es provechoso para
los hijos. Y asi, en otro caso se lee: «Debe homologarse el acuerdo relativo al ejercicio de la
patria potestad en el que los padres, no obstante su falta de convivencia, resuelven mante-
ner el ejercicio compartido de la misma y, sin incidencias judiciales, acuerdan la tenencia
y establecen un régimen de visitas libre y amplio en favor del otro progenitor, pues dicha
circunstancia es beneficiosa para los hijos»%.

En toda esta materia priman dos principios basicos: el interés superior del nifio y la obli-
gacion de escucharlo, garantizados respectivamente en los articulos 3y 12 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, de jerarquia constitucional (articulo 75, inciso 22.°, CN).

Concerniente al primero, se ha dicho que «Al momento de decidir sobre la tenencia de
un menor debe hacerse primar sobre todas las cosas el interés superior del nifio, conside-
racion que debe ser prioritaria sobre los demds derechos de los padres y de la familia»?’.

Sobre el segundo, se reconoce que es justo tener en cuenta la opinién del nifio cuan-
do su edad lo permite, aunque «ello no significa hacer necesariamente lo que aquél diga,
sino valorar su opinién armonizadamente con los restantes elementos de la causa, a fin
de no transformarlo en un drbitro de cuestiones que estin mds alla de su decisién y res-
ponsabilidad»%.

Respecto al cambio en la atribucién de la tenencia, la regla es que no se debe innovar,
salvo que razones atendibles asi lo aconsejen en interés de los menores?”. Por ende, «El
progenitor que no ha tenido la guarda de su hijo debe probar la existencia de causas gra-
ves como impedimento para que el otro contintie en la tenencia, dado que, en principio,
la tenencia de los hijos menores debe otorgarse al progenitor con el cual se encuentran,
manteniéndose el statu quo»'*°. Incluso, aun cuando los hijos menores no habitaban en con-
diciones de vida ideales —en el caso, en una vivienda precaria, recibiendo la madre ayuda

96. CNCiv., Sala D, 21 de noviembre de 1995, L. de A., M. C.y A, ]. E., La Ley 1996-D, 678.
97. Corte de Justicia de la Provincia de San Juan, 1 de abril de 1998, G., A. V., La Ley Gran Cuyo 1998, 458.

98. CNCiv., Sala H, octubre 20-1997. L., D.A. c. D., N.B. s/tenencia de hijos. ED ¢ de febrero de 1998. También La Ley
1998-D, 261.

99. CNCiv.,, Sala E, mayo 31-988. S, R. c. T. de S., B., La Ley 1990-A, 7o0.
100. CNCiv., Sala L, 24 de agosto de 2005. V., M.N. y otro c. S., WF., DJ 2005-3, 648 - La Ley 31 de octubre de 2005.
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de sus padres—, se tuvo por no acreditada la configuracién de una situacién de gravedad que

101

autorizara el cambio en la situacién de hecho existente™".

VI. ATRIBUCION Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

En punto a la atribucién del hogar conyugal, «si bien es cierto que se reconoce preferen-
temente para el otorgamiento de la vivienda, al conyuge que ejerce la tenencia de los hijos
menores, es apropiado otorgarla al padre si éste permanecié en el hogar conyugal y se le
otorga la tenencia de uno de los hijos»"*.

De acuerdo a las pautas brindadas por el articulo 211 del CC'*, entendida la norma como
una limitacién temporal al ejercicio pleno del derecho de propiedad fundado en razones
de orden publico como es la seguridad del grupo familiar que lo habita™4, se ha considera-
do procedente «decretar la indivisién de un inmueble que fue asiento del hogar conyugal
hasta que el hijo del matrimonio llegue a la mayoria de edad, pues la determinacién de la
gravedad del perjuicio consecuente de un traslado de vivienda ... con las connotaciones que
ello supone, no ya sélo de orden econdémico, sino también vivencial, es una apreciacién
que debe formularse segiin pautas de sentido comun y légica aceptables de acuerdo con
las caracteristicas del caso, morales, sociales y culturales y lo que la propia experiencia
aconseja»'. Puesta la mirada en uno de los esposos, se entendié «<improcedente la divisién
de un inmueble de caricter ganancial ocupado por el cényuge que se encuentra en una pre-
caria situacién econémica —percibia sus haberes en forma fragmentada y su empleador esta-
ba en concurso preventivo—, pues se configuran los recaudos exigidos por el articulo 211 del
Cédigo Civil para la procedencia de la medida»'*®. En sintesis, «Concretada la disolucién de
la sociedad conyugal, el inmueble —propio o ganancial— que ha sido sede del hogar conyugal
y en el cual habitan hijos menores o incapaces, no puede ser vendido mediando oposicién
de uno de los conyuges, salvo que el juez autorizase dicha venta por no estar comprometido
el interés familiar»'”7. Ello no es 6bice para que el esposo tenga «derecho a percibir de su ex
cényuge un canon justispreciable en términos del valor locativo concurrente frustrado por
el uso que ésta hace del inmueble ganancial durante la etapa de indivisién comunitaria y

1or. Cr° Civ.y Com., San Nicolis, 24 de abril de 2003, B., N.A. c. N., M.V. LLBA 2003, 776.

102. CApel. en lo Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala I, 4 de septiembre de 2000, A., M. c. G, F., La Ley Gran
Cuyo 2001, 719.

103. «Articulo 211. Dictada la sentencia de separacion personal el conyuge a quien se atribuyd la vivienda durante el juicio, o
que continué ocupando el inmueble que fue asiento del hogar conyugal, podri solicitar que dicho inmueble no sea liquidado
ni partido como consecuencia de la disolucién de la sociedad conyugal si ello le causa grave perjuicio, y no dio causa a la
separacion personal, o si ésta se declara en los casos del articulo 203 y el inmueble estuviese ocupado por el cényuge enfermo.
En iguales circunstancias, si el inmueble fuese propio del otro cényuge, el juez podri establecer en favor de éste una renta
por el uso del inmueble en atencién a las posibilidades econémicas de los cényuges y al interés familiar, fijando el plazo de
duracién de la locacién...».

104. CApel. en lo Civil y Comercial de Junin, 27 de mayo de 1997, Ch,, J. O. c. S., M. A., LLBA 1997, 1133.

105. CNCiv., Sala B, 25 de abril de 2002, G., F. E. c¢. N., M. A., D] 2002-2, 1003-La Ley 2002-E, 241.

106. C 1a de Apel. en lo Civil y Comercial de San Nicolds, 14 de diciembre de 2000, C., N. D. c. C., N. G., LLBA 2001, 414.
107. CApel. en lo Civil y Comercial de Junin, 27 de mayo de 1997, C., J. O. c. S., M. A,, La Ley 1999-B, 813.
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antes de materializarse la particién...» y aun cuando «el hijo menor de ambos también habite
el inmueble...»"*%.

A su vez, el segundo parrafo del articulo 1277 del CC dispone que «También serd nece-
sario el consentimiento de ambos cényuges para disponer del inmueble propio de uno de
ellos, en que estd radicado el hogar conyugal si hubiere hijos menores o incapaces. Esta
disposicion se aplica aun después de disuelta la sociedad conyugal, tritese en este caso de
bien propio o ganancial».

La mentada exigencia «tiende en forma inequivoca a la proteccion del nicleo familiar
integrado por hijos menores o incapaces, que en ausencia de aquélla podrian quedar priva-
dos de la vivienda por la disposicién del inmueble por su titular»"*.

VII. ALIMENTOS

La jurisprudencia ha dado innumerables pautas para fijar alimentos. He aqui algunas de las
mds relevantes.

Si se trata de hijos menores, «La cuota alimentaria es uno de los deberes que se impone
a los padres como contenido de la patria potestad, no esta sujeta, entonces, como en el caso
de los restantes parientes, a la prueba de la necesidad por parte del reclamante. Basta el
pedido para la procedencia del reclamo, sin perjuicio de que la cuota se establecerd en rela-
cién a las posibilidades del demandado y a la necesaria contribucién del otro progenitor»";
«A efectos de determinar el qudntum de la cuota alimentaria debe tenerse en cuenta que la
actora posee mayores ingresos que el demandado, convive con sus hijos en el domicilio que
fuera sede del hogar conyugal y abona una cobertura médica para el grupo familiar»""; «<no
sélo es preciso tener en cuenta las posibilidades econémicas del alimentante, sino también
la contribucién del otro progenitor»"?; <aunque el deber de contribuir con los gastos de los
menores también deber ser soportado por la madre, ello no exime de obligacién al padre»"s;
«el deber de la madre siempre se interpret6 en funcién de su contribucién en especie, deri-
vada de la crianza de los hijos en la medida que estén bajo su custodia, por lo que de ningin
modo la obligacién de esta ultima importa una liberacién para el progenitor»"#; «dado que
el cumplimiento de la obligacién alimentaria constituye un deber adquirido al procrear
los hijos, quien debe prestar alimentos se encuentra constrefiido a trabajar en la medida
necesaria para que los beneficiarios cuenten con recursos suficientes. Ello asi, maxime en el

108. CApel. CC Bahia Blanca, Sala I, agosto 16-1994, S., UJ. Incidente de tasacién, fijacién de cuota por alquiler y explotacién
de inmueble ganancial en autos: V., M.L. ¢. S., UJ. Inc. de liquidacién conyugal. Exclusién del hogar, ED 25 de abril de 1995.

109. SC Buenos Aires, agosto 22-1989. C. de D., M.A. c. S. de D., A. y otros (Ac. 40.238), ED 16 de agosto de 1990.

mo. CNCiv,, Sala F, septiembre 17-1998. C., E.L. c. C., F.F. s/incidente familia, ED 7 de julio de 1999, Sintesis Jurispruden-
cial.

1. CNCiv,, Sala E, 26 de agosto de 2005, J.T., D.y otro c. G, E., La Ley 15 de septiembre de 2003, 7.

2. CNCiv., Sala E, 5 de marzo de 2008, R. M., N. M. y otros c. E., J. M., La Ley 2008-C, 6.

3. CNCiv.,, Sala A, septiembre 5-1994, A., de A., G.N. y otros c. A., O.E. s/alimentos, ED 21 de noviembre de 1994.
114. CNCiv., Sala A, diciembre 9-992, S., H.O. c. B, EN,, La Ley 1993-D, 114.
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caso en que el demandado no ha invocado imposibilidad concreta de realizar labores que le
permitan obtener los recursos necesarios para la manutencion de su familia»™s.

Si los hijos arriban a la mayoria de edad, «cesa ipso iure la obligacién alimentaria, salvo
que se hubiese demostrado que los alimentos le son indispensables y que no estd en condi-
ciones de procurirselos"®. Por tanto, éstos «pueden deducir, ante el hecho de la cesacién
de la prestacion alimentaria, la accién de alimentos, demostrando la necesidad de asistencia,
la imposibilidad de proveérsela por si y, en su caso, la posibilidad del padre para continuar

2 2
proveyéndoselos aun mds alla de la mayorfa de edad alcanzada"7».

Tratindose de alimentos debidos al conyuge, la separacién de hecho no obsta a la exigi-
bilidad del deber de asistencia impuesto por el articulo 198 del CC.

No obstante, la jurisprudencia le ha otorgado variado contenido. Por un lado, estin
quienes postulan «que debe consistir en una ayuda material minima a complementarse con
otro ingreso, es decir, que la cuota no debe sobrepasar los gastos considerados mas elemen-
tales y necesarios»™ y, por el otro, los que entienden que debe aplicarse, «por proyeccién,
el régimen alimentario de los cényuges que conviven. De manera que el principio general
contenido en el articulo 207, referido al cényuge inocente, asi como las pautas a tener en
cuenta, que la misma norma enumera, también serd la base de razonamiento para la estima-
cién de la cuota en este caso»'.

«Cuando la cuota alimentaria se establece a favor de la cédnyuge inocente, no se en-
cuentra circunscripta s6lo al dmbito de lo estrictamente alimentario (...), sino que resulta
mds abarcativa, en la medida en que la asignacién de dicha suma tiende, ademas, a que
el cényuge inocente conserve, prudentemente, el status econémico habido durante la vi-
gencia del matrimonio, de acuerdo a las pautas que emanan del articulo 207 del Cédigo
Civil»™,

Resumiendo, «en el marco de las disposiciones del Cédigo Civil, existen sélo tres cate-
gorias de conyuges inocentes beneficiarios de los alimentos previstos en su articulo 207, a
saber: a) el que no hubiere incurrido en las causales de separacién personal del articulo 202
(articulo 214, inciso 1.°); b) aquél cuya separacién se hubiera decretado a instancia del otro
en razon de alteraciones mentales graves de cardcter permanente, alcoholismo o adiccién a
las drogas, y c) el conyuge separado o divorciado que hubiere alegado y probado no haber
dado causa a la separacion»™'.

115. CNCiv,, Sala F, septiembre 16-997, G. A., L. M. c. A,, F. L., La Ley 1998-C, 548.
116. CNCiv., Sala B, diciembre 23-1988, A. de S., J. de las M. c. S., F., ED 11 de diciembre de 1989.

117. Tribunal de Familia de Formosa, 20 de mayo de 1999, V., M. E, c. V., F. C., La Ley 2000-C, 894, (42.629-S) - LLLitoral,
2000-103.

8. CNCiv., Sala A, 18 de agosto de 2000, L, M. A. c. L., A. C., La Ley 2001-A, 577.
119. CApel. Concepcion del Uruguay, Sala Civ. y Com., 5 de septiembre de 1996, N. de D., M.M. v. D., RE., JA 1997-1II-55.
120. CNCiv.,, Sala J, 12 de junio de 1996, R., B. c. C., E. A,, Lexis nim. 10/3289.

121. CApel. en lo Civil y Comercial de Resistencia, Sala III, 14 de marzo de 1996, K. de B., M. c. B., O. R., LLLitoral 1998-1,
975-
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Respecto a los denominados alimentos de extrema necesidad para que el conyuge cul-
pable adquiera el derecho a percibirlos, deberd producir pruebas en orden a acreditar la
concurrencia de los presupuestos establecidos en el articulo 209 del Cédigo Civil. Asi, se
admitié su fijacion, «en favor de la conyuge que no tiene ingresos propios, tiene cuarenta
afios de edad y, aun siendo profesional, carece de actualizacién necesaria pues durante el
tiempo que duré el matrimonio se dedicé al cuidado de los hijos**». Empero, se le enco-
mendé arbitrar los medios necesarios para obtener una tarea remunerativa.

VIII. MEDIDAS TENDIENTES A ASEGURAR
EL CUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES FAMILIARES

La experiencia muestra que al cabo de un tiempo, en un porcentaje significativo, uno u otro
ex cényuge presenta algin grado de inobservancia hacia los deberes familiares.

Los mayores conflictos, indudablemente, se generan con el régimen comunicacional
paterno-filial y con los alimentos entre cényuges y hacia los hijos.

Por tanto, haré referencia, en particular, a las distintas respuestas jurisdiccionales brin-
dadas para generar acatamiento por parte del infractor.

Ingresando a la primera de ellas, se ha decidido que «Si las partes no cumplen con el
régimen de visitas establecido, las constancias de la causa avalan disponer la designacion de
un tutor especial para que represente a los menores en autos y gestione para ellos el dictado
de todas las medidas que aseguren sus derechos, toda vez que la circunstancia de que los
menores se encuentren bajo patria potestad, no es 6bice para dicha designacién cuando
pudieran presentarse intereses encontrados, como se advierten en el caso»'.

Cuando un progenitor obstruye el vinculo paterno-filial o hay necesidad de revincular,
otra medida a la que se acude y que sigue generando voces encontradas, es la denominada
«terapia bajo mandato».

En su contra, se argumenta que «Si bien el tribunal puede instar a que todo el grupo fa-
miliar se someta a terapia de familia, no se les puede imponer, aunque la negativa de alguno
de los progenitores a hacerlo podra constituir elemento de juicio para modificar el régimen
de tenencia o de visitas»'+.

En la linea contraria, «Surgiendo de las actuaciones la dificultad existente entre las
partes para arribar a un acuerdo en torno al régimen de visitas, corresponde disponer que
toda la familia sea puesta en terapia familiar y que cuando las circunstancias lo permi-
tan, comiencen una terapia de revinculacién de los nifios con el padre»'s. También se ha

122. CNCiv., Sala C, 18 de junio de 1996, F., S.M. v. La Rotonda Daniel G., JA 1997-III-54.

123. CNCiv., Sala K, octubre 26-2000, L., M.C.R. c¢. M., A. s/tenencia de hijos, ED 8 de junio de 2001.
124. CNCiv., Sala E, 26 de mayo de 1986, Mc N. E. c. M., D., La Ley 1986-E, 437-D] 1987-1, 388.

125. CNCiv., Sala K, marzo 13-2000, S.T., G.M. c. F., G.H. s/régimen de visitas, ED 18 de enero de 2002.

269



Derecho de Familia

considerado que correspondia «suspender el régimen de visitas de los progenitores con el
menor si éstos no acreditaron la realizacién del tratamiento psicoterapéutico indicado en
la causa»™.

Como ya dijera, este recurso también se utiliza para restablecer una adecuada vincu-
lacién de los hijos con algin progenitor. En un caso, impuso el tribunal «la realizacién de
un tratamiento de terapia familiar que habra de ser controlada por el asesor de menores de
primera instancia advirtiendo que la negativa a su cumplimiento podra valorarse como un
elemento de juicio para modificar el régimen de tenencia en favor del padre»*’.

Cuando uno de los padres estimula a sus hijos a rechazar al otro, un criterio al que se
acude es que la tenencia de los nifios sea acordada al padre que mejor garantice el acceso de

aquéllos con el otro progenitor'®.

Desde el ambito penal, la Ley 24.270 instituye —como accién dependiente de instancia
privada— el delito de impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no
convivientes™.

La aplicacién de astreintes’® tiene por finalidad vencer la resistencia del incumplidor. Si
bien originariamente su aplicacién era en el dmbito contractual, se ha extendido a cuestio-
nes que involucran diferentes deberes familiares.

En ese sentido, valgan como muestra dos fallos, uno, relativo a la obstaculizacién de la
madre en el régimen de visitas y, el otro, al incumplimiento de la obligacién alimentaria: «Es
admisible la pretension de imponer astreintes a la madre que se niega a cumplir el régimen
de visitas convenido a favor del padre y homologado judicialmente, respecto del hijo menor
de ambos, puesto que las mismas proceden respecto de todo tipo de obligacién, tengan o
no contenido patrimonial y sean o no de origen contractual»® y «Si el acuerdo celebrado
entre las partes respecto a los alimentos es reciente, no se ha invocado una variacién de
la situacién de hecho considerada por aquéllas al tiempo de emitir su consentimiento y el
alimentante ha incurrido en atraso, el apercibimiento de astreintes es ajustado a derecho en
virtud de la indole de la prestaciéon comprometida»'®*.

En materia alimentaria, existen otras posibilidades. Asi, «Aun cuando no medie incum-
plimiento por parte del alimentante, es posible disponer la retencién directa de la cuota
alimentaria, oficiando a la empleadora del alimentante a efectos de que mensualmente haga
el depésito judicial respectivo. Ello no debe ser considerado una medida cautelar, sino sim-

126. CNCiv., Sala K, 21 de mayo de 2002, S., M. J. y otro c. U., A. B,, La Ley 2002-E, 604-DJ 2002-3, 415.

127. CNCiv., Sala E, mayo 31-988. S., R. c. T. de S., B, La Ley 1990-A, 70.

128. CNCiv., Sala F, 22 de septiembre de 1998, A. de B., M. A. y B., Ch., La Ley 2000-A, 552-DJ 1999-1, 1080.
129. MizraHI, Mauricio Luis, Familia, matrimonio y divorcio, cit., p. 446-447.

130. Articulos 666 bis del CC y 37 del Cédigo Procesal.

131. CNCiv.,, Sala A, 29 de octubre de 2003, G.A., C. c. P.C,, A.P,, La Ley 2003-F, 1021.

132. CNCiv., Sala H, 29 de septiembre de 1997, Z., J. c. B., S., La Ley 1997-F, 770-DJ 1998-1, 497.
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plemente una modalidad que tiende a hacer mas regular y también mas seguro, el procedi-
miento del cobro de la cuota»'®.

Esta modalidad, resulta 1til en épocas de estabilidad econémica aunque se encuentra
acotada a quienes trabajan en relacién de dependencia.

Frente a la queja del alimentante del efecto negativo que esta medida judicial podia
producir ante la patronal, se ha sefialado que de ningiin modo afectaba su honor y que se
podia hacer constar en el oficio donde se disponia la retencién directa, que representaba
—simplemente— una forma de pago'3.

Aunque excepcionalmente, se admite el embargo en garantia de la percepcién de cuotas
alimentarias futuras cuando circunstancias particulares permitan inferir que no mediard un
cumplimiento voluntario por parte del deudor's.

Firme la sentencia que fija la cuota alimentaria y ante su incumplimiento, procede la
correspondiente ejecucion que prevé el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién en
el Libro IV, Procesos Especiales, en los articulos 638 y siguientes bajo el titulo «Alimentos
y litisexpensas».

Finalmente, cabe mencionar que en el 4émbito de la Ciudad de Buenos Aires, la Ley 2693
ha creado un Registro de Deudores Alimentarios Morosos'” que impone a quienes adeuden
total o parcialmente tres cuotas alimentarias consecutivas o cinco alternadas, una serie de
restricciones e inhabilitaciones. Entre ellas: las instituciones y los organismos publicos de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires no pueden abrir cuentas corrientes, otorgar tarjetas de
crédito, habilitaciones, concesiones, licencias o permisos a quienes se encuentren incluidos
en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos (articulo 4) y cuando la explotacién de
un negocio, actividad, instalacién, industria o local con habilitaciéon acordada cambie de
titularidad, debe requerirse a dicho Registro la certificacién respectiva del enajenante y
adquirente, (...) De comprobarse la existencia de deuda alimentaria, la transferencia no
quedara perfeccionada hasta tanto se regularice la situacién (articulo 8).

En fin, se acepta y, en rigor es sumamente utilizada, la intimacién judicial a cumplir
determinado deber, bajo apercibimiento en caso de incumplimiento de ponerlo en conoci-
miento de la justicia penal para que investigue la eventual comisién del delito de desobe-
diencia judicial en los términos del articulo 239 del Cédigo Penal's®.

133. CApel.CC Junin, octubre 2-1997, M., A M.y S., HA. s/divorcio, ED 11 de agosto de 1998.
134. Bossert, Gustavo A., Régimen juridico de los alimentos, Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 518.
135. CNCiv., Sala H, 2 de noviembre de 2000, L., G.C. v. D.B,, ].C., JA 2001-1V-35.

136. Sancién de 11 de noviembre de 1999, promulgacion de hecho de 16 de diciembre de 1999, BOCAB Ciudad de Buenos
Aires de 5 de enero de 2000.

137. Siendo los registros locales, distintas provincias han creado sus respectivos Registros de deudores alimentarios morosos.
Por ejemplo, la provincia de Santa Fe por Ley 11.945; la provincia de Entre Rios por Ley 9424; la provincia de Cérdoba por
Ley 8892 y la provincia de Buenos Aires por Ley 13.074.

138. Bossert, Gustavo A., Régimen juridico de los alimentos, cit., p. 519.
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A modo de cierre, s6lo me resta expresar que los operadores juridicos tenemos el deber
de propiciar aquellas soluciones que mejor satisfagan el interés de todos y cada uno de los
miembros de la familia. Serfa deseable que las obligaciones familiares fueran voluntaria-
mente realizadas. De no ser asi, serd nuestra responsabilidad, desde el &mbito que cada cual
ocupa, recurrir a la via mas idénea para remover los obsticulos que impiden un adecuado
ejercicio de los derechos-deberes parentales.
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AURELIA MARIA ROMERO COLOMA

ABOGADA ESPECIALIZADA EN DERECHO DE FAMILIA. DOCTORA EN DERECHO

INTRODUCCION

En la actualidad, con motivo de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, que regulé la rectificacién
registral de la mencién relativa al sexo de las personas, posibilita a la persona transexual
corregir la inicial asignacién registral de un sexo que no se corresponde con su identidad de
género, asi como el cambio de nombre, en consonancia con este tltimo, bastando, para ello,
con que acredite, mediante Informe de Médico o Psicélogo clinico, que le ha sido diagnos-
ticada disforia de género, y que ha sido tratada, médicamente, durante, al menos, dos afios,
para acomodar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes del sexo reclamado, segiun
el articulo 4.1 de la citada Ley, lo que da derecho a poder solicitar la rectificacién de la
mencion registral del sexo, que, segun el articulo 5, tendrd efectos constitutivos —y no me-
ramente declarativos—, incluso, y esto es una novedad importante, con caricter retroactivo,
pues la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 17 de septiembre
de 2007 asi lo acordé.

En este trabajo, va a ser objeto de estudio y analisis una Sentencia, que, con motivo de
una controversia en sede de Derecho de Familia, se suscité en relacién con una persona
transexual y la problemidtica que surgié por una cuestién del derecho de visitas.

TRANSEXUALIDAD, INESTABILIDAD EMOCIONAL Y DERECHO DE VISITAS

En primer lugar, hay que analizar los Antecedentes que dieron, mds tarde, lugar a la Sen-
tencia que va a ser objeto de estudio, que fue dictada por el Tribunal Constitucional en
fecha 22 de diciembre de 2008.
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Los Hechos se recondujeron a los siguientes: El Juzgado de Primera Instancia de Lugo
decreté la separacion legal del matrimonio formado por el mas tarde recurrente en amparo
y la recurrida, aprobandose judicialmente un convenio regulador pactado entre los con-
yuges, en el que, ademds de concederse la patria potestad a ambos esposos, y la custodia
a la madre, se establecid, en cuanto al régimen de visitas, que el padre podria tener en su
compaiiia al hijo los fines de semana alternativos, fijindose, asimismo, las reglas para la cus-
todia del hijo menor durante las vacaciones de Navidad, Semana Santa y verano, dividiendo
cada periodo en dos y asignando a cada progenitor la mitad correspondiente, con caricter
rotatorio. Esta Sentencia fue dictada el 2 de abril de 2002.

El 24 de mayo de 2004, se presento, por la esposa, demanda de modificaciéon de medidas
definitivas, interesando la privacién de la patria potestad al padre y la inmediata y total sus-
pension del régimen de visitas y comunicacién con el padre respecto del hijo, aduciéndose,
como fundamento para ello, en primer lugar, cierto desinterés del padre sobre el nifio, ade-
mas de no abonar la pensién alimenticia, salvo en contadas ocasiones, y, en segundo lugar,
el hecho de que, desde hacia unos meses, el padre se estaba sometiendo a un tratamiento de
cambio de sexo, y que se maquillaba y se vestia, habitualmente, como una mujer.

En la vista oral del procedimiento de modificacién de medidas, la madre se ratific6 en
su solicitud, oponiéndose el padre, que presté declaracion, manifestando que sus relacio-
nes tanto con su hijo como con su esposa fueron normales, hasta que, a principio de 2004,
empez6 un tratamiento hormonal, vista su condicién de transexual, teniendo la intencién
de continuar con el tratamiento hormonal y completar el cambio de sexo mediante inter-
vencién quirtrgica.

Por su parte, al menor se le oyé —contaba con seis afios de edad—, manifestando éste
que le gustaba estar con su padre, aunque preferfa que no se maquillase. El Informe de la
Psicéloga se decant6 en el sentido de que, siendo reciente el inicio del tratamiento para
cambio de sexo del padre, la permanencia continuada del menor, sin la presencia de la ma-
dre, podia constituir un situacién de riesgo para la salud emocional del menor, pero no por
la transexualidad en si misma, aconsejando un régimen de visitas paulatino y segun criterio
de los profesionales del Punto de Encuentro, al menos hasta que el padre fuese intervenido
quirdrgicamente y se encontrara en sus plenas facultades fisicas y psicolégicas, y con la
disponibilidad y estabilidad que el hijo menor requiere.

La Sentencia, en procedimiento de modificacién de medidas definitivas, desestimé la
pretension de privacién de la patria potestad del padre, al entender que no consta acredita-
do que hubiera desatendido a su hijo de forma grave. En cuanto a la suspensién del régimen
de visitas, el Juzgado acordé estimarla en parte, en el sentido de revocar el régimen estable-
cido en la Sentencia de separacién, pudiendo el padre tener en su compaiia al menor, pero
con un régimen de visitas que se desarrollarian en el Punto de Encuentro de la ciudad de
Lugo, controladas por profesionales y con la presencia de ambos progenitores hasta que los
profesionales lo estimaren oportuno, emitiéndose informes bimensuales al Juzgado a fin de
realizar un seguimiento del desarrollo de las visitas.

Esta decisién se fundamenta en la inestabilidad emocional del recurrente, a la que se
refiere el Informe pericial psicolégico, provocada por el cambio de sexo y su proyeccién
sobre la evolucién educativa y emocional del menor. El Juzgado matiz6 afirmando que la
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restriccion del régimen de visitas no conllevaba una discriminacién al padre por el hecho
de ser transexual, sino que de lo que se trataba era de buscar soluciones adecuadas para el
interés del menor, a fin de que éste, progresivamente, se fuera adaptando a la nueva situa-
cién de una manera adecuada.

El padre apelé la Sentencia de instancia, aportando declaracién de un Psicélogo, que
manifesté que no se objetiva ningln trastorno mental, siendo emocionalmente estable.
Pero, la Sentencia de apelacién invocé el principio del favor filii, confirmando integramente
la modificacion del régimen de visitas acordado por la Sentencia de instancia, al entender
que el cambio de identidad sexual del padre biol6gico del menor debia ser asumido progre-
sivamente por éste.

Por fin, el recurrente dirigié demanda de amparo, a lo que se opuso la recurrida, en el
sentido de negar que se estuviera ante un supuesto de discriminacién por razén de la tran-
sexualidad del recurrente en amparo, tratindose sélo de una modificacién del régimen de
visitas en interés del hijo menor.

El Ministerio Fiscal present6 escrito de alegaciones, interesando el otorgamiento del
amparo, al entender que la modificacién acordada del régimen de visitas supone un perjui-
cio para el padre, al pasar de un régimen normal de visitas a otro en el que éstas son super-
visadas en un Punto de Encuentro.

El Fiscal, efectivamente, sostuvo que la decisién de restringir el régimen de visitas exige
una justificacién razonable y objetiva, que no se halle reorientada por una nueva condicién
sexual del padre, entendiendo, asimismo, que la referencia a la inestabilidad emocional no
se relaciona causalmente con el menor, no argumentindose tampoco de qué manera.

El Fiscal, en sus conclusiones, estim6 que tanto la sentencia de instancia como la de
apelacion fracasan a la hora de establecer un nexo racional, objetivo y légico entre el estado
emocional del padre y su incidencia en el menor, de manera que, en base al mismo, se pu-
diera fundamentar el drastico cambio del régimen de visitas acordado inicialmente, lo que
determina que debe entenderse infringida la prohibicién constitucional de no discrimina-
cién, ex articulo 14 de la Constitucién, pues es la nueva condicién de transexual del padre
la que ha motivado de facto esa decisién del cambio de dicho régimen, por lo que el Fiscal
interes6 que se declarase la lesion del derecho fundamental infringido y se decretara la nu-
lidad de las Sentencias recurridas, interesando, asimismo, que se restableciera al recurrente
en su derecho, acordando el mantenimiento del anterior régimen de visitas.

En los Fundamentos Juridicos de esta Sentencia, el Tribunal Constitucional entendi6
que la demanda de amparo se dirigia contra ambas Sentencias, la de Instancia y la de Ape-
lacién, de acuerdo con reiterada doctrina constitucional que cita y que omito para evitar
la farragosidad.

Considera el Alto Tribunal que, en lo sustancial, se sigue aplicando el régimen de visitas
acordado en las Sentencias impugnadas en amparo, lo que supone una evidente limitacién
para los derechos del recurrente, en comparacién con el acordado inicialmente en la Sen-
tencia de separacion que aprob¢ el convenio regulador.
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El recurrente estimaba que los argumentos sustentados por las decisiones judiciales en-
cubrian, o enmascaraban, una discriminacién por razén de la orientacién sexual, discrimi-
nacion proscrita en el articulo 14 del Texto Constitucional, al haberse resuelto la restricciéon
del régimen de visitas a su hijos por la reserva que suscita a los érganos judiciales su condi-
cién de transexual, prejuicio sin el cual dicha restriccién no habria sido acordada.

El Alto Tribunal razona en el sentido de que el recurrente se define a si mismo como
transexual, constando que, desde el afio 2004, viene sometiéndose a tratamiento hormonal
para la reasignacion de sexo —de varén a mujer—, y que se maquilla y se viste habitualmente
como una mujer, no constando que haya finalizado dicho tratamiento, ni que se haya some-
tido a una intervencién quirurgica, entendida ésta como una fase del procedimiento médico
de transformacién. Tampoco consta que haya formalizado, en el Registro Civil, el cambio
de sexo.

En cualquier caso, como ya ha quedado apuntado anteriormente, en la actualidad, la Ley
3/2007, de 15 de marzo, posibilita a la persona transexual —mejor deberia decir a la persona
«que se siente transexual», ya que la reasignacion del sexo sélo se produce, fisiolégicamente,
con la intervencién quirdrgica— corregir la inicial asignacién registral de un sexo que no se
corresponde con su identidad de género, asi como el cambio de nombre.

El Tribunal Constitucional razona afirmando que la Jurisprudencia viene distinguiendo
entre la clausula general de igualdad del primer inciso del articulo 14 de la Constitucién,
por la que se confiere un derecho subjetivo a todos los ciudadanos a obtener un trato igua-
litario de los poderes publicos, siempre que concurran supuestos idénticos y no existan
razones que objetivamente justifiquen la diferenciacién. A un tiempo, el Alto Tribunal en-
tra a considerar el inciso segundo del citado articulo 14 de la Constitucién, que prohibe la
practica de comportamientos discriminatorios basados en alguno de los factores que allf se
mencionan a modo de listado enunciativo y no cerrado, siguiendo los razonamientos de la
Sentencia 75/1983, de 3 de agosto.

El Tribunal razona afirmando que no existe ningtin motivo que lleve a excluir la cober-
tura del principio de no discriminacién contenido en el inciso segundo del articulo 14 a una
queja relativa a la negacién del recorte indebido de derechos familiares a quien se define
como transexual y alega haber sido discriminado precisamente a causa de dicha condicién,
por el rechazo e incomprensiéon que produce en terceros la disforia de género.

El articulo 14 de la Constitucién, efectivamente, alude, en su inciso final, a la prohi-
bicién de discriminacién por cualquier otra condicién o circunstancia personal o social,
cldusula esta que permite acoger, bajo su seno, precisamente a la transexualidad, con un
amplia referencia a la Jurisprudencia del Tribunal Europeo, que afirma que las diferencias
de trato basadas en la orientacién sexual exigen razones especialmente importantes para
ser justificadas. A continuacién, el Alto Tribunal entra a considerar los principios basicos
que rigen en materia de relaciones paternofiliales, entendiendo que es el interés —o bene-
ficio— del menor el criterio que ha de presidir la decisién que, en cada caso, corresponda
adoptar al 6rgano judicial competente, insistiendo en que, cuando el ejercicio de alguno de
los derechos inherentes a los progenitores afecte al desenvolvimiento de sus relaciones fi-
liales, pudiendo repercutir de un modo negativo en el desarrollo de la personalidad del hijo
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menor, serd el interés de los progenitores —o el de uno de ellos— el que deba ceder frente al
interés del hijo, que es prevalente.

El Tribunal, en consecuencia, estima que se estd, en estos supuestos, ante un juicio de
ponderacidn, identificando claramente los bienes y derechos en juego, los cuales pugna por
cada lado, pero siempre intentando calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida
que se adopte.

Estima el Tribunal —con criterio, a mi juicio, muy acertado y que, mas tarde, tendré oca-
sién de comentar—, que, cuando lo que estd en juego es la integridad psiquica del menor, no
deviene necesario que se acredite consumada la lesién para poder limitar los derechos del
progenitor, sino que basta con la existencia de un riesgo relevante de que la lesién puede
llegar a producirse, tal como declaré, con acierto, la Sentencia 221/2002, de 25 de noviem-
bre, asi como la 71/2004, de 19 de abril. Se trata, como ficilmente puede comprenderse, de
un riesgo consistente en la alteracion afectiva de la personalidad del hijo menor, merced a
un comportamiento socialmente indebido de su progenitor, «bien sea por la negatividad de
los valores sociales o afectivos que le transmite durante el tiempo en que se comunican, bien
por sufrir el menor de manera directa los efectos de actos violentos, inhumanos o degradan-
tes a su dignidad ocasionados por el padre o la madre, o que de manera persistente alteran
o perturban su psique. Sea cuales fueren los motivos de estas perturbaciones, incluso si se
debieran a circunstancias incontrolables para el progenitor causante (depresiones o proble-
mas mentales de diversa indole), resulta inequivoco y absoluto que el hijo menor no esti en
modo alguno obligado a suftrirlos, y si la autoridad competente a arbitrar los instrumentos
para evitarlo, incluso con restricciones y suspensiones de ese derecho de comunicacion
filial, segtin la gravedad de los hechos».

La sentencia se detiene a considerar que en modo alguno resulta constitucionalmente
admisible presumir la existencia de un riesgo de alteracién afectiva de la personalidad del
menor por el mero hecho de la orientacién sexual de uno u otro de sus progenitores. Seria,
segun criterio del Alto Tribunal, discriminatorio adoptar una decisién judicial consistente
en suprimir, suspender o limitar el derecho de comunicacién de los progenitores con sus
hijos menores tomando como fundamento, de forma principal o exclusiva, la transexualidad
del padre o de la madre, discriminacién prohibida en el articulo 14 de la Constitucion. Se
refiere el Tribunal, asimismo, al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
en el que se reconoce el respeto de la vida privada y familiar (respeto que, por nuestra parte,
en Espafa, se garantiza por el articulo 18.1 de la Constitucion).

Insiste el Tribunal en que la disforia de género en modo alguno puede erigirse como
justificacion objetiva y razonable para dispensar un trato discriminatorio en perjuicio del
progenitor afectado por ella, en relacién con sus hijos menores de edad.

Pero, una vez hechos estos razonamientos, el Tribunal se detiene en la consideracién del
principio llamado «beneficio» del menor, o «interés» del menor. El verdadero motivo fun-
damentador de la restriccion del derecho de visitas reside, esencialmente, en mantener al
hijo menor alejado de la inestabilidad emocional del padre, inestabilidad emocional puesta
de manifiesto, con claridad, en el Informe pericial psicolégico —algo que, por otra parte,
creo que es inherente al proceso de cambio de sexo de cualquier persona—. Por tanto, no
es, en definitiva, la transexualidad del recurrente la causa de restriccion en el régimen de
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visitas acordada en las sentencias objeto de impugnacién, sino la situacién de inestabilidad
emocional por la que el padre atraviesa, lo cual, no cabe duda, a mi juicio, supone un riesgo
relevante de alteracién afectiva de la salud emocional y del desarrollo de la personalidad del
menor, dada su edad —seis afios—, en el momento de producirse la exploracién judicial, y la
etapa evolutiva en la que se encuentra.

La sentencia puntualiza afirmando que «un menor no tiene, ni moral ni juridicamente,
el deber de soportar un trato inadecuado y perturbador de sus padres por razén de los
problemas personales que éstos padezcan, sean cuales fueren, incluyendo los derivados de
una decision libre de uno de los progenitores de someterse a un proceso de reasignacion
de sexo...».

El Tribunal parte de una valoracién ponderada y objetiva de las pruebas practicadas
en el proceso, en especial de la pericial psicoldgica, apreciando la existencia de un riesgo
cierto, pudiendo llegar a producirse perjuicios para la integridad psiquica del menor, o para
el desarrollo integral de su personalidad, de mantenerse el régimen originario de vistas. La
medida adoptada de restriccién se acuerda, por tanto, teniendo en cuenta el interés genui-
no y prevalente del hijo menor, y sin que esta decision se haya visto influida por el dato de
la transexualidad del padre, lo que conlleva descartar que las sentencias impugnadas hayan
dispensado al recurrente un tratamiento juridico desfavorable en el marco de sus relaciones
paternofiliales, proscrito por el articulo 14 de la Constitucion.

Suscita, inevitablemente, un comentario esta sentencia analizada. En primer lugar, hay
que resaltar algunos aspectos del articulo 14 de la Constitucién, precepto este que confiere
un derecho subjetivo a todos los ciudadanos a obtener un trato igualitario de los poderes
publicos, pero, 16gicamente, siempre que concurran supuestos idénticos y no existan razo-
nes que, objetivamente, y con la adecuada y oportuna ponderacién de intereses en juego,
justifiquen la diferenciacion.

La segunda vertiente del derecho fundamental a la igualdad viene referida en el inciso
segundo del citado articulo 14, al prohibir expresamente la prictica de comportamientos
discriminatorios basados en alguno de los factores que alli se mencionan a modo de listado
enunciativo y no cerrado, tal como puntualizé la Sentencia 75/1983, de 3 de agosto.

En este sentido, Maria Isabel DE LA IGLESIA MONJE', al comentar esta sentencia, ha es-
timado que, desde esta perspectiva, no existe ningiin motivo que lleve a excluir de la co-
bertura del principio de no discriminacién contenido en el inciso segundo del mencionado
precepto a una queja relativa a la negacién o recorte indebido de derechos, en este caso
familiares, a quien se define como transexual y alega haber sido discriminado precisamente
a causa de dicha condicién y del rechazo e incomprensién que produce en terceras perso-
nas la disforia de género. La constatacién de que la transexualidad comparte, con el resto
de los supuestos mencionados en el articulo 14 de la Constitucién, el hecho de ser una dife-
rencia histéricamente arraigada y que ha situado a los transexuales, tanto por la accién de
los poderes publicos como por la prictica social, en posiciones desventajosas y contrarias
a la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10.1 de la Constitucién, ademads del

1. DE 1A IGLESIA MONJE, Maria Isabel, «Transexualidad y restriccién del régimen de visitas», en Revista critica de Derecho inmo-
biliario, nm. 713, mayo-junio 2009.
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examen de la normativa que, ex articulo 10.2 de la Constitucidn, debe servir de fuente de
interpretacion del articulo 14.

La mencién del articulo 10 de la Constituciéon hecha por la sentencia objeto de anili-
sis me lleva a hacer algunas consideraciones. Efectivamente; el articulo 10 es un precepto
paradigmatico, porque se hace alusién a la dignidad de la personas, a los derechos inviola-
bles que le son inherentes, al libre desarrollo de la personalidad, al respeto a la Ley y a los
derechos de los demds, y a este conglomerado se le configura como fundamento del orden
politico y de la paz social.

Quizis uno de los conceptos mds escurridizos, juridicamente y axiolégicamente, sea el
de «dignidad» de la persona, asi como el relativo al «libre desarrollo de la personalidad».

La dignidad, tras la Constitucién de 1978, ha adquirido un rango, en nuestro pais, que
comporta —no cabe, hoy en dia, dudar de ello— un significado claramente juridico, pero
también politico y de cara a la vida social y familiar. Las Declaraciones Internacionales de
Derechos la incluyen en su articulado. Pero, como ya expuse en otra ocasion®, no se puede
pensar que la dignidad sélo existe alld donde el Ordenamiento Juridico la reconoce, protege
y ampara, sino que hay que partir de la base —ineludible— de que la dignidad forma parte
esencial de cada persona y, en consecuencia, su existencia es previa al Derecho. Segtin
Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, la dignidad no es lo que el Derecho dice que es, porque
lo tinico a lo que podrin llegar las diversas «versiones» del reconocimiento, a nivel juridico,
de la dignidad serd una aproximacién, un retrato, mas o menos fidedigno, de la dignidad
de la persona. En consecuencia, hay que entender que el dmbito de la dignidad, o el marco
en el que ésta puede —y debe— desenvolverse, supera los margenes del Derecho, va mis alla
del Derecho.

Sobre este aspecto, e incidiendo ahora en el marco de las relaciones paternofiales, ha-
bria que apuntar que hay una dificultad en orden a determinar quién decide sobre el po-
sible atentado, o violacién de la dignidad de la persona, tal como expresaban DE ESTEBAN
Y GONZALEZ-TREVIJANO3. En el supuesto objeto de estudio, no cabe duda que el progenitor,
recurrente, se sintid, en cierta manera, discriminado y, con ello, sintié, asimismo, c6mo su
dignidad, como persona humana, estaba en entredicho, por el hecho de haber dado el paso
para la reasignacién de sexo. Sin embargo, aunque la dignidad y la apreciacién de su viola-
cién, o transgresion, corresponde a la propia persona, no ha de ser considerada solamente
desde el punto de vista individual, porque, en este caso, las dosis de relativismo y subjeti-
vismo serfan muy grandes. Parece, siguiendo este razonamiento, que la dignidad humana va
unida inseparablemente a una serie de derechos inviolables e irrenunciables, por lo que su
concepto trasciende de lo que cada persona pueda considerar digno o indigno.

Estoy de acuerdo con la postura sostenida por GONzZALEZ PEREZ?, al afirmar que la per-
sona va a conservar su dignidad desde el inicio de su vida y hasta el final de ésta, con in-

2. RomerO CoLoma, Aurelia Marfa, «Transexualidad y derecho a contraer matrimonio», en Revista del Centro de Estudios
Financieros (CEFLEGAL), Revista Prdctica de Derecho, agosto-septiembre 2004.

3. DE EstEBAN, J. ¥ GOoNzALEZ TREVIJANO, P.J., Curso de Derecho Constitucional Espaiiol, Servicio de publicaciones de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993.

4. GoNzALEz PEREZ, Jests, La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986.
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dependencia —y sin perjuicio— de las circunstancias de tiempo y lugar, asi como de otras
circunstancias que pudieran acaecer en torno a la existencia de la persona como tal, porque
el concepto de dignidad es inherente a la persona, no se separa de ésta, a pesar de las mu-
chas y variadas circunstancias de la vida, por lo que el nticleo esencial de la dignidad acom-
pafa a la persona, va intima e indisolublemente ligada a ésta, aunque podrad entenderse, en
determinados momentos, que ha quedado menoscabada, denigrada o vulnerada. Efectiva-
mente; la nocién que el recurrente en amparo —progenitor— tenia de su propia dignidad,
en cuanto persona humana merecedora de respeto, se vio ciertamente menoscabada por el
hecho de tomar la decisién de cambio de sexo. Pero, como vimos, la Sentencia va mas alld
de este hecho, sin duda, fundamental, al razonar en el sentido de que no era, en si mismo
considerado, el cambio de sexo, o ese proceso de transformacién de hombre a mujer, lo
determinante para tomar una medida de restriccién del derecho de visitas para con el hijo
menor de edad, sino la situacién de inestabilidad psiquica que ello, no cabe duda, conlleva
y comporta de forma inevitable.

La reasignacion de sexo, en nuestro pais, en la actualidad, puede configurarse como un
derecho que entronca con el libre desarrollo de la personalidad y con las condiciones mas
favorables para que la persona pueda sentirse feliz y desarrollar plenamente su trayectoria
vital, sin traumas. Por eso, la idea de dignidad no se puede separar de un cierto entorno o
margen de libertad y de justicia, porque sélo de este modo se harad posible el desarrollo y
desenvolvimiento de la personalidad. La dignidad lleva consigo la exigencia del libre desa-
rrollo de la personalidad y, segtn el articulo 9.2 de nuestra Constitucién, «corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integre sean reales y efectivas, remover los obsticulos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social».

La interrogante que se suscita, llegados a este punto, es la siguiente: ;contraria a la dig-
nidad de la personay, en concreto, del recurrente en amparo, progenitor, la restriccién que
le fue impuesta en su derecho de visitas?

La respuesta a esta interrogante ha de ser negativa, a todas luces, desde mi punto de
vista. El recurrente invoca su derecho, su beneficio, su interés, en gozar de la comunicacién
y estancia con su hijo menor, al que en nada ha perjudicado. Pero hay un extremo que no
estd presente en su razonamiento: se trata del interés, del beneficio, o del bienestar, del hijo,
un hijo que, con la edad de seis afios, ain no puede comprender ciertas cosas, ni asimilar
determinadas circunstancias de la vida.

El derecho de visitas es algo muy serio, y, desde luego, préximo a derechos fundamen-
tales. Pero este derecho de visitas no se configura, legalmente, de manera exclusiva ni ex-
cluyente, en beneficio del progenitor, sino que su configuracién y desarrollo ha de estar
enfocado al bienestar del nifio, a su interés y beneficio. Este ha de ser el principio prevalen-
te, el que ha de regir en las relaciones paternofiliales, y no otro principio, ni otro interés, ni
como en este caso analizado, el interés del progenitor.

El articulo 94 del Cédigo Civil regula la comunicacién y visitas del progenitor que no
ostenta la guarda y custodia del hijo como un derecho del que aquél podra gozar en los
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términos que se sefialen judicialmente, pero «sin que pueda sufrir limitacién o suspension,
salvo graves circunstancias que asi lo aconsejen...».

Estimo que nos encontramos, en este supuesto analizado, ante una grave circunstancia,
algo muy serio, como lo es el cambio de sexo del progenitor. No es una circunstancia baladji,
ni mucho menos, y ha de ser tratada con sumo cuidado y cautela, porque estamos ante un
hijo de seis afios de edad, atin pendiente de configurar su personalidad.

Nadie duda que el derecho de visitas es también un derecho del progenitor, y es una
manifestaciéon del vinculo que une a éste con el hijo y que contribuye, de manera efectiva,
al desarrollo de la personalidad afectiva de ambos, padre (o madre) e hijo. Pero el interés su-
perior del niflo opera como contrapeso de los derechos del progenitor, obligando al 6rgano
judicial a una ponderacién de las circunstancias concurrentes, sopesando la proporcionali-
dad de la media reguladora de la guarda y custodia.

Una Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de noviembre de 2002 —y, en similar
sentido, la dictada por el mencionado Tribunal el 19 de abril de 2004— puso de relieve que,
cuando lo que estd en juego es la integridad psiquica del menor, no deviene necesario que
se acredite consumada la lesién para poder limitar los derechos del progenitor, sino que
basta con la existencia de un riesgo relevante de que la lesiéon puede llegar a producirse. Es
decir, basta con el peligro, con la oportunidad de que la lesion pueda producirse de cara a
un futuro mas o menos préximo, aunque no se haya producido aun al dia presente.

Hay que preguntarse en qué consiste ese riesgo, ese peligro. La respuesta viene determi-
nada por la alteracion efectiva —yo dirfa que también afectiva, emocional— de la personali-
dad del hijo menor de edad, merced a un comportamiento socialmente indebido —indebido
en el sentido, estimo, de minoritario y perturbador, por cuanto no es un comportamiento
mayoritario ni que pase desapercibido ante la sociedad— de su progenitor, bien sea por la
negatividad de los valores sociales o afectivos que éste le transmite durante el tiempo que
dura la comunicacién entre ambos, padre e hijo, bien por sufrir el menor, de manera direc-
ta, los efectos de actos violentos, inhumanos o degradantes a su dignidad ocasionados por el
padre o la madre, o que, de una manera persistente, alteran o perturban su psique.

La sentencia entiende, desde luego, que no se debe presumir la existencia de un riesgo
de alteracion efectiva de la personalidad del menor por el mero hecho de la orientacién
sexual de uno u otro progenitor. A mi juicio, no cabe admitir esta presuncion ipso facto, pero
no cabe duda, igualmente, que la orientacién sexual de un progenitor es un factor a tener
en cuenta cuando se trata del régimen de vistas, estancias y comunicacién con el hijo, pero
no porque esa orientacién sexual, diferente a la mayoritaria, sea un factor constitutivo de
una cierta lesién a la dignidad del progenitor —que no deberia serlo, en todo caso—, sino
por lo que tiene de perturbador para el hijo menor el ver a su progenitor como una persona
«diferente» al resto de los progenitores.

Es evidente —y creo que nadie puede, hoy en dia, ponerlo en duda— que una persona
que se halle en un proceso de reasignacion de sexo, pasando, como en el supuesto analiza-
do, de hombre a mujer, sufre una serie de transformaciones tanto fisicas como psiquicas,
que, inevitablemente, se reflejaran en su comportamiento, actitudes, modo de pensar y de
valorar los hechos y, en definitiva, en su personalidad. Cambiar de sexo no es un hecho ba-
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ladi. Supone un proceso, la mayoria de las veces largo y costoso para la persona que toma la
decisién de dar este paso, un paso que, desde luego, es problematico y que implica una serie
de cambios, algunos de ellos drasticos, en su imagen y en su personalidad.

Todos estos cambios, esta transformacion, en el seno de una relacién paternofilial, con
un derecho de visitas previamente establecido en sentencia de separacién, para con su hijo
menor, un hijo de seis afos.

La inestabilidad emocional que, sin duda alguna, estd presente en el marco de este pro-
ceso de transexualidad, y que ha de ser soportado por esta persona, no debe ser trasladable,
de ninguna manera, al hijo. Recordemos que la Psiquiatria y la Psicologia ya nos advierten
que la edad infantil es un proceso en el que los hechos vividos se recuerdan con especial én-
fasis, sobre todo cuando esos hechos son traumaticos o discordantes. El nifio es una persona
en continua transformacién: nace con un temperamento previamente determinado, pero su
caracter se va forjando a golpes de su existencia. No es justo que la inestabilidad emocional,
afectiva, sentimental y psiquica del progenitor transexual se traslade al hijo, porque ello,
es muy posible, podrd marcarle de por vida en un sentido no precisamente positivo, sino
negativo, incidiendo, por lo tanto, en la personalidad del hijo y en su comportamiento y
actitudes ante la vida. El interés del menor, su beneficio, su bienestar, son, no cabe duda,
prevalentes, han de estar por encima del interés del progenitor transexual, por ser el interés
del hijo el mas necesitado de proteccidn, el que el Ordenamiento Juridico ha de salvaguar-
dar. Los juristas —y los Abogados de Familia, especialmente— hemos de velar por que el
interés del hijo menor sea prioritario en el marco de las relaciones paternofiliales, y com-
prender que el nifio es una persona en potencia, una delicada persona que no ha de sufrir
determinados traumas, ni afrontar complejos ni inquietantes problemas. Sélo asi se le podra
proteger frente a las incidencias de la vida y hasta que sea mayor de edad o, al menos, hasta
que alcance un grado de madurez que le permita comprender ciertos comportamientos y
actitudes de sus progenitores o, como en este caso, de uno de ellos.

Me interesa destacar, por si no ha quedado suficientemente claro, que la sentencia,
objeto de andlisis, de nuestro Tribunal Constitucional, fue impecable y sus razonamientos
absolutamente certeros y claros.

Como expresaba Luis ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGAS, la vertiente negativa del cri-
terio protector del menor hace referencia a la supresién o eliminacién de dafos, o sea, de
todo aquello que represente un detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia para el
menor, constituyendo el beneficio o interés de éste y la eliminacién de cuanto le sea perju-
dicial las pautas directivas del hacer juridico en cualquier materia que afecte a los menores,
siendo, en la practica, mds sencillo distinguir las actuaciones dafinas, peligrosas o perjudi-
ciales —o que, potencialmente, pudieran serlo, habria que afiadir—, que ponderar cuiles sean
mds beneficiosas que otras también benéficas.

5. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, «La participacion del menor en el proceso matrimonial de sus padres», en Los hijos
menores de edad en situacion de crisis familiar, Asociaciéon Espafiola de Abogados de Familia, Ediciones Dykinson, Madrid, 2002.
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VI JORNADAS NACIONALES DE MAGISTRADOS, JUECES DE FAMILIA, FISCALES Y SECRETARIOS JUDICIALES

VALENCIA, 26, 27 Y 28 DE OCTUBRE DE 2009

Sumario

I. NORMATIVA ACTUAL NACIONAL Y AUTONOMICA SOBRE LOS PEF. EL
DOCUMENTO MARCO DE MINIMOS PARA SU ACTUACION

L.1. Sobre aspectos de la naturaleza y caracteristicas de los puntos de encuentro
I.2. Sobre la intervencion concreta y actuacion de los puntos de encuentro

I.3. Sobre el contenido de las resoluciones juridicales que acuerden la derivacién a
puntos de encuentro

III. RELACIONES ENTRE LOS JUZGADOS. LOS PEF Y LA COORDINACION
CON OTROS SERVICIOS SOCIALES

IV. BUENAS PRACTICAS PARA TODOS LOS OPERADORES JURIDICOS EN
LOS PROCESOS DE FAMILIA Y CAPACIDAD DE LAS PERSONAS

IV.1. Especializacion de los operadores juridicos

IV.2. Compromiso para favorecer los procesos de mutuo acuerdo o los acuerdos
parciales sobre determinadas medidas

IV.3. Con la finalidad de alcanzar ese objetivo se consideran buenas practicas las
siguientes

A) Por los letrados. B) Por los jueces.
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IV.4. Compromiso para que el proceso no incremente o lo haga lo menos posible el
nivel de conflicto y el estrés de las partes y de las demds personas involucradas

A) Instalaciones. B) Practica de las pruebas.

IV.5. Accesibilidad de ciudadanos y profesionales
IV.6. Normas de reparto

IV.7. Gestion de seialamientos

IV.8. Contenido de escritos y resoluciones

IV.9. Anexo

A) Fiscales. B) Secretarios Judiciales. C) Equipos técnicos.

V. INTERNACIONALIZACION DE LA MATERIA DE FAMILIA Y MENORES:
ESTUDIO DE LAS CONCLUSIONES OBTENIDAS EN SEMINARIOS
EUROPEOS. LOS NUEVOS TEXTOS LEGALES

VI. LAS MEDIDAS EN RELACION CON LOS HIJOS MENORES E INCAPACES:
ESPECIALES PROBLEMAS DE LA CUSTODIA COMPARTIDA Y SU
INFLUENCIA EN OTRAS MEDIDAS. CONSECUENCIAS DE NO IMPUGNAR
LA FILIACION EN LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS. LA AUDIENCIA DEL
MENOR. LAS VISITAS DE ALLEGADOS Y OTROS. EL USO DE LA VIVIENDA
FAMILIAR: PROBLEMAS MAS FRECUENTES

VL1. Medidas personales en relacion con los hijos
VI.2. Uso de la vivienda familiar

VI1.3. Custodia compartida

VI.4. Audiencia de los menores

VIIL. LOS PROBLEMAS EN LA EJECUCION DE LAS RESOLUCIONES DE
FAMILIA

VIL1. Cuestiones procesales generales
VII.2. Obligaciones de caricter personal
VII.3. Obligaciones de caricter pecuniario

L. NORMATIVA ACTUAL NACIONAL Y AUTONOMICA SOBRE LOS PEF.
EL DOCUMENTO MARCO DE MINIMOS PARA SU ACTUACION

1.2 Necesidad de reconocer y valorar el trabajo de los Puntos de Encuentro, recalcando su

papel esencial en situaciones de crisis y conflictos familiares.

2.* Necesidad de continuar y desarrollar el documento marco de minimos.
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3.* Necesidad de potenciar la labor de comisiones interdisciplinarias para la regulacion
de los Puntos de Encuentro, con participacién de todos los operadores que intervienen en
ellos, siendo necesaria la constitucion de un grupo de trabajo a tal efecto.

L1. Sobre aspectos de la naturaleza y caracteristicas de los puntos de encuentro

1.° Los Puntos de Encuentro deberan ser siempre en ultima instancia organismos de respon-
sabilidad publica, independientemente de su titularidad publica o privada, sobre todo en el
sentido de fijar la normativa a la que se ha de someter todo Punto de Encuentro.

2.° Se recomienda una cogestion entre las Consejerias de Asuntos Sociales y las Conse-
jerias de Justicia.

3.° Los Puntos de Encuentro deberin ser drganos totalmente auténomos, admitiéndose
un control exclusivamente financiero y estadistico.

4.° Es necesario que los Puntos de Encuentro estén plenamente disponibles al publico,
dentro de un horario adecuado, con apertura los trescientos sesenta y cinco dias al afio,
incluyendo por tanto festivos y vacaciones.

5.° Es necesario que los Puntos de Encuentro dispongan de locales adecuados, recomen-
dindose incluso que sean locales en planta baja y con espacios al aire libre.

6.° Todo Punto de Encuentro debe contar como minimo con un Psicélogo, un Trabaja-
dor Social, un Educador y un Abogado.

I.2. Sobre la intervencién concreta y actuacién de los puntos de encuentro

1.° Se recomienda otorgar a los Puntos de Encuentro cierta autonomia a la hora de mo-
dular el régimen de visitas establecido en la resolucién judicial, sin alterar su contenido
sustancial.

Asi, los Puntos de Encuentro podrin ejecutar inmediatamente variaciones no sustancia-
les del régimen de visitas establecido en la resolucién judicial, cuando dichas modificacio-
nes obedezcan a un acuerdo entre ambos padres o supongan una ampliacién del régimen
de visitas, sin necesidad de contar para ello con la autorizacién previa del 6rgano judicial.
El Punto de Encuentro deberd poner inmediatamente en conocimiento del Juzgado que
corresponda la modificacién efectuada y las razones para ello, debiendo éste ratificar o no,
en su caso, la variacién efectuada. Esta facultad de los Puntos de Encuentro no podra tener
lugar en supuestos de violencia doméstica, en los que se deberd recabar en todo caso la
autorizacién previa del Juzgado.

Por el contrario, nunca se podra variar el tipo de intervencién (visitas tuteladas, no tu-
teladas, simple seguimiento de las entregas y recogidas, eteétera) ni reducir o suspender las
visitas sin previa autorizacién judicial.
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2.° Los Juzgados deberan responder a estas comunicaciones de los Puntos de Encuentro
a la mayor brevedad posible, recomendandose que la respuesta nunca se dilate mas alld de
las cuarenta y ocho horas.

3.°- Los Puntos de Encuentro no podrin acordar la intervencién de terceras personas
(abuelos, otros parientes, etcétera) sin previa autorizacion judicial.

I.3. Sobre el contenido de las resoluciones judiciales que acuerden la derivacién a
puntos de encuentro

Con caricter previo, debe recalcarse que la derivacién a los Puntos de Encuentro debe estar
presidida por los principios de excepcionalidad y temporalidad.

Las resoluciones judiciales deberdn indicar, en cualquier caso:

1.° El tipo de intervencién que se solicita: visitas tuteladas, no tuteladas, simple segui-
miento de las entregas y recogidas, etcétera.

2.° El plazo de duracién de la intervencion del Punto de Encuentro, recomendindose a
modo orientativo que no supere el plazo de un afio, si bien puede ser prorrogable.

3.° Un horario de cumplimiento de las visitas, no superior a dos horas diarias, fijindose
éste de forma flexible, con unos criterios minimos, pero permitiendo cierta autonomia a los
Puntos de Encuentro respecto de la fijacién de la hora concreta, atendiendo a criterios de
eficacia o disponibilidad.

Cualquier variacién sustancial requerird previa autorizacién judicial. Esta facultad de los
Puntos de Encuentro no podrd tener lugar en supuestos de violencia doméstica, en los que
se deberd recabar en todo caso la autorizacion previa del Juzgado.

4.° La periodicidad de los informes ordinarios de los Puntos de Encuentro, recomendan-
dose que sean cada tres o cuatro meses, pudiendo emitirse o recabarse informes extraordi-
narios en cualquier momento si asi lo exigen las circunstancias.

5.°- Se debera acompaiar el protocolo de derivacion.

6.° Seria recomendable fijar reuniones periddicas entre el Juzgado y los Puntos de En-
cuentro, sin perjuicio de reuniones extraordinarias en supuestos de necesidad.

II. VIOLENCIA DE GENERO Y PUNTOS DE ENCUENTRO

1.2 En los casos de Violencia de Género la conflictividad que de ordinario se presenta en
los procedimientos civiles de familia y en particular en todo lo concerniente al régimen
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de guarda y custodia y fijacién de visitas puede llegar a exacerbarse, debiendo el Juez/a
extremar las cautelas para asegurar la efectiva proteccién integral de las victimas de esa
violencia.

2.* No obstante lo anterior, se aprueba de forma mayoritaria que en tales casos no esta
justificado, sin mds, la no fijacién de visitas a favor del presunto maltratador o del maltrata-
dor ya condenado o la supresién de las visitas de las que ya viniera disfrutando.

3.* Se aprueba igualmente de forma mayoritaria que la calificacién de los hechos como
Violencia de Género tampoco justificarfa la derivacién, en todo caso, por el Juzgado de
Violencia Sobre la Mujer, de las visitas acordadas al Punto de Encuentro Familiar.

Se mantiene por tanto la consideracién del PEF como recurso subsidiario, incluso en los
asuntos de la competencia de los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer.

4.* Se concluye en la necesidad, a la hora de resolver sobre tales cuestiones, de atender a
las circunstancias del caso concreto y, en particular, a los informes del Gabinete Psicosocial,
sin utilizar por tanto criterios aprioristicos pues no todos los casos de Violencia de Género
alcanzan la misma gravedad.

5.2 Igualmente, el Juez/a deberd valorar otros informes como los de las Unidades de Va-
loracién Forense Integral adscritas a los Juzgados de Violencia Sobre la Mujer.

6.2 Hay acuerdo en considerar que en muchos casos de Violencia de Género, los hijos
e hijas pueden haber sido victimas directas o indirectas de tal violencia o haber estado ex-
puestos a la ella.

A tales efectos y con el fin de evitar una victimizacién secundaria de los menores seria
conveniente que los informes concernientes a los mismos fueran elaborados por un tnico
Equipo.

7.2 Por mayoria se concluye que no estd justificada la creacién de Puntos de Encuentro
Familiar especificos para las derivaciones procedentes de los Juzgados de Violencia Sobre
la Mujer.

8.2 No obstante, existe acuerdo en estimar la necesidad de que el personal de los Puntos
de Encuentro reciba formacién especializada en Violencia de Género e Igualdad con el fin
de poder detectar los casos en que los menores o la madre pudieran hallarse en una situa-
cién de riesgo.

9.2 Se acuerda que es efectivamente necesaria la elaboracién de Protocolos especificos
relativos a la forma de llevar a cabo las derivaciones y de articular las visitas en los casos de
orden de proteccién o de Sentencia condenatoria, destacando la conveniencia de que por
el Organo Judicial se acompafie a la ficha de derivacién el testimonio de la resolucién. En el
caso de medidas civiles acordadas en la orden de proteccién deberd el Juez/a comunicar al
Punto de Encuentro la interposicién, en su caso, de la demanda y la prérroga de la vigencia
de tales medidas.
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10.* Una parte esencial de dichos Protocolos ha de ser la relativa a las medidas de segu-
ridad, tanto dentro del Punto de Encuentro como en sus inmediaciones, con el fin de evitar
un nuevo acto de violencia bien respecto de la mujer o bien respecto de los hijos.

Entre tales medidas se propone la designacién por las partes de personas autorizadas
para hacer las entregas y recogidas de los menores. Si no fuere posible tal designacidn, es
conveniente distanciar suficientemente la entrega del menor por el progenitor custodio y
la presencia del titular de las visitas en el centro, procurando que no coincidan fisicamente
en ningdn momento.

11.* Con el fin de garantizar la seguridad serd necesario contar con la colaboraciéon de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, sin olvidar que la Policia Local puede desem-
pefar en estos casos un importante papel.

12.% En los casos de Violencia de Género debe prestarse una especial atencién a las po-
sibles incidencias en el cumplimiento de las visitas, en particular en relacién al quebranta-
miento de una medida de proteccién o de una pena de alejamiento, debiendo dar cuenta
inmediatamente al Juzgado tales hechos.

III. RELACIONES ENTRE LOS JUZGADOS. LOS PEF Y LA COORDINACION
CON OTROS SERVICIOS SOCIALES

1.° Se conviene en la necesidad de seguir trabajando para perfeccionar y ampliar el do-
cumento marco de minimos para asegurar la calidad de los Puntos de Encuentro familiar
aprobado por acuerdo de la Comisién Interautonémica de Directores y directoras Genera-
les de la Infancia y Familias el 13 de noviembre de 2008. Se conviene en la necesidad de la
especializacion de la jurisdiccién de Familia, asi como la necesidad de que las Comunidades
Auténomas se comprometan a facilitar formacién a personal auxiliar de la Administracién
de Justicia y al personal de los PEF sobre el funcionamiento de ambas instituciones.

2.° Necesidad de establecer vias de coordinacién con el Juzgado que garantice una co-
municacién constante y fluida entre el Juzgado y los PEF. A tal fin, se acuerdan las siguien-
tes medidas:

A) Fijar reuniones PEF-Juzgado periédicas para el andlisis de los asuntos en situacién de
activo en el PEF.

B) Necesidad de que el érgano judicial ponga en conocimiento del PEF los cambios que
ocurren en el procedimiento o cualquier cambio que afecte al servicio (ejemplo: cambio de
ndimero o tipo de procedimiento). En el caso de que las visitas se estén llevando a cabo por
auto de medidas previas o medidas civiles acordadas en el procedimiento penal, el Juzgado
de Familia o en su caso, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer deberd comunicar al PEF la
prérroga de las medidas previas, por la presentacion de la demanda del pleito principal o en
su caso, la ratificacion de las medidas civiles.
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C) Se solicita del C.G.P.J que valore la conveniencia para el futuro de que las comunica-
ciones Juzgado-PEF se hagan a través del correo electrénico de cada Juzgado existente en
el PNJ, y al que cada entidad administrativa designe.

3.° Elaboracién periddica de estadisticas para andlisis del servicio y en orden a la pre-
visién de nuevas creaciones que se ajusten a la demanda, evitando las listas de espera. Las
Administraciones publicas competentes se comprometen a:

- Informar periédicamente al Juzgado de la existencia o no de listas de espera y del
tiempo previsible de espera para el inicio de las visitas derivadas.

- Elaborar un estudio de distribucion geografica de los PEF en funcién de la poblacién
a atender y la posible cercania al usuario.

4.° Necesidad de potenciar la temporalizacién del servicio y la busqueda de métodos
necesarios para orientar y apoyar a los padres, madres y familiares para que consigan la au-
tonomia necesaria en el ejercicio de la coparentalidad sin depender del Servicio.

A tal fin se adoptan los siguientes acuerdos:

A) Se recomienda que las resoluciones judiciales fijen de inicio el tiempo de utiliza-
cién del servicio, como criterio general, a fin de reforzar el principio de temporalizacién y
subsidiariedad.

B) Se considera adecuada la fijacién inicial del tiempo de utilizacién del PEF por el
tiempo necesario segun cada caso, y como maximo por el plazo de un afio, prorrogable por
la autoridad judicial o entidad derivante.

C) Excepciones a la temporalizacién inicial: 1) existencia de orden de alejamiento o
de violencia de una parte a la otra sin dicha orden o hacia el menor (maltrato fisico o psi-
colégico o sospecha de abusos). 2) Menores cuyas familias con derecho de visitas posean
alguna caracteristica personal de riesgo para el menor que aconseje la supervisién del punto
de encuentro (existencia de enfermedad mental o dependencia a sustancias téxicas de los
progenitores).

D) Necesidad de que se elabore una guia de servicios prestados por las Administraciones
publicas competentes, de ayuda y proteccién a las familias en crisis, para conocimiento de
Juzgados. Fiscalia y Servicios Psicosociales. Delimitacién clara de los servicios que se pue-
den prestar desde cada recurso. Posibilidad de remitir directamente desde el Juzgado a las
familias a otros servicios con el fin de que los padres adquieran las habilidades necesarias
para normalizar las relaciones con los nifios. Se conviene en la posibilidad de que el Juzgado
haga esa derivacién de forma simultinea a la remision de la familia al PEF. Posibilidad de
que sea el PEF quien haga una propuesta en tal sentido, a las partes o al Juzgado, en defecto
de acuerdo.
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5.° Necesidad de elaborar un Protocolo de derivacién uniforme para todas las CCAA al
que debe adjuntarse necesariamente: la sentencia o resolucién judicial, informe psicosocial
si existe, y cualesquiera otros informes de Servicios Sociales que obren en autos. Igualmente
se deberd remitir las resoluciones penales que hayan recaido, siempre que consten unidas a
los autos.

6.° Se acuerdan las siguientes medidas en orden a regular el contenido de los informes.

Deberan elaborarse los siguientes informes:

1. Informe inicial, poniendo en conocimiento del Juzgado el inicio de las visitas. Serfa
conveniente la remision al Juzgado del plan de orientacién y atencién individualizada. El
PEF debera asignar 1 o 2 técnicos o profesionales de referencia a cada familia haciéndolo
constar en dicho informe. Igualmente y en la hoja de derivacién, el Juzgado debera indicar
una persona de referencia en cada procedimiento, sea el Trabajador Social o el personal
auxiliar del Juzgado.

2. Informes de seguimiento con la periodicidad que en cada caso, fije el 6rgano judicial
y en su defecto, cada 4 meses.

3. Informes de incidencias.

4. Informe final, con propuesta de prérroga, suspensiéon o finalizacién de las visitas.
Subsistencia del régimen de visitas mientras que el Juzgado no se pronuncie en sentido
contrario.

7.° Limites a la intervencién del PEF:

A) La intervencién del Punto de Encuentro Familiar sélo podra finalizar por resolucion
judicial o administrativa, esta ultima en el caso de derivaciones por entidades de proteccién
de menores.

B) El menor podra no ser entregado al progenitor o persona autorizada que tenga que
recogerlo cuando los profesionales del centro valoren que existen evidencias de que las con-
diciones fisicas o psiquicas de éstos no sean las adecuadas para el cuidado del menor, dando
cuenta inmediatamente al Juzgado.

C) si el equipo técnico constatase la inviabilidad del proyecto de intervencién, pondra,
de modo inmediato, en conocimiento del Juzgado la informacién de los hechos para que éste
valore la posibilidad de suspender la prestacién del servicio y podra formular propuestas
sobre la intervencién de otros servicios sociales. Continuidad hasta la decisién del Juzgado.

D) El PEF no puede decidir unilateralmente suspender la prestacién del servicio y dar
de baja el expediente, debiendo poner en conocimiento del Juzgado las causas que asi lo
motiven para la resolucién con la urgencia que el caso requiera.
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8.° Se considera necesaria una reforma legislativa de la LEC en materia de ejecucién de
régimen de visitas para favorecer la actuacién de oficio por el Juzgado en estos supuestos
de intervencién del PEF, asi como una reforma general de la ejecucién que contemple las
especialidades de la jurisdiccién de familia.

Todos los acuerdos han sido adoptados por unanimidad, excepto el relativo a la tempo-
ralidad en la derivacién, y la conveniencia de remitir al Juzgado el plan de orientacién y
atencion individualizada, que han sido aprobados por mayoria de los asistentes.

IV. BUENAS PRACTICAS PARA TODOS LOS OPERADORES JURIDICOS EN LOS
PROCESOS DE FAMILIA Y CAPACIDAD DE LAS PERSONAS

Se considera que son razones que justifican la elaboracién de una Guia de buenas practicas
para los jueces y abogados que intervienen en los procesos de familia las siguientes:

- Necesidad de mejorar la calidad de la respuesta que desde el sistema juridico-legal se
da a los conflictos familiares y a las personas que se ven afectadas por ellos.

- Las especialidades que concurren en los procesos de familia y capacidad de las perso-
nas y muy especialmente cuando afectan a menores.

- La conveniencia de que mediante compromisos de los operadores juridicos se consa-
gren determinados usus fori que completen aquellos aspectos no regulados por las nor-
mas deontolégicas o procesales pero que se consideran importantes para una mejor
solucién de este tipo de conflictos.

Se considera que debe ser un documento abierto que permita ir incorporando en mo-
mentos sucesivos aquellas iniciativas que se valoren como «buenas practicas». Serfan «bue-
nas practicas» en este tipo de procesos entre otras las siguientes.

IV.1. Especializacion de los operadores juridicos

Las caracteristicas distintivas de los conflictos que subyacen bajo los procesos de familia e
incapaces exigen de todos los operadores juridicos que intervienen en ellos una formacién
especializada. Esa especializaciéon profesional supone un plus sobre la que se posee para
intervenir en los demds conflictos con proyeccién judicial. A este respecto se considera
que ademas de los conocimientos juridicos que exige esta materia, se deben poseer otros de
naturaleza no juridica como pueden ser los que versan sobre dindmica de conflictos, media-
cién familiar, psicologia y violencia de género.

Las Escuelas de practicas juridicas de los Colegios de Abogados deben desempefar un
papel esencial en la formacién inicial y permanente de los letrados en las especialidades de
los conflictos/procesos de familia.
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IV.2. Compromiso para favorecer los procesos de mutuo acuerdo o los acuerdos
parciales sobre determinadas medidas

En los procesos de familia y muy especialmente cuando afectan a hijos menores, se reconoce
que de las distintas alternativas procesales que existen para gestionar este tipo de conflictos,
los procesos de mutuo acuerdo son los que inicialmente ofrecen una soluciéon de mis cali-
dad. En los casos en los que no sea posible tramitar el procedimiento de forma consensual,
deberin favorecerse los acuerdos parciales con el fin de acotar lo mas posible las cuestiones
sobre las que deberd recaer la decisién judicial impositiva.

IV.3. Con la finalidad de alcanzar ese objetivo se consideran buenas practicas las
siguientes

A) Por los letrados

- Agotar en la fase preprocesal todas las posibilidades de negociacién con la otra parte, acu-
diendo a la via contenciosa sélo cuando no sea posible alcanzar un acuerdo que se plasme
en el preceptivo convenio regulador. Concretamente se considera imprescindible que se
mantengan los contactos telefénicos, postales o las reuniones entre los letrados asi como
con las partes que sean necesarias a fin de facilitar dicha negociacion.

- Informando a sus clientes sobre la mediacién familiar y sobre las ventajas de los procesos
de mutuo acuerdo frente a los de cardcter contencioso, especialmente cuando existen
hijos menores.

B) Por los jueces

- Promover en la medida de sus posibilidades servicios de mediacién familiar intrajudicial e
informando suficientemente de su existencia. A este respecto se considera un instrumen-
to adecuado para ello el Protocolo para la implantacién de servicios de mediacién familiar
intrajudicial en Juzgados y Tribunales que conocen de procesos de familia elaborado por
el CGPJ, al que debe dar la mayor difusién posible.

- Facilitando informacién sobre la mediacién, sus ventajas, la forma de acceder a ella y el
contenido del articulo 770.7.2 de la LEC.

- Dando cumplimiento efectivo al contenido del articulo 771.2 de la LEC (intento de acuer-
do) con una intervencién no meramente ritual, especialmente cuando hay hijos menores.

- Facilitando la posibilidad de acuerdos entre las partes, acordando las suspensiones nece-
sarias cuando se soliciten con tal finalidad y realizando nuevos sefialamientos preferentes
cuando no se alcancen dichos acuerdos para evitar demoras.

- En las vistas, facilitando la documentacién/transcripcion, preferentemente escrita, de los
acuerdos a que lleguen las partes sin necesidad de suspension del acto, salvo que asi se
pida por las partes o la complejidad de los acuerdos lo haga aconsejable.
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- En la geografia de estrados se procurara facilitar el contacto de los letrados durante las
vistas a fin de que puedan intercambiar opiniones profesionales y valorar conjuntamente
las posibilidades de acuerdos que se les propongan. Igualmente debera facilitarse el con-
tacto de los letrados con sus respectivos clientes con esa misma finalidad, asi como para
facilitar el derecho de defensa. A este respecto se considera que los Juzgados de Familia
deberian ser dotados de salas de vista adecuadas para facilitar esa labor.

IV.4. Compromiso para que el proceso no incremente o lo haga lo menos posible
el nivel de conflicto y el estrés de las partes y de las demas personas involucradas

A) Instalaciones

- Se trasladard a los responsables de las instalaciones judiciales la necesidad de que las
zonas de espera de Juzgados y Tribunales permitan mantener la adecuada privacidad
y en su caso la separacién fisica entre las partes y personas que les acompaien, muy
especialmente en aquellos asuntos competencia de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer.

B) Prictica de las pruebas
- Interrogatorios de las partes.

En los interrogatorios de las partes se ha de ser especialmente cuidadoso no sélo en la
forma y tono de las preguntas sino en su contenido, a fin de no incrementar los niveles de
conflicto en el grupo familiar. En los procesos que afectan a menores, los jueces tendran
una participacién activa en los interrogatorios, especialmente cuando no asista a la vista
el Ministerio Fiscal, potenciando las facultades que le confieren al juez los articulos 770.4
y 752.1de la LEC.

Cuando exista un proceso penal en tramitacion entre las partes ante el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer, los letrados deberdn ceiiirse en el interrogatorio a las cuestiones estricta-
mente civiles, adviniéndoles el juez que no admitird preguntas dirigidas exclusivamente a
acreditar los hechos investigados en el proceso penal.

- Interrogatorio de testigos.

En relacién al interrogatorio de testigos se valorara si resulta absolutamente imprescindi-
ble hacer comparecer como tales a familiares de las partes, dado que su presencia procesal
puede inhabilitarles en la funcién de mediadores informales que pueden desempefar en el
conflicto familiar.

- Informes de los abogados.

Deberan evitarse dinimicas culpabilisticas y negativizadoras de la contraparte innecesarias,
pues se estima que tras la reforma de 2005 carecen de relevancia juridica y s6lo generan un
incremento del nivel de conflicto familiar.
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- Audiencia de los menores.

A fin de velar por el interés superior del menor en esta diligencia judicial se tendrin en
cuenta las siguientes consideraciones.

1) Momento de su prictica

En ningin caso se debe hacer comparecer a los menores en sede judicial salvo requerimien-
to expreso del Juzgado, dados los inevitables perjuicios (desasosiego, sentimientos de culpa,
conflictos de lealtades) que tal diligencia judicial suele acarrearles.

En el Juzgado se procurara no hacer esperar a los menores, practicando la diligencia en
el lugar mas adecuado de que se disponga.

Cuando haya prestado declaracién en un proceso penal competencia del Juzgado de
Violencia sobre la Mujer, en el proceso civil de familia bastard con unir testimonio de dicha
declaracion.

2) Desarrollo de la exploracién

Se consideran «buenas practicas» a observar por los intervinientes en el desarrollo de la
exploracién las siguientes:

a) La exploracién debe limitarse a ofrecer al menor un espacio adecuado para que ex-
prese su opinién, preocupaciones y percepciones pero en ningun caso debe tener como
finalidad obtener la respuesta al problema judicial de que se trate.

b) El juez debe explicar al menor de forma adecuada a su edad y madurez que sera él,
como juez, quien adopte la decisiéon y no el nifio/a.

c¢) La exploracidn se realizara sin toga.

d) Es recomendable la intervenciéon de un profesional (psicélogo, educador infantil,
trabajador social) que coparticipe con el juez en la audiencia, bien a lo largo de todo su de-
sarrollo, bien en las fases inicial (protocolo de acogida) y final (protocolo de despedida).

e) Se debe planificar con tiempo esa diligencia judicial, fijando el dia y la hora que me-
nos alteracién genera en la vida del menor: coordinacién con el centro escolar, no hacerle
esperar en la sede judicial evitar su «victimizacién» innecesaria, etcétera.

f) Debe aplicarse un protocolo de acogida a fin de «situar» al menor: explicarle por qué
se le ha llamado, dénde se encuentra, quiénes son las personas que estin presentes, qué ob-
jeto tiene la entrevista, etcétera. Igualmente debe existir un protocolo de «despedida» que
cumpla la finalidad de liberar al menor de posibles sentimientos de culpa, siendo recomen-
dable finalizar la entrevista con temas «neutros» (aficiones, deportes) y en forma positiva,
alabando su colaboracién.
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g) El juez debe hacer constar en todas las resoluciones de familia que afecten a menores,
el modo en el que el derecho del menor a ser oido se ha concretado (directamente, a través
de sus padres, de terceros, de profesionales). Si no ha sido oido, los motivos de tal omisién
(por carecer de madurez, por resultar perjudicial a su interés, por no ser necesario dada la
cuestion a debate).

- Pacificacion del conflicto.

Tanto jueces como abogados deberdn trabajar en el proceso con la finalidad de pacificar
el conflicto que subyace bajo éste, evitando aquellas actuaciones que contravengan esa fina-
lidad y tratando de descargarlo de la subjetividad que le aportan las partes. Especialmente
los letrados tratardn de evitar la «personalizacion» del conflicto y de afadir emotividad al
proceso.

- Informes de los ET.

Se dari traslado de éstos a las partes con la suficiente antelacidn a la vista (minimo una
semana). Dado que en muchas ocasiones dichos informes, ademds de su valor juridico como
prueba, contienen una «radiografia» del conflicto familiar y de sus posibles soluciones, se
considera una buena prictica que los letrados trasladen su contenido literal a las propias
partes para conocimiento de éstas.

- Documentos cruzados entre letrados en la fase preprocesal.

Se considera que no debe admitirse como prueba documental las cartas, faxes o correos
cruzados entre los letrados en la fase preprocesal, dada su irrelevancia probatoria en la ma-
yoria de los casos y la vulneracién que la presentacién en juicio de tales documentos puede
suponer de las reglas deontolégicas de la abogacia.

IV.5. Accesibilidad de ciudadanos y profesionales

En este tipo de procesos los jueces deben ser accesibles a los justiciables y a sus letrados,
procurando no obstante no vulnerar el principio de igualdad de partes.

Se considera una buena prictica en las vistas que los jueces den a conocer a los justi-
ciables aquellas personas que se encuentran interviniendo profesionalmente y que resultan
desconocidas a las partes.

IV.6. Normas de reparto

En el reparto de asuntos de familia entre distintos Juzgados, se articularan sistemas que
permitan concentrar en un solo Juzgado todos los procesos referidos a un mismo grupo
familiar nuclear, facilitindose a tal fin todos los antecedentes que se conozcan para alcanzar
ese objetivo.
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Igualmente se deberan facilitar al Juzgado aquellos datos que puedan determinar el
Juzgado competente cuando exista concurrencia competencial con el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer.

IV.7. Gestion de senialamientos

La gestion de la agenda de sefialamientos y la duracién de las vistas debe lograr, ademds de
otros objetivos, evitar las esperas de los justiciables y profesionales.

A tal fin, los jueces deberdn comenzar con puntualidad los sefialamientos iniciales y los
letrados adecuar la duracién de sus informes al tiempo previsto para las vistas.

En todo caso si se produce un retraso significativo en el inicio de alguna vista, el juez
deberi explicar a las partes y profesionales la causa de ésta.
IV.8. Contenido de escritos y resoluciones
En relacién a los escritos de demanda y contestacién, deberd procurarse ir hacia una «nor-
malizacién» de éstos, al menos en la exposicion de los hechos relevantes para la litis que
deberin recogerse con claridad y en forma destacada. Las sentencias deberan redactarse en
términos comprensibles para las propias partes, utilizando sélo expresiones técnicas cuando

sea imprescindible y evitando formulaciones estereotipadas. Las decisiones que se adopten
han de procurar resolver los conflictos con proyeccién de futuro.

ANEXO

Por la Asociacién Espanola de Abogados de Familia se formulan las siguientes sugerencias
respecto a «buenas pricticas» de otros operadores juridicos en los procesos de familia.
FISCALES

1. Asignacion de Fiscales especializados a los Juzgados y procesos de Familia.

2. Asignacién a un mismo Fiscal de todo el procedimiento, asi como incidentes, recursos y
ejecuciones derivados del mismo. En su defecto, unidad de criterio.

3. Identificacién del Fiscal interviniente en cada procedimiento.

4. Tramitacién diligente economizando medios personales (preferentemente donde no hay
Juzgados especializados).

5. Atencién a los profesionales, partes y familiares que lo requieran.
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6. Motivacion de sus escritos, informes orales, y recursos.

7. Conocimiento de antecedentes y circunstancias familiares de los menores.

8. No interferencia en los acuerdos y materias de libre disposicion.

9. Respeto a los acuerdos alcanzados por las partes siempre y cuando se proteja el interés
del menor, evitando que la consulta con los Letrados sobre posibles objeciones se realice en
presencia de las partes.

10. Anilisis exhaustivo de los testimonios, documentos y caracteristicas familiares en los
procedimientos de Familia y en la adopcién de medidas urgentes por los Juzgados de
Violencia.

SECRETARIOS JUDICIALES

1. Diligencia, rapidez y prevision en los sefialamientos de familia.

2. Accesibilidad a los profesionales y justiciables.

3. Modernizacién y actualizacién de los modelos tipo con lenguaje accesible para los
ciudadanos.

4. Concentracién de actuaciones.

5. Habilitacién de espacios en las Oficinas y Secretarias para preservar la intimidad y bien-
estar de los menores.

6. Seguimiento y coordinacién entre el Juzgado, con Equipos y con el PEF.

EQUIPOS TECNICOS.

1. Preparacion cientifica adecuada.

2. Sensibilidad, cautela y profesionalidad.

3. Entrevistas contrastadas.

4. Informes objetivos tras recabar informacién de ambas partes, contrastando informacién.

5. Indicacién en los Informes de las pruebas y medios técnicos empleados, asi como de la
documentacién examinada.

6. Investigacién y estudio por el Trabajador Social del entorno familiar y social, con visitay
desplazamiento a los domicilios, colegios, centro de salud, etcétera.
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7. Recurso al apoyo y colaboracién de otros profesionales, tanto en el aspecto juridico como
técnico, asi como del Instituto de Medicina Legal cuando fuere necesario.

8. Entrega de los Informes con una antelacién minima de una semana al sefialamiento de la
vista.

V. INTERNACIONALIZACION DE LA MATERIA DE FAMILIA Y MENORES:
ESTUDIO DE LAS CONCLUSIONES OBTENIDAS EN SEMINARIOS
EUROPEOS. LOS NUEVOS TEXTOS LEGALES

Se considera necesaria la promulgacién de una ley que regule los procedimientos interna-
cionales que afectan al Derecho de Familia o bien, que tal regulacién normativa se integre
y desarrolle dentro del articulado que la Ley de Enjuiciamiento Civil dedica a los procesos
de familia; legislacién que, en todo caso, es necesario que se adapte a la vigente normativa
comunitaria y mundial.

En materia de sustraccion internacional de menores, debe procederse a una modifica-
cién integral de los articulos 1901 a 1909 de la vigente LEC para su adaptacion a los vigen-
tes instrumentos internacionales en la materia y a los supuestos de ausencia de normativa
internacional. Es muy necesario, en concreto, contar con una regulaciéon y procedimiento
detallado de la forma de actuar en los supuestos de los articulos 11.6 a 8 del Reglamento
Bruselas II bis.

En materia de sustraccién internacional de menores, es necesaria una regulacién positiva
de las garantias en y para el retorno de menores, o undertakings, por exigencias directas, entre
otros, del 1.4 y 45.2 punto 14 del anexo 4 del Reglamento Bruselas II bis, y como medida que
fomenta el aumento de la confianza mutua entre paises implicados en un proceso de sustrac-
cién. El ofrecimiento de proteccion al menor tras la restitucién debe incluir detalladamente
las medidas que se van a adoptar en el caso concreto para garantizar el bienestar del menory
tranquilizar asi, y reforzar la confianza, del estado requerido, evitindose de esta forma usos
excesivos y abusos indeseables del articulo 13 del Convenio de 25 de octubre de 1980.

En materia de sustraccién internacional de menores, debe precederse a la regulacion
positiva de cuales sean las autoridades de certificacion a los efectos del articulo 15 del Con-
venio de 25 de octubre de 1980.

En el drea de la sustraccion internacional de menores, el derecho a decidir sobre el lugar
de residencia, es un elemento que caracteriza el derecho de custodia, y que puede ser os-
tentado incluso por una persona que sélo ejerza el derecho de visitas.

En materia de sustraccién internacional de menores, es vital, dentro de un marco nor-
mativo de especializacion de la jurisdiccién de familia, el concentrar la competencia para
conocer de estos procesos en un reducido nimero de 6rganos jurisdiccionales. Por ejemplo,
cabria la posibilidad de que conozcan de esta materia las Audiencias Provinciales. En otro
caso y como minimo, deberian ser juzgados competentes para conocer de esta materia, con
exclusividad, los especiales de familia, alli donde existan, con preferencia los de capitales de
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provincia. La experiencia internacional ha demostrado la importancia de que sea un nime-
ro reducido de jueces especializados los competentes en la aplicacién de los Convenios de
sustraccién de menores.

A los efectos de las letras a) y b) del apartado 11 del articulo 2 del Reglamento 2201/2003,
la referencia al derecho de la residencia habitual se extiende a sus normas de derecho in-
ternacional privado.

Se considera necesaria la regulacion normativa en Espafia de las comunicaciones ju-
diciales directas. La importancia de las comunicaciones judiciales directas en casos de
proteccién internacional de menores, muy particularmente por referencia a los articulos
1.6 y 7, 15 y 55.c) del Reglamento Bruselas II bis en el drea de la sustraccién internacio-
nal de menores, la transferencia de la competencia a érgano mejor situado para conocer
del asunto y en el drea de la cooperacién con Autoridades Centrales, debe ser objeto
de desarrollo por la legislacién interna espafola, incluso con miras a la futura vigencia
del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 cuyos articulos 8 y 9 permiten el
intercambio de opiniones entre las autoridades interesadas y cuyo articulo 31 impone a
las Autoridades centrales la obligacién de tomar las medidas apropiadas para facilitar las
comunicaciones.

Es esencial el desarrollo de redes judiciales internacionales y nacionales para apoyar
esas comunicaciones y la utilizacién de la Red Internacional de jueces de la Conferencia
de La Haya. Se considera de la mdxima utilidad el recurso a los miembros de la REJUE,
Iber-Red y REDUE civil para la obtencién de ayuda y asesoramiento en el drea de la
cooperacioén judicial civil y el recurso al prontuario, al Atlas judicial y a la base de datos
de derecho de familia extranjero accesible en la intranet de la web del Poder Judicial
espafol.

Se recalca que la Decisién num. 568/2009/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 18 de junio de 2009 que modifica la Decisién 2001/470/CE del Consejo por la que se
crea una Red Judicial Europea en materia civil y mercantil, y que serd aplicable a partir
del 1 de enero de 2011, contiene la prevision de que las asociaciones profesionales que
representen a los profesionales del Derecho, en particular los abogados y procuradores,
los notarios y los agentes judiciales que contribuyan directamente a la aplicacién de los
actos comunitarios y los instrumentos internacionales relativos a la justicia civil, podrin
convertirse en miembros de la Red a través de sus organizaciones nacionales con el fin de

contribuir, junto con los puntos de contacto, a algunas de las tareas y actividades especi-
ficas de la Red.

Se necesita en Espaiia una regulacion mas detallada de la figura de la audiencia o explo-
racién de menores que comprenda la forma de actuar en situaciones transfronterizas y las
exigencias de la normativa internacional en estos casos, con elaboracién de protocolos de
actuacion y guias de buenas practicas.

A efectos de los articulos 16, 17 y 19 del Reglamento 2201/2003, en Espafia se entiende
presentada una demanda en la fecha de interposicién de una solicitud de medidas previas,
a la que en plazo legal ha seguido la presentacién de la demanda principal.
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Se considera de la midxima utilidad el conocimiento y el recurso a las decisiones sobre
cuestiones prejudiciales emanadas del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
acerca de la efectiva aplicacion del Reglamento Bruselas II bis. Actualmente son accesibles
en la web del Tribunal las Sentencias de 27 y 29 de noviembre de 2007, 11 de julio de 2008,
2 de abril de 2009 y 16 de julio de 2009, estando en tramite la cuestién prejudicial C-256/09
presentada por Alemania al Tribunal el 10 de julio de 2009.

La Directiva 2008/52/CE de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacién
en asuntos civiles y mercantiles debe ser incorporada a los derechos nacionales antes del 21
de mayo de 2011, lo que debe suponer para Espafia un estimulo en la potenciacién de los
procesos alternativos de solucién de conflictos.

VI. LAS MEDIDAS EN RELACION CON LOS HIJOS MENORES E INCAPACES:
ESPECIALES PROBLEMAS DE LA CUSTODIA COMPARTIDA
Y SU INFLUENCIA EN OTRAS MEDIDAS. CONSECUENCIAS DE NO
IMPUGNAR LA FILIACION EN LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS.
LA AUDIENCIA DEL MENOR. LAS VISITAS DE ALLEGADOS Y OTROS.
EL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR: PROBLEMAS MAS FRECUENTES

VL1. Medidas personales en relacion con los hijos

PRIMERA.-El 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 corresponde
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 Cédigo Civil y la legislacion comple-
mentaria para sustituir los términos patria potestad por los de responsabilidad parental,
definiendo el contenido de las funciones de ambos progenitores segtn el reparto de tiempo
que les corresponda en el ejercicio de la custodia efectiva.

En tanto no se proceda a esa regulacién se entendera que el ejercicio de la responsa-
bilidad parental, en los casos de ruptura de la pareja, se llevard a cabo conjuntamente por
los progenitores, precisindose el consentimiento de ambos, o, en su defecto, autorizacion
judicial, para adoptar las decisiones que afecten a los aspectos mds trascendentes de la vida,
salud, educacién y formacién del menor.

En particular, quedan sometidas a este régimen y no podran ser adoptadas unilateral-
mente por el progenitor custodio, las decisiones relativas a fijacién del lugar de residencia
del menor, y los posteriores traslados de domicilio de éste que lo aparten de su entorno
habitual; las referidas a la eleccién del centro escolar o institucién de ensefianza, publi-
ca 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
confesion; el sometimiento del menor, de menos de 16 anos, a tratamientos o intervencio-
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nes médicas preventivas, curativas o quirdrgicas, incluidas las estéticas, salvo los casos
de urgente necesidad, la aplicacién de terapias psiquidtricas o psicolégicas al menor y la
realizacién 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 relacién con el menor, recabando su consentimiento a la decisién proyectada,
se entenderd ticitamente prestado el mismo si, en el plazo de diez dfas naturales siguientes,
aquél no lo deniega expresamente. En este supuesto serd precisa la previa autorizacion ju-
dicial para poder ejecutar la decisién objeto de discrepancia.

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

TERCERA.-El 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
desempeifio 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 caricter
personal de un tenor similar al siguiente:

«El progenitor con quien el menor convive habitualmente vendra obligado a informar al
otro progenitor de todas aquellas cuestiones trascendentales en la vida del menor, respecto
de las cuales no pueda este ultimo 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 tenga consigo a los menores.

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

El progenitor que esté percibiendo del otro pensién alimenticia para un hijo mayor de
edad, no independiente econdmicamente, que con él conviva, tiene igualmente la obli-
gacion de informar al progenitor alimentante sobre la evolucién académica y laboral del
alimentista, si asi le fuere solicitado».

CUARTA.-Se recomienda incluir en el convenio regulador y/o resolucién judicial el
deber del progenitor custodio, de entregar al otro progenitor, junto con los hijos menores,
la documentacién personal de éstos (libro de familia; pasaporte; DNI; tarjeta sanitaria; car-
tilla de vacunacién), que serd devuelta a aquél al reintegrarle al menor a la finalizacién de
la estancia.
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VI.2. Uso de la vivienda familiar

QUINTA.-a) Se propone la reforma del articulo 96 del Cédigo Civil de forma que se pro-
ceda a una distribucién del uso de la vivienda familiar entre las partes con plazos maximos
legales de asignacion y posible alternancia en el uso, atendidas las circunstancias, siempre
que asi se garantice el derecho de los hijos a habitar una vivienda en su entorno habi-
tual. Dicha regulacién debe comprender asimismo la concesién al juez de amplias faculta-
des para, salvaguardando el referido derecho de los hijos, acordar, en los casos de vivien-
da familiar de titularidad comin de los progenitores, la realizacién de dicho inmueble,
siempre a peticién de alguna de las partes, mediante su venta a terceros o adjudicacion
a una de ellas, en linea con lo establecido en el articulo 43 del Cédigo de Familia de
Catalunya.

La venta o adjudicacién del inmueble sede de la vivienda familiar extinguird automatica-
mente el derecho de uso constituido judicialmente.

b) Hasta que se produzca la reforma legal del articulo 96 del Cédigo Civil, se acuerda
que el mismo sea interpretado de forma que:

- Laasignacién del uso exclusivo de la vivienda familiar sea un remedio subsidiario para
los casos en que no se pueda garantizar de otro modo el derecho de habitacién de los
hijos.

- En todo caso, la asignacién del uso exclusivo de la vivienda familiar, en los supuestos
en que proceda, se haga siempre con cardcter temporal.

¢) No existe obstidculo para la aprobacién de cldusulas contractuales incluidas en el con-
venio regulador por las que se establezca la extincién del derecho de uso por la convivencia
marital del titular del derecho con una tercera persona en el domicilio familiar.

En caso de no haberse pactado en el convenio la extincién del derecho de uso por tal cir-
cunstancia, podra solicitarse y obtenerse dicha medida a través del proceso de modificacién
de medidas, al considerar que la unidad familiar a cuyo favor se hizo la atribucién del uso ha
quedado sustancialmente alterada en su composicién, dando lugar a una nueva unidad fa-
miliar, generandose una desafectacion de la vivienda familiar respecto del uso inicialmente
atribuido.

VI.3. Custodia compartida

SEXTA.-En cuanto a la procedencia de la custodia compartida en los casos en los que el
Ministerio Fiscal emita informe desfavorable, se ha de interpretar la norma de forma sis-
temdtica, en el sentido de que esta circunstancia no impedira que el juez, a pesar de dicho
informe desfavorable, apruebe la guarda y custodia compartida cuando motivadamente
considere que es lo mis adecuado para el menor. No puede prevalecer la opinién del Mi-
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nisterio Fiscal, puesto que ello podria ser inconstitucional, al limitar la condicién deciso-
ria del juez. No obstante, se estima conveniente que, por reforma legislativa, se suprima
el requisito de que el informe del Fiscal tenga que ser favorable, y se dé una redaccién
similar a los casos de custodia compartida por acuerdo de los progenitores, en los que la
ley establece que es necesario el previo informe del Ministerio Fiscal, con independencia
del sentido del mismo.

SEPTIMA.-EI establecimiento de un régimen de custodia conjunta a solicitud de uno
sélo de los progenitores, al amparo de lo dispuesto en el apartado 8 del articulo 92 del CC,
no exige fundamentar que sélo con esta modalidad de custodia se protege adecuadamente
el interés del menor, bastando razonar que es la opcién de custodia considerada mds be-
neficiosa para el menor en el caso concreto. Se insta del legislador una modificacién del
precepto en tal sentido.

OCTAVA.-Constituyen presupuestos objetivos que favorecen el establecimiento de un
régimen de custodia conjunta o compartida los siguientes:

a) Capacidad de comunicacién de los progenitores, con nivel de conflicto entre los mis-
mos tolerable.

b) Existencia de estilos educativos homogéneos.

c¢) Concurrencia de una dindmica familiar, anterior a la ruptura o al proceso, que eviden-
cie una coparticipacion de los progenitores en la crianza y cuidado de los menores, y ponga
de manifiesto una buena vinculacién afectiva de éstos con cada uno de aquéllos.

d) Proximidad y/o compatibilidad geografica de los domicilios de los progenitores, en
los casos de custodia conjunta con domicilio rotatorio de los hijos en el de cada uno de
progenitores.

NOVENA .- Es obligatorio establecer una pensién alimenticia en favor de los hijos en los
casos de custodia compartida, sin perjuicio de tener en cuenta la distinta capacidad econé-
mica de los progenitores para fijar el quantum de la obligacién alimenticia. Las férmulas para
su pago pueden consistir en alguna o algunas de las siguientes:

a) Pago reciproco de pension alimenticia en la cuantia que corresponda. En caso de
igual o similar capacidad econémica de los progenitores, podra establecerse que cada uno
soporte los gastos que genere la manutencién de los hijos cuando los tenga en su compaiia,
abonando por mitad los gastos fijos ordinarios y los extraordinarios mediante domiciliacién
bancaria de sus pagos en una cuenta comun que se nutra con iguales aportaciones dineradas
de las partes.

b) Ingreso de la pensién alimenticia establecida en una cuenta bancaria de titularidad
conjunta de los progenitores y disponibilidad mancomunada, en la que se domicilien todos
o parte de los gastos fijos que generen los hijos.
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c¢) Pago directo por un progenitor, o por ambos, a terceros de determinados gastos de
los hijos.

d) Combinacién de cualquiera de las formulas anteriores.

VI4. Audiencia de los menores

DECIMA.-Se estima muy acertada la modificacién llevada a cabo por la Ley de Reforma de
la Legislacion Procesal para la Implantacién de la Nueva Oficina Judicial, en el articulo 770,
regla 4.2, parrafo 20, in fine de la LEC, al equiparar el régimen de audiencia de los menores
propio de los procesos contenciosos con el establecido para los de mutuo acuerdo en el
articulo 777.5 de la LEC.

En interpretacién de dicho precepto, ya aprobado por las Cortes Generales, y pendiente
de publicacién y posterior entrada en vigor, se considera necesario practicar la audiencia
del menor, cuando tuviere suficiente juicio y, en todo caso, si fuere mayor de 12 afos, en
los procesos contenciosos en que se discutan medidas personales que afecten al régimen de
custodia y estancias de dicho menor con sus progenitores.

Podra prescindirse de dicha audiencia cuando la opinién del menor ya sea conocida a
través del informe pericial psicosocial emitido por el equipo técnico del Juzgado.

VII. LOS PROBLEMAS EN LA EJECUCION DE LAS RESOLUCIONES
DE FAMILIA

VIL1. Cuestiones procesales generales

1.° Se subraya la necesidad de establecer un tramite especifico en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, tanto con relacién a incumplimientos en materia de guarda como de régimen de co-
municaciones, tal y como se puso de manifiesto anteriormente en los Encuentros de 2003
y 2008. En concreto, en este tltimo encuentro ya se concluyé: «Necesidad de reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de ejecucion especificamente para adecuarse y
poder llevar a cabo la efectividad de las medidas decretadas en los procesos de familia».

2.° No cabe hablar de ejecucion provisional. Ya en el I Encuentro se dijo: La tramita-
cién en la ejecucion provisional se habrd que ajustar, en cuanto a su desarrollo, al trimite
procesal previsto para la ejecucién ordinaria de resoluciones judiciales. No es aplicable a
las ejecuciones de familia el tramite especifico de la ejecucion provisional. Todas las me-
didas (incluida la pensién compensatoria) son ejecutables desde que se dicta sentencia en
primera instancia y sin que los efectos de las dictadas en segunda instancia puedan tener
efecto retroactivo, salvo que la sentencia de segunda instancia expresamente establezca tal
caracter retroactivo, y en el II Encuentro: No cabe ejecucién provisional en las medidas
dictadas en los procesos de familia: debe acudirse a la ejecucién ordinaria, de conformidad
con lo establecido en el articulo 774.5 de la Ley 1/2000. Resulta necesario reiterarlo en este
Encuentro.
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3.° Resulta aconsejable no acumular la ejecucién de los distintos pronunciamientos de-
rivados de una resolucién de familia, en atencién de los diferentes tramites y naturaleza de
los distintos incumplimientos, debiendo instarse y llevarse a cabo una ejecucién individua-
lizada de cada uno de los pronunciamientos derivados de una resolucién de familia (visitas,
uso domicilio y dineraria). (A una conclusién similar se llegé en el Encuentro de 2008).

Sin embargo, no es deseable la distincién entre ejecucioén y oposicion, como sucede en
algunos Juzgados.

4.° Contra las resoluciones judiciales sobre los exequatur deberia darse el recurso de
apelacion. Esta falta de recurso cuando resolvia el Tribunal Supremo tenia sentido pero no
lo tiene ahora cuando quienes resuelven sobre la admision del exequatur y el ordenamiento
espafol estd basado en las dos instancias.

5.° La notificacién del Auto despachando ejecucién, articulo 553.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, cuando resulta fallida en el domicilio recogido en la demanda ejecutiva,
podra hacerse por teléfono citando al ejecutado en Secretaria y alli notificarle el Auto per-
sonalmente, al amparo del articulo 152 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

6.° Deberia hacerse pleno uso de las multas coercitivas del articulo 776 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, tanto para ejecucién dineraria como no dineraria, y no quedarse en un
simple apercibimiento que en la inmensa mayoria de los casos no se materializa.

VII.2. Obligaciones de caracter personal

1.> Debera acudirse a su ejecucién, como obligacion personalisima de hacer (articulo 709),
con las especialidades derivadas de su naturaleza y lo dispuesto en el articulo 776, bajo cri-
terios de agilidad y celeridad.

2.° Los conflictos en orden a distribucién o elecciéon de periodos vacacionales no pre-
cisan de un proceso de ejecucién, 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 actuacién al efecto.

Del mismo modo, las visitas derivadas a Punto de Encuentro Familiar mediante resolu-
cién judicial (auto medidas o sentencia), o en su caso, las que fijen regimenes progresivos,
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, debera acudirse previamente a los servicios de

mediacién o otros medios que faciliten la resolucién consensuada del conflicto, pudiendo
hacerse efectiva en ejecucion la derivaciéon al Punto de Encuentro Familiar correspondien-
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te, o establecer regimenes progresivos, sin necesidad de remitir a las partes al procedimiento
de modificacién de medidas.

VII.3. Obligaciones de caricter pecuniario.

1.° En las Demandas Ejecutivas, cuyo objeto sea la reclamacién de cantidades por impago
de la hipoteca, a la que estd obligada la parte demandada, es requisito necesario para su
admisién a tramite la acreditacién documental por parte de la ejecutante, de haber hecho
frente al pago de dicha cantidad, para evitar asi los efectos que pudiera tener, en su caso, en
la posterior liquidacién de la Sociedad de Gananciales.

2.° En los supuestos de Demandas Ejecutivas por impagos de la pensidn, se debera pre-
sentar la cantidad reclamada de manera desglosada con relacién a los meses y anualidades
que en su caso se devenguen, asi como los indices de actualizacién utilizados con indicacion
a los periodos de referencia, esto es, por ejemplo, enero-diciembre, noviembre-noviembre,
etcétera.

3.° Ratificando la conclusién de las III Jornadas en relacién al procedimiento a seguir
para determinar si se estd o no ante un gasto extraordinario y su reclamacion, el mis ade-
cuado serd el previsto en los articulos 712 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Y caso de reclamarse éstos, se deberd efectuar en Demanda Ejecutiva independiente de la
reclamacién en concepto de atrasos por impago de pensién. Una vez se hayan determinado
éstos, procedera en su caso, el Despacho de Ejecucién.

4.° No procedera nueva Demanda Ejecutiva para reclamar las cantidades que se deven-
gan en concepto de costas, como consecuencia de una Demanda a su vez Ejecutiva. En estos
supuestos, se continuaran las actuaciones necesarias hasta el total abono de éstas, en aquella
que las originé.

5.° En los casos de Demanda Ejecutiva cuyo objeto sea el lanzamiento de la vivienda en
los supuestos que en sentencia se haya establecido su uso alternativo, serd de aplicacién lo
estipulado en el articulo 704.1 en cuanto al plazo para desalojarlo, contindose a partir de la
fecha de efectivo desalojo, el plazo respecto de la ejecutante de dicho uso.

6.° Para supuestos en los que se condena a la entrega de un capital, sea como pensién
compensatoria (lo que permiten expresamente los articulos 97 del Cédigo Civil después
de la reforma de la Ley 15/2005, de 8 de julio y el articulo 85.2 del Codi de Familia de Ca-
talunya), sea como consecuencia de la indemnizaciéon del articulo 1348 del CC, sea como
consecuencia de la adjudicacién de bienes indivisos, etcétera, se considera necesario que
la actividad del Juzgado no tendria que ir mas alld de proteger el crédito y asegurar para el
acreedor que percibiera lo que se le adeuda en cuanto la sentencia de la apelacién confirme
la de instancia.

7.> Es aconsejable fijar en la sentencia la disposicién del articulo 148 del Cédigo Civil,
aun cuando no se hubiese solicitado expresamente en la demanda.
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INTERES LEGAL DEL DINERO

Ano %
1985 I
1986 10,50
1987 9,50
1988 9
1989 9
1990 10
1991 10
1992 10
1993 1o
1994 9
1995 9
1996 9
1997 75
1998 5,5
1999 4,25
2000 4,25
2001 5,50
2002 4,25
2003 4,25
2004 375
2005 4
2006 4
2007 5
2008 5,50
2009 (desde el 1-1 hasta el 31-111) 5,5
2009 (desde el 1-1v hasta el 31-x11) 4
2010 4

SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL (SMI) PARA 2010

21,11 euros/dia o 633,30 euros/mes.
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TABLA ESTADISTICA DE PENSIONES ALIMENTICIAS
(CUANDO UN SOLO PROGENITOR OBTIENE INGRESOS)

Ingresos 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
800 181,6 263,3 299,6 350,5
875 198,6 288,0 327,7 383,3
950 215,7 312,7 355,8 416,2
1025 232,7 337:4 383,9 449,1
1.I0O 249,7 362,1 412,0 481,9
LI75 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 52454 613,4

1.475 334,8 485,5 552,5 646,2

1.550 3559 510,2 580,6 679,1

1.625 368,9 53459 608,6 715,9

1.700 385,9 5590 636,7 744,8
L775 402,9 584,2 664,8 777,60

1.850 420,0 608,9 692,9 810,5

1.925 437,0 633,6 721,0 843,4
2.000 454,0 658,3 749,1 876,2
2.075 471,0 683,0 7772 909,1

2.150 488,1 707,7 805,3 941,9

2.225 505,1 732,4 833,4 974,8
2.300 522,1 757,0 8615 1.007,7
2.375 539,1 7817 889,6 1.040,5
2.450 556,2 806,4 917,6 1.073,4
2.525 5732 831,1 945,7 1.106,2
2.600 590,2 855,38 973,8 1.139,1
2.675 607,2 880,5 1.00L,9 LI7L,9
2.750 624,3 905,2 1.030,0 1.204,8
2.825 641,3 929,8 1.058,1 1.237,7
2.900 658,3 9545 1.086,2 1.270,5
2.975 675:3 979,2 LII4,3 1.303,4
3.050 692,4 1.003,9 1.142,4 1.336,2
3.125 709,4 1.028,6 1.107,5 1.369,1
3.200 726,4 1.053,3 1.198,6 1.402,0
3-275 7434 1.078,0 1.226,7 1.434,8
3-350 760,5 1102,7 1.254,7 1.467,7
3-425 77755 L.127,3 1.282,8 1.500,5
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AVANCES JURISPRUDENCIALES

PATRIA POTESTAD

El cambio de colegio es una decisién que forma parte de la patria potestad y resuelta la cuestién
por medio de auto contra éste no cabe recurso.
AP Barcelona, Sec. 12.“, Auto de 16 de septiembre de 2009.

Se deja sin efecto la privacién de la patria potestad que se acordd en la sentencia de divorcio
dado el interés demostrado por el padre biolégico de mantener una relacién con el menor, para
lo que en estos momentos se considera capacitado, tanto por haber superado sus problemas
personales como por tener el nifio once anos de edad.

AP Asturias, Sec. 4.°, Sentencia de 1 de julio de 2009.

GUARDA Y CUSTODIA

El Tribunal anula la sentencia de la Audiencia Provincial que otorgé la custodia a la madre
dejando sin efecto la custodia compartida acordada por la sentencia del juzgado sin motivar las
razones por las que desechaba la custodia compartida.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 8 de octubre de 2009.

Atribucion de la custodia de los hijos al padre al haber sido la madre privada de su custodia en
resolucién penal por un presunto maltrato de aquélla hacia sus hijos.
AP Asturias, Sec. 5.°, Sentencia de 3 de julio de 2009.

La menor tiene actualmente dieciséis afios y en la exploracién ha dejado claro su deseo de vivir
con su hermana y con su padre, por lo que dada su edad sus deseos tienen especial relevancia,
méaxime cuando de esa manera se consigue que ambas hermanas, que mantienen buena relacién,
vivan juntas.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 29 de junio de 2009.

La alternativa de la custodia paterna no restaurarfa sin mds la situacién anterior, pues resulta
que tampoco el padre vive ya en Petrer ademds de que el tiempo transcurrido desde entonces no
garantiza en modo alguno que la hipotética reintegracién del menor a su antiguo colegio y lo-
calidad de residencia diera los resultados apetecidos. Por todo ello ha de mantenerse el criterio
del Juzgado que desestima la modificacién de la custodia instada por el padre.

AP Alicante, Sec. 4.°, Sentencia de 11 de junio de 2009.
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Si el padre no se opuso en su escrito de contestacién de la demanda a la custodia materna, es
improcedente que en la vista del juicio pida la custodia compartida puesto que ello vulnera el
principio de contradiccién.

AP Alicante, Sec. 4.°, Sentencia de 11 de junio de 2009.

REGIMEN DE VISITAS

La solucién dada por el Juzgador de instancia de fijar un tiempo de seis meses antes de cumplirse
la sentencia parece adecuada, ya que estd orienta a que el menor encuentre como algo normal
el estar los fines de semana y otros periodos con el padre, con anterioridad a que el régimen se
amplie al horario de pernocta.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Auto de 30 de septiembre de 2009.

El interés del menor debe ser valorado por la Audiencia Provincial y no por el Tribunal Supre-
mo a menos que en las actuaciones figuren «graves circunstancias que aconsejen otra cosa, y,
por tanto, si la Audiencia consideré que procedia la supresién de la pernocta en las visitas in-
tersemanales, debe mantenerse tal criterio, ya que, ademds, los informes del equipo psicosocial
aunque son preceptivos no son vinculantes.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 28 de septiembre de 2009.

Siendo enriquecedora la relacién abuelo-nieto no tiene que reducirse a un mero contacto pu-
diendo fijarse un régimen mas extenso. Las malas relaciones que puedan existir entre los abuelos
maternos y el padre del menor cuya madre fallecié no deben influir en la concesién de las visitas.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 27 de julio de 2009.

La pernocta con el padre resulta desaconsejable habida cuenta de que éste regenta un bar de co-
pas y admite el consumo semanal de cocaina en cantidad aproximada de 1 gramo, coincidiendo
habitualmente con el fin de semana.

AP Alicante, Sec. 4.°, Sentencia de 16 de junio de 2009.

Partiendo de la inexistencia de maltrato alguno hacia los hijos, no puede admitirse la supresion
del derecho de visitas, al no disponer la Sala de argumentos que nos hagan pensar que un ré-
gimen debidamente controlado y supervisado, como el establecido en la instancia, suponga un
perjuicio para los menores, régimen muy limitado y que se acompaia de garantias, como es la
intervencién de terceras personas, que podrin supervisar la forma en que se llevan a cabo.

AP Alicante, Sec. 9., Sentencia de 8 de junio de 2009.

VIVIENDA Y AJUAR FAMILIAR

Corresponde a quien utiliza el domicilio familiar por decisién jurisdiccional recaida en los pro-
cesos matrimoniales la satisfaccion de los gastos ordinarios de la Comunidad de Propietarios asi
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como el dispendio de basura. En cambio deberdn de atender por mitad las cuotas hipotecarias
del inmueble familiar, seguros e impuesto sobre bienes inmuebles.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 3 de septiembre de 2009.

Se califica como precario la cesién gratuita realizada por una hermana a favor de otra no pudien-
do considerarse que estamos ante un comodato.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 30 de junio de 2009.

Teniendo en cuenta que la adquisicién del vehiculo fue muy préxima a la crisis matrimonial y se
trata de una decisién unilateral del esposo, se acuerda que el préstamo personal solicitado para
aquella compra se haga efectivo inicamente por el esposo sin perjuicio de lo que se acuerde en
el procedimiento de liquidacién de gananciales.
AP Alicante, Sec. 4.°, Sentencia de 16 de junio de 2009.

La atribucién del uso de la vivienda familiar se extiende también al uso del trastero y de la plaza
de garaje.
AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 16 de junio de 2009.

Tampoco resulta ajustada a Derecho la pretension del recurrente de quedar exento, en el dmbito
de este procedimiento, de la obligacién de satisfacer la mitad del préstamo hipotecario que gra-
va la vivienda familiar, al ser una obligacién derivada de la titularidad de dicho bien, que siendo
de cuenta de la sociedad de gananciales, conforme establece el articulo 1362.2.2 del CC, deben
asumir ambos cényuges en este momento.

AP Alicante, Sec. 4.°, Sentencia de 11 de junio de 2009.

Teniendo en cuenta que la esposa no contesté en tiempo a la demanda, por lo que fue declarada
en rebeldia, es indudable que precluyé el momento procesal en que podia haber hecho la pe-
ticién de que a ella y a «sus hijos» se les atribuya el uso de la vivienda, por lo que no es posible
atribuirle un uso del domicilio no solicitado, ya que al no haber hijos menores de las partes que
precisen de especial proteccién, este pronunciamiento es de justicia rogada, y ademas no puede
ser considerada en esta alzada procedimental, al constituir una peticién formulada ex novo.

AP Alicante, Sec. g.", Sentencia de 2 de junio de 2009.

PENSION ALIMENTICIA

La reclamacién de los seguros médicos de los menores deviene improcedente dado que ya se
consideraron para la determinacién de las pensiones alimenticias, en base al articulo 259 del
Cddigo de Familia de Catalunya, dentro del concepto de asistencia médica.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 3 de septiembre de 2009.

Extincién de la pensién alimenticia de la hija que abandoné sus estudios a los 16 afios, colocin-
dose voluntariamente en disposicién de poder trabajar en aquellas ocupaciones a las que pue-
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de accederse desde dicha preparacién, y tuvo desde entonces varios trabajos de poca entidad,
abandonados voluntariamente, no habiendo acreditado que en la actualidad lleve a cabo una
btsqueda activa de empleo, lo que supone que ella misma, con su inactividad, ha creado esa
situacién de necesidad.

TS] Aragon, Sentencia de 2 de septiembre de 2009.

A pesar de que los padres reciben ayudas sociales, se fija una pensién alimenticia de 150 euros a
favor de la hija comtn de 8 afios de edad.
AP Asturias, Sec. 5., Sentencia de 29 de julio de 2009.

El padre es titular de una explotacién de ganado bovino de carne. No se ha aportado, sobre la
rentabilidad que tal explotacién le reporta, otra prueba que las declaraciones efectuadas por ¢l
a efectos del IRPF, prueba que no puede aceptarse por si sola suficiente para acreditar su alega-
cién de insuficiencia de ingresos al resultar de ésta que en el citado impuesto estd sometido al
régimen de estimacién objetiva o médulos.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 18 de junio de 2009.

Se deja sin efecto la relacién de gastos de cardcter extraordinario que se contienen en la sen-
tencia, debiendo decidirse la cuestién individualmente cuando se presente la necesidad de un
gasto extraordinario.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 16 de junio de 2009.

Se reduce la cuantia de la pensién alimenticia dado que la madre, quien tiene la custodia, ha
comenzado a trabajar percibiendo un salario aproximado de r.000 euros.
AP Alicante, Sec. 9., Sentencia de 15 de junio de 2009.

No hay méritos para entender que en esta natural evolucién salarial haya incidido ningtin evento
que pueda merecer la condicién de alteracion sustancial de las circunstancias, en los términos
previstos en el articulo g1 in fine del Cédigo Civil, y por tanto procede mantener la pensién ali-
menticia en la cuantia en que fue establecida.

AP Alicante, Sec. 4.°, Sentencia de 11 de junio de 2009.

PENSION COMPENSATORIA

El que cada cényuge tenga su trabajo independiente no es obsticulo para que pueda fijarse
una pensién compensatoria si existe desequilibrio econémico en el momento de la separa-
cién.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 17 de julio de 2009.

La posibilidad de que la esposa encuentre trabajo, no sélo se presenta en estos momentos com-
plicada por la situacién del mercado laboral, vinculado a su falta de formacién, sino aun mis
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porque tiene a su cargo un nifio que sélo tiene tres afios. No es procedente, en consecuencia,
fijar un limite temporal a la pensién compensatoria.
AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 29 de junio de 2009.

No puede pretenderse que, a causa de los desiguales ingresos de los litigantes, el deudor de la
pensién haya de abonarla indefinidamente cuando la convivencia se prolongé durante un perio-
do de tiempo muy escaso. La ex esposa es titular de varios vehiculos lo que revela un alto nivel
de vida, sea o no propiciada por la ayuda de sus padres, y en consecuencia debe extinguirse la
pensién compensatoria.

AP Asturias, Sec. 1.°, Sentencia de 15 de junio de 2009.

Teniendo en cuenta que pricticamente desde el inicio del matrimonio la esposa estuvo dedica-
da al cuidado del hijo y que previamente habia estado incorporada al mercado laboral, por lo
que se le presume una aptitud profesional, asi como su edad (nacié en 1978), procede limitar
la duracién de la pensién compensatoria al periodo de dos afios a contar desde la fecha de la
presente resolucién y establecerla, dados los ingresos del esposo, en la cuantia de 400 euros
mensuales.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 11 de junio de 2009.

CUESTIONES PROCESALES

Se desestiman las medidas cautelares instadas por la madre para autorizar el cambio de colegio
de los menores, sin perjuicio de lo que se acuerde en el procedimiento principal de modificacién
de medidas.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 7 de septiembre de 2009.

Nulidad de lo actuado en la pieza separada de medidas provisionales al no haberse suspendido la
vista tras solicitar el demandado abogado y procurador del turno de oficio, dindose la circuns-
tancia de que si se suspendio el plazo para contestar a la demanda.

Tribunal Constitucional, Sala 2.*, Sentencia 17412009, de 16 de julio.

No se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva por no haberse practicado la audiencia de
un menor en un procedimiento de modificacién de medidas habida cuenta que aquél fue oido
por el equipo psicosocial que emiti6é un informe, no siendo necesario en estos casos que el tri-
bunal practique la audiencia del menor.

Tribunal Constitucional, Sala 2., Sentencia 16312009, de 29 de junio.

Aunque la esposa no solicité pensiéon compensatoria mediante la correspondiente demanda re-
convencional, procede su concesiéon al haberse solicitado por el esposo en su demanda la no
fijacién de aquélla, habiendo formado parte del debate litigioso la procedencia o no de su esta-
blecimiento.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 16 de junio de 2009.
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Se declara la nulidad de la sentencia de separacién al haberse emplazado al demandado por
medio de edictos al ser supuestamente desconocido tanto su domicilio como su paradero, pese a
que la esposa conocia su domicilio real con anterioridad al planteamiento del pleito.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 2 de junio de 2009.

EJECUCION DE SENTENCIAS

Habiéndose establecido en la sentencia la obligacién de pago de 650 euros en concepto de
cargas del matrimonio y siendo la hipoteca la tnica carga existente, se desestima la demanda
de ejecucion al haber acreditado el esposo que ingresé la cantidad reclamada en la C/C donde
estaba domiciliada la hipoteca.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Auto de 30 de septiembre de 2009.

Aunque se reconoce la posibilidad de que las pensiones alimenticias tengan efecto retroactivo,
no puede deducirse en la demanda ejecutiva la pretensién de tal efecto retroactivo cuando la
declaracién jurisdiccional de la retroactividad no estd contenida en la resolucién judicial que
se ejecuta.

AP Barcelona, Sec. 12.", Auto de 30 de septiembre de 2009.

Habiéndose dictado un auto de medidas fijando la pensién alimenticia, el posterior convenio
regulador reduciendo la cuantia de la pensién sélo tiene efecto desde que fue aprobado por la
sentencia de divorcio.

AP Barcelona, Sec. 12.", Auto de 28 de septiembre de 2009.

La mejor forma de solucionar los problemas no sélo existentes sino los futuros que se pudieran
producir cuando el padre fuera a recoger o entregar a sus hijos al domicilio materno, es que
intervenga el Punt de Trobada, tal como lo acordé la resolucién recurrida.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 28 de septiembre de 2009.

No puede despacharse ejecucién de una sentencia extranjera al no haberse obtenido previa-
mente el exequatur.
AP Barcelona, Sec. 12.", Auto de 14 de septiembre de 2009.

Si en el convenio regulador se acordd la venta de la vivienda familiar debe admitirse la demanda
de ejecucién sin necesidad de que las partes acudan a un procedimiento declarativo.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 14 de septiembre de 2009.

Reclamados por la esposa el pago de los gastos de comunidad, se estima la oposicién del esposo
en base al documento privado suscrito por éste con el Administrador de la Comunidad en el que
se llega a un acuerdo de pago aplazado.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 7 de septiembre de 2009.
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Cambio de custodia provisional a favor del padre al constatarse un reiterado incumplimiento de
la madre del régimen de visitas.
AP Zaragoza, Sec. 2.", Auto de 30 de junio de 2009.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Los gastos inherentes a los bienes comunes atin no liquidados y sufragados por uno de los cén-
yuges han de generar un derecho de crédito a su favor que puede incardinarse dentro del pasivo
ganancial al practicarse la liquidacién.
AP Asturias, Sec. 5., Sentencia de 19 de junio de 2009.

> [ >

Siendo los débitos causados en el ejercicio de una actividad comercial de caricter ganancial y
anteriores a la disolucién de la sociedad conyugal, es claro que de tales deudas responden los
bienes integrantes de dicha sociedad.

AP Asturias, Sec. 5., Sentencia de 19 de junio de 2009.

Se deniega el nombramiento de administrador judicial para una sociedad limitada de la
que son unicos socios los cédnyuges al no haberse logrado explicitar circunstancia algu-
na reveladora de riesgo porque el esposo se mantenga en el cargo de administrador que
siempre ostentd, no vislumbriandose riesgo de indefensién para una valoracién del negocio
empresarial.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 18 de junio de 2009.

No pueden incluirse en el activo los saldos existentes en las cuentas bancarias de una sociedad
limitada aunque ésta sea propiedad de los cényuges, pues dichas cantidades forman parte del
fondo patrimonial de dicha sociedad sujeta a tramites disolutorios especificos.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 18 de junio de 2009.

Si la sociedad de gananciales se disolvi6 por el fallecimiento de uno de los cényuges la com-
petencia para conocer del procedimiento de liquidacién corresponde también al Juzgado de
Familia.

AP Asturias, Sec. 7., Auto de 17 de junio de 2009.

Se desestima la peticiéon de indemnizacién del articulo 1438 del CC ya que la parte infringe el
claro mandato establecido en el articulo 219 de la LEC, que obliga a cuantificar el importe de
lo reclamado pues se limit6 a pedir en la demanda que se declarase su derecho a obtener tal
compensacién en la cuantia que «el Juez sefialard», sin ni siquiera indicar cudles fueran las bases
de las que debiera partirse para cuantificar esa supuesta deuda.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 26 de mayo de 2009.
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PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Es procedente que el juez, al examinar la impugnacion de la declaracién de desamparo, contem-
ple el cambio de circunstancias producido con posterioridad al momento en que se produjo la
declaracién con el fin de determinar si los padres se encuentran en condiciones de asumir nue-
vamente la patria potestad. Para acordar el retorno del menor desamparado a la familia biol6gica
no basta con una evolucién positiva de los padres biolégicos, sino que es menester que esta
evolucién, en el plano objetivo, sea suficiente para restablecer la unidad familiar en condiciones
que supongan la eliminacién del riesgo de desamparo del menor.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 31 de julio de 2009.

Aunque la oposicién al desamparo se presentd fuera del plazo establecido en el articulo 780 de
la LEC, debe admitirse a trdmite, dado que la notificacién no se hizo con precisién y claridad, la
posibilidad de recurrir, plazos, formas y demds extremos necesarios para el acceso a los recursos.
AP Asturias, Sec. 4., Auto de 3 de junio de 2009.

Se confirma la declaracién de desamparo ante la creciente obesidad del menor.
AP Asturias, Sec. 5., Sentencia de 25 de mayo de 2009.

CUESTIONES PENALES

Se declara la nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial que modificando los
hechos probados de la sentencia del Juzgado condené a un sefior como autor de un delito de
lesiones en el 4mbito familiar cuando habia sido absuelto por el Juzgado de lo Penal.

Tribunal Constitucional, Sec. 2."; Sentencia 14412009, de 15 de junio.

Se declara la nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial que condené a un se-
fior por el delito de impago de pensiones sin darle la posibilidad de ser oido por el Tribunal de
Apelacién, teniendo en cuenta que fue absuelto por el Juzgado de lo Penal.

Tribunal Constitucional, Sala 2., Sentencia 14412009, de 15 de junio.

SUCESIONES

No puede ejercitarse la accién de rescision por lesién cuando la particién realizada ha sido so-
lamente parcial quedando atin bienes sin partir.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 17 de septiembre de 2009.

La madre de los litigantes ostentaba la vecindad civil catalana en el momento de su fallecimiento
al quedar derogado el articulo 14.4 del CC (en su antigua redaccién) por la entrada en vigor de la
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Constitucién y tener desde esa fecha la autonomia para adquirir una vecindad civil distinta de la
de su marido por residencia de diez afios en un lugar distinto del correspondiente a la vecindad
civil que se ostenta. En consecuencia la ley reguladora de la sucesién serd la catalana.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 14 de septiembre de 2009.

Revocacion de la donacién efectuada por los padres a un hijo al haberse incumplido por éste la
condicién de convivir en la misma casa y mantener una explotacién agricola. No es obsticulo
para la revocacién que partes de las fincas donadas fuesen privativas del esposo y que éste hu-
biese fallecido con anterioridad a la interposicién de la demanda.

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

OTRAS CUESTIONES

La expulsién de un menor de un centro de ensefianza privado por no seguir las normas de con-
vivencia impuestas por el centro no vulnera su derecho a la educacién.
Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 13 de octubre de 2009.

Se reconoce una indemnizacién por dailos morales al padre a quien la madre impidi6 la relacién
personal con el hijo a pesar de que se le atribuyé judicialmente la custodia.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 30 de junio de 2009.

w
N
w
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a efectos de su publicacién. La Revista comunicard a los autores el resultado de la
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