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PRESENTACION

Cuando hablamos de los derechos del nifio, estamos pensando en pequefas criaturas,
inocentes, desvalidas, sin maldad... pero nadie piensa en un chico que mide un metro
ochenta y que tiene barba aunque no haya llegado atn a la mayoria de edad. Pero como
para el Cédigo Civil son nifios todos aquellos que no han alcanzado los dieciocho afios, con
demasiada frecuencia nos tenemos que enfrentar a problemas de custodia o de régimen de
visitas de hijos que estin préximos a dejar la tutela paterna pero que siguen necesitando
los medios econémicos suficientes para llevar el tren de vida (exencién de obligaciones
domésticas incluidas) al que sus padres le han acostumbrado.

Se imaginan la situacién que puede presentarse cuando el padre va a recoger a ese
«niflo» para pasar el fin de semana y el chico le dice «pero ti de qué vas, desde el viernes
por la noche hasta el domingo yo estoy con mis colegas». Claro, el padre echa mano a la
sentencia y alli pone muy claro que el hijo estard con él desde el viernes por la tarde a la
salida del colegio hasta el domingo a las ocho de la tarde y, como es légico, quiere pasar el
fin de semana con él.

También estamos acostumbrados a estos chicos y chicas que, en funcién de quien satis-
faga sus caprichos, inclinan la balanza a su favor y le consideran el mejor padre o madre del
mundo y estin dispuestos a convivir con ¢l, manifestando vehementemente que quieren
hablar con el juez para pedirle que cambie la custodia.

Muchos tribunales, con buen criterio, ya no adoptan medidas en relacién con estos hijos
porque saben de antemano que su ejecucion va a resultar casi imposible ;Cémo puede obli-
garse a un hijo de dieciséis afios a convivir con un progenitor al que no quieren ver? Podra
decirse que hay que trabajar a nivel psicolégico con el padre y con el menor para recuperar
la relacién paterno-filial y que a través de la intervencién de profesionales hay que acercar
las posturas, pero en la mayoria de casos eso se queda sdlo en el papel, porque el nifio pasa
del padre, del psicélogo, del Fiscal y del propio Juez. Esta es la situacién a la que nos ha
llevado la sociedad actual donde sin ninguna impunidad miles de jévenes menores de edad
practican los fines de semana el celebrado «botellén» mientras muchos padres ilusoriamen-
te hacen innumerables planes para ese fin de semana que luego quedan en el olvido.

El problema es que atin vemos resoluciones judiciales que fijan un régimen de visitas
respecto a estos menores y despachan ejecucion cuando las visitas se frustran, dando paso
a complicados incidentes de ejecucién. Desde luego, estamos con los padres que quieren
que la relacién con su hijo no se limite a la funcién de «pagador», pero somos conscientes
que en la actualidad pocos recursos tienen los padres, los juzgados y los equipos técnicos
para resolver estas situaciones cuando a los nifios les da igual lo que digan sus padres o haya
resuelto el Juez. Légicamente cuando los padres no mantienen ninguna relacién entre ellos
y se odian desesperadamente la situacién es mucho mds complicada, porque los nifios saben
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el poder que tienen, pues en muchos casos pueden incluso decidir quién tendri el uso de
la vivienda familiar.

La Sec. 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid dicté un Auto con fecha 15 de febre-
ro de 2007 acordando la emancipacién de una hija de dieciséis afios cuyos padres estaban
divorciados. La situacion que se habia planteado era la siguiente: aunque la madre osten-
taba la custodia por una sentencia firme, la hija se trasladé a vivir con el padre, resultando
inutiles todos los intentos encaminados al reintegro de la hija con la madre y, dada su edad,
era imposible exigir el cumplimiento de la sentencia en contra de su voluntad. La emanci-
pacién fue solicitada por la propia hija sefialando la citada resolucién que «En el supuesto
que nos ocupa concurren todos los presupuestos exigidos por este precepto (articulo 320
del CC): la emancipacién judicial la ha solicitado la hija mayor de 16 aiios, se ha oido a los
padres y éstos viven separados (estin divorciados). Por ello y aun cuando la madre se opone
a la emancipacién porque ella alega que la hija padece el sindrome de alineacién parental y
que no es libre en su voluntad ni en su eleccién para tomar esta decisiéon y que estd siendo
manipulada por su padre, no obstante la Sala, en consonancia con los argumentos vertidos
por el juez a quo que comparte, considera que no hay razén para denegarla. A pesar de que
se dict6 sentencia de separacién que atribuy6 la guarda y custodia de la hija a la madre, no
obstante dofia Fitima, Eva y don Gonzalo continuaron viviendo en el domicilio familiar
hasta que el padre se marcha en el afio 2003 y la hija Eva decide acompadarlo y el 20 de
enero de 2003 comparecié en el Juzgado para anunciarlo y desde entonces estd y vive con
su padre, y ello a pesar de que, primero, la sentencia de separacién y, luego, la de divorcio
mantuvieron la atribucién de guarda y custodia de la menor con su madre, e incluso ésta
intent6 la ejecucion de la sentencia de divorcio con el fin de ordenar el reintegro de la hija
con su madre, pero se ordend su suspensién por Auto de 20 de abril de 2005 dictado por el
Juzgado y confirmado por Auto de esta Sala de fecha 5 de julio de 2006, pues el deseo legal
y loable de la madre chocaba frontalmente y con violencia con el rechazo de la hija, que
por entonces tenfa 16 ailos y era imposible exigir el cumplimiento de la sentencia contra su
voluntad. Por ello, si aun ostentando la madre la guarda y custodia de Eva por una sentencia
firme a pesar de ello no ha conseguido reintegrar a la hija en su entorno, si el problema
de rechazo de Eva hacia su madre ha ido in crescendo, si todos los intentos realizados para
lograr el acercamiento madre-hija han fracasado, si en Eva no se ha apreciado existencia
de psicopatologia, todo encamina a conceder la emancipacién de Eva»r.

;Sera ésta la solucién al problema que estamos planteando o por el contrario habra que
insistir en la ejecucién de las medidas que se contienen en la sentencia? Desde luego lo
que no nos parece razonable, aunque se ajuste perfectamente a los pronunciamientos de
la sentencia, son resoluciones dictadas en fase de ejecucién que tienen el siguiente conte-
nido: «Su Seforia acuerda: Desestimar la demanda de oposicién a la ejecucién interpuesta
por el Procurador de los Tribunales don Manuel, en representacién de la ejecutada, dofia
Maribel, mandando seguir la ejecucién despachada por Auto de fecha 24 de noviembre
de 2005. Apercibiendo a dofia Maribel que debe cumplir exacta y fielmente el régimen de
visitas establecido en la Sentencia de divorcio de fecha 23 de octubre de 2003 aprobando
el convenio regulador de fecha 5 de junio de 2003 con respecto del hijo menor, so pena de
imponerle multas coercitivas, incluso dar lugar a la modificacién del régimen de guarda y
custodia del menor, segtn lo establecido en el articulo 776 de la LEC en cuanto al cumpli-
miento reiterado de las obligaciones derivadas del régimen de visitas, tanto por parte del
progenitor guardador como del no guardador. Imponiendo las costas de la oposicién a la
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parte ejecutada». El nifio tenfa diecisiete afios y no queria ver al padre ni en pintura. Todos
sabemos que continuar por ese camino sélo traerd mas enfrentamientos entre los padres y
que el hijo incremente el odio que siente hacia su padre.

Creemos que es el momento de inculcar a los hijos que no todo vale y que ademids de
los derechos del nifio, cuando la barba empieza a salir, también comienzan las responsabi-
lidades y el acatamiento de las normas. Lamentablemente muchos padres piensan que la
batalla estd perdida y el tiempo les viene dando la razén.
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la esposa de abonar la mitad del préstamo hipotecario aunque dicho uso se haya atribuido a
aquélla y a los hijos.

AP A Corufia, Sec. 6., Sentencia de 6 de marzo de 2009. 167

El enfriamiento del mercado inmobiliario padecido en los tltimos tiempos no justifica que
demandante e hijos contintien en la ocupacién del inmueble, dado que en el convenio regulador
se pact6 libre, voluntaria y en forma espontinea la venta del inmueble con el conveniente
asesoramiento técnico, por lo que esa previsibilidad de que no pueda operar la venta en fechas
préximas futuras es incertidumbre que no puede mantenerse sine die mediante la continuidad
de ocupacién del nicleo familiar constituido por madre e hijos.

AP Mlaga, Sec. 6., Sentencia de 26 de febrero de 2009. 167

Extincién del contrato de arrendamiento concertado por el esposo, después fallecido, al no
considerarse que, a pesar de estar vigente el régimen de gananciales, la esposa fuera parte en el
contrato, no habiéndose por otro lado cumplido las formalidades para la subrogacién.

AP A Coruiia, Sec. 6.", Sentencia de 25 de febrero de 2009. 169

Se revoca el pronunciamiento de que las cuotas comunitarias sean abonadas sélo por la esposa
al tratarse de un gravamen impuesto no por razén del uso del inmueble sino por razén del
derecho de propiedad sobre éL

AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de 13 de febrero de 2009. 171
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PENSION ALIMENTICIA

No se reduce la cuantia de la pensién alimenticia ya que el padre no ha probado debidamente
su disminucién de ingresos, resultando de escasa relevancia su declaracién fiscal donde de
modo unilateral hace coincidir los gastos con los ingresos, siendo las comisiones e ingresos que
derivan de la actividad de agente de seguros variables y de dificil prueba.

AP Ourense, Sec. 1., Sentencia de 27 de marzo de 2009. 172

Reduccién en un tercio de la cuantia de la pensién alimenticia al haberse acreditado que, como
consecuencia de la crisis econémica actual, el padre ha perdido su trabajo y sélo percibe la
cuantia asignada en su prestacién por desempleo.

AP Cdceres, Sec. 1., Sentencia de 12 de marzo de 2009. 172

Los efectos de la extincién de la pensién alimenticia sélo se producen desde la fecha en que se
dicta sentencia no teniendo eficacia retroactiva.
AP Pontevedra, Sec. 3., Sentencia de 10 de marzo de 2009. 174

Aunque la jurisdiccion social ha venido manteniendo la condicién extrasalarial de las dietas,
siempre ha matizado que deben concurrir algunos requisitos, entre otros, su cardcter variable,
pero en el presente caso, consta en las néminas del padre que la partida de dietas es constante,
por lo que deben tenerse en cuenta como ingresos para calcular el importe de la pensién
alimenticia.

AP Ourense, Sec. 1., Sentencia de 5 de marzo de 2009. 174

PENSION COMPENSATORIA

Para el cdlculo de la pensién compensatoria debe excluirse el sistema del porcentaje que solicita
la esposa —nada menos que el 50% de los ingresos brutos del esposo— por la estricta injusticia
de un cilculo de la pensién sobre los ingresos brutos en el que se parifican dos figuras —actor
y demandada— que ni pueden serlo en lo profesional ni tampoco lo son en una perspectiva
estrictamente societaria.

AP Zaragoza, Sec. 2.°, Sentencia de 11 de marzo de 2009. 175

Se ratifica en el procedimiento de divorcio la pensién compensatoria fijada en el convenio
regulador de la separacién con independencia de que el esposo haya venido dando a la apelante
determinada cantidad al margen de la estipulada como pensién compensatoria, dado que dicha
cantidad en exceso no puede tener otra consideracién que la de mera liberalidad que no significa
que en el procedimiento de divorcio la pensién compensatoria fijada en el de separacién deba
ser incrementada.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 19 de febrero de 2009. 176

No se extingue la pensién compensatoria dado que el hecho de haber contraido nuevo matri-
monio es una decisién voluntaria y libre que adopté el ex esposo, en la que no podia dejar de
ponderar las obligaciones contraidas con su anterior esposa, y no es improbable sino absolu-
tamente previsible que si el matrimonio lo contrae con una mujer de 30 aflos de edad, vaya a
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tener hijos, por lo que el nacimiento de un hijo tampoco se considera causa para modificar la
pension.
AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de 13 de febrero de 2009. 177

Se mantiene la pensién compensatoria dado que el trabajo que realiza la esposa es precario sin
que el retraso en la reclamacién del pago de las pensiones de cinco afios constituya tampoco
signo aparente de no necesitarlas.

AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 5 de febrero de 2009. 178

CUESTIONES PROCESALES

El recurrente que fue declarado en rebeldia no puede oponerse a la sentencia del juzgado
alegando que los datos de sus ingresos tenidos en cuenta para la fijacién de la pensién alimenticia
no son los que realmente obtiene, pues su rebeldia se ha debido inicamente a su decisién de
no comparecer, y ha perdido voluntariamente la oportunidad de alegar en la contestacién, y
probar en el acto del juicio cudles fueron sus verdaderos ingresos.

AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de 25 de febrero de 2009. 179

No es causa de nulidad de actuaciones que no se llevase a efecto la exploracién judicial de un
menor que tiene mds de doce afos dado que ésta se practicé en la pieza separada de medidas
provisionales cuatro meses antes no siendo necesario reiterarla al no apreciarse la concurrencia
de circunstancias sobrevenidas de incidencia en tal materia litigiosa.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 10 de febrero de 2009. 180

El hecho del que derivé la orden de alejamiento ya adquirié cosa juzgada, sin que actualmente
conste la existencia de ningin proceso penal contra el ex esposo, por lo que es obvio que el
Juzgado de Violencia carece de competencia para tramitar el procedimiento de modificacién
de las medidas que se acordaron en un procedimiento civil.

AP Barcelona, Sec. 12.", Auto de 30 de enero de 2009. 180

Se desestima la excepcién de prejudicialidad penal dado que la existencia de una causa penal
por un delito contra la libertad sexual ni vincula, ni puede condicionar la estimacién, en su
caso, de la causa de divorcio, ni la adopcién de otras medidas o efectos complementarios, como
el uso del domicilio familiar, la pensién de alimentos y otras cuestiones que no se refieran a las
relaciones de visitas o comunicacién del padre con la hija.

AP Barcelona, Sec. 12.", Auto de 28 de enero de 2009. 182

Fijacién de pensién compensatoria en el procedimiento de divorcio aunque no se formulase
reconvencion expresa, toda vez que en el suplico de la demanda se solicité la no fijacién de
dicha pensién y en el suplico de la contestacién a la demanda se solicité la fijacién por cuantia
de 300 euros mensuales.

AP Mlaga, Sec. 6., Sentencia de 27 de enero de 2009. 183
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No existe indefensién por no haberse documentado el acto de exploracién de los menores,
en virtud del cual se ha adoptado la decisién de establecer el régimen de guarda y custodia
compartida.

AP Cordoba, Sec. 2., Sentencia de 23 de enero de 2009. 184

EJECUCION DE SENTENCIA

Nulidad de actuaciones al no haberse dado traslado de la oposicién a la ejecucién al Ministerio
Fiscal.

AP Pontevedra, Sec. 1., Sentencia de 24 de marzo de 2009. 185

Es admisible oponerse a la ejecucién por impago de pensiones alegando que los hijos mayores
de edad perciben ingresos por su actividad laboral.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 5 de marzo de 2009. 186

Esta Sala también ha apreciado el abuso de derecho como motivo que se puede articular en
la ejecucién procesal contra la ejecucién de titulos judiciales, circunstancia que se da en el
presente supuesto dado que el hijo mayor de edad se encuentra trabajando desde hace algtin
tiempo debiendo por tanto desestimarse la reclamacion de pensiones alimenticias realizada por
la madre.

AP Barcelona, Sec. 12.", Auto de 26 de febrero de 2009. 187

Es competente para el conocimiento de la demanda de ejecucién de sentencia el Juzgado de
Instruccién que dicté la sentencia de divorcio, no modificando dicha competencia la posterior
creacién de un juzgado especifico de Violencia sobre la Mujer.

AP Barcelona, Sec. 12.", Auto de 26 de febrero de 2009. 188

En fase de ejecucion no cabe admitir reconvencién por parte del ejecutado, ni tampoco puede
compensarse el pago de la hipoteca que deberia haber realizado la madre con la pensién
alimenticia a cargo del padre.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 26 de febrero de 2009. 189

Las cuestiones que plantea la decisién de la madre de trasladarse a Bruselas no puede resolverse
por via de ejecucién de sentencia.
AP A Corufia, Sec. 4., Sentencia de 18 de febrero de 2009. 191

Se desestima la demanda de ejecucién formulada por el padre solicitando que se requiera a la
madre para que facilite informacién sobre «las cuestiones relativas a salud, conducta y formacién
del menor de la que aquél no tenga conocimiento por razén de la no convivencia con el menor»,
habida cuenta que el hijo estd préximo a cumplir la mayoria de edad y el padre puede dirigirse
directamente a aquél para conocer dicha informacién.

AP Barcelona, Sec. 12.", Auto de 30 de enero de 2009. 192
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Se condena a la ex esposa al abono de 8.500 euros por el incumplimiento del pacto del convenio
regulador en el que se comprometia a abandonar la vivienda familiar en un fecha determinada,
pactindose que por cada dia de retraso abonaria 100 euros.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Auto de 16 de enero de 2009. 193

REGIMENES ECONOMICOS

Como medida de administracién y hasta que tenga lugar las adjudicaciones, se acuerda que el
esposo sea el que se haga cargo de los gastos del inmueble ganancial en atencién a haberse acre-
ditado ser quien dispone de su posesion y maneja, de facto, los fondos de la economia familiar.
AP Zaragoza, Sec. 2.", Auto de 24 de marzo de 2009. 194

Se incluye en el activo la participacién indivisa que le corresponde a la sociedad de gananciales
en la propiedad de la vivienda, correspondiente al porcentaje que sobre el precio de adquisi-
cién de dicho inmueble representa la suma pagada de dicho precio desde la celebracién del
matrimonio hasta la fecha en que ces6 la convivencia.

AP Cceres, Sec. 1., Sentencia de 13 de marzo de 2009. 195

Lamencién que pudiese hacerse en elauto de medidas provisionales a que lavivienda era privativa
del esposo carece de efectos en el proceso de liquidacién de la sociedad de gananciales.
AP Cdceres, Sec. 1.", Sentencia de 13 de marzo de 2009. 196

Se consideran privativos los muebles ya que no se trata de donaciones por razén de matrimonio,
sino que aquéllos fueron adquiridos por los padres de la esposa antes del matrimonio, existien-
do y aportiandose facturas de su adquisicién, con lugar de entrega en el domicilio de los padres,
comprados expresamente para su hija y con las facturas emitidas a nombre de los padres, no
del matrimonio.

AP Cdceres, Sec. 1.", Sentencia de 13 de marzo de 2009. 196

La adicién o complemento a la liquidacién de gananciales debe sustanciarse por los tramites
del juicio ordinario y, por tanto, procede declarar la nulidad de lo actuado desde la admisién a
trimite de la demanda habida cuenta que se sigui6 el procedimiento establecido en los articulos
806 y siguientes de la LEC.

AP Cérdoba, Sec.2., Sentencia de 11 de marzo de 2009. 197

Se estima la excepcién de inadecuacién del procedimiento seguido para la liquidacién de
gananciales ante la existencia de una previa liquidacién convencional que impide acudir a la
liquidacién judicial o contenciosa.

AP Pontevedra, Sec. 1.", Sentencia de 11 de marzo de 2009. 198

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Se ratifica la declaracién de desamparo dado que, constatada la situacién, por parte de la madre
se mostré escasa colaboracién con el equipo técnico, no admitiendo las visitas domiciliarias.
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Consta acreditado que se recibié denuncia en el teléfono del menor en el que se exponia la
situacién de maltrato y de abandono de los nifos, llegindose a una explotacién laboral de
éstos pues trabajaban en la granja que regentaba la madre y su actual compafero en horarios y
condiciones inapropiadas para su edad.

AP Ourense, Sec. 1.°, Sentencia de 5 de marzo de 2009. 202

No se accede a la peticién de revocacién de la declaracién de desamparo dado que durante
el acogimiento residencial, la madre biolégica incumplia el horario del régimen de visitas,
llegaba tarde, lo que entristecia y desestabilizaba al menor. No le llamaba por teléfono durante
la semana y en las Navidades del afio 2004 se ausenté definitivamente a la ciudad de Oviedo,
siendo a partir de ahi pricticamente inexistentes los contactos con el menor.

AP Ourense, Sec. 1., Sentencia de 27 de enero de 2009. 203

Se acuerda el acogimiento preadoptivo ya que no pueden quedarse los menores en situacién
de acogimiento simple, dada la corta edad con que cuentan y el tiempo transcurrido bajo la
dependencia administrativa, a expensas de que la progenitora materna, a quien se le han dado
oportunidades de poder rehabilitarse desde hace afios, inicie y concluya favorablemente el pro-
ceso en que se encuentra inmersa.

AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de 14 de enero de 2009. 204

UNIONES DE HECHO

No existe obstdculo alguno para que en procesos de parejas de hecho, la atribucién del uso
del domicilio familiar se extienda también al ajuar doméstico que comprende las ropas, el
mobiliario y enseres, sin que se entiendan comprendidos en éste las alhajas, objetos artisticos,
histéricos y otros de extraordinario valor, y ello, sin perjuicio de lo que pueda determinarse en
el correspondiente procedimiento acerca de la titularidad de ese ajuar familiar.

AP Malaga, Sec. 6.°, Sentencia de 17 de febrero de 2009. 206

Se desestima la demanda interpuesta por una conviviente de hecho reclamando una
indemnizacién a una entidad aseguradora en base a la péliza de seguro de vida que tenia suscrita
el conviviente, al no poder asimilarse aquella relacién a la expresién «cényuge» que aparece
en primer lugar como beneficiario de la péliza. Por otro lado, existe una falta de litisconsorcio
pasivo necesario al tener que haber sido parte los herederos del fallecido.

AP A Coruiia, Sec. 3., Sentencia de 13 de febrero de 2009. 207

Desestimacién de la demanda interpuesta por una integrante de una pareja de hecho solicitando
la nulidad de la declaracién de herederos abintestato a favor de los padres de quien habia sido
su pareja de hecho durante un tiempo hasta su muerte, por habérsele omitido, pidiendo en su
lugar una declaracién que, ademds de los derechos hereditarios, incluyese el usufructo vitalicio
de la mitad del haber hereditario liquido.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 12 de febrero de 2009. 212

Se desestima la peticién de medida cautelar consistente en fijacién de una pensién alimenticia
para la integrante de una pareja de hecho al no ser de aplicacién la Ley de Uniones Estables de
Pareja, dado que aquélla no se encuentra ain divorciada de su anterior esposo.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 11 de febrero de 2009. 214
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Tratdndose de una pareja de hecho sin descendencia, no se concede el uso de la vivienda a la
conviviente, ya que el inmueble es propiedad exclusiva del conviviente, siendo indiferente que
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Con ocasién de la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2009, que establece
que procede la pensién compensatoria a favor de la esposa, no obstante haber recibido ésta
al liquidarse la sociedad de gananciales bienes por valor de 180 millones de pesetas (lo que
en opinion del marido recurrente excluia el desequilibrio entre ellos), se pone de relieve en
este articulo la especifica funcién de la pensién compensatoria, que nada tiene que ver con
las normas sobre régimen econdémico del matrimonio. Mientras que las normas sobre régi-
men econdmico del matrimonio resuelven, en el momento de la separacién o el divorcio,
el problema de la distribucion entre los esposos de los bienes adquiridos durante la etapa
matrimonial, la pensién compensatoria distribuye el llamado patrimonio indivisible, esto es,
la distinta capacidad de obtencién de recursos de los cényuges, en cuanto que se considera
causada por la relacién matrimonial.

With occasion of the Sentence of the High Court of March 10 2009, that establishes that the
compensatory pension is appropriate in favour of the wife, although she has received when
being liquidated the society of shared possessions goods by value of 180 million pesetas,
(what in the recurrent husband’s opinion, excluded the imbalance among them), it is high-
lighted in this article the specific function of the compensatory pension that has nothing to
do with the norms on economic regime of the marriage. While the norms on the economic
regime of the marriage solve, in the moment of the separation or the divorce, the problem
of the distribution among the spouses of the goods acquired during the matrimonial stage,
the compensatory pension distributes the called indivisible patrimony, this is the different

(*) Este articulo se escribe en el dmbito del Proyecto I+D SE] 2006-14829-Co2-02/JURL
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capacity of the spouses of obtaining resources, when is considered caused by the matrimo-
nial relationship.

Sumario

IIL. PENSION COMPENSATORIA Y REGIMEN ECONOMICO DEL
MATRIMONIO

IIL1. Los bienes adquiridos durante el matrimonio

IIL.2. Los recursos econémicos de los conyuges o ex conyuges tras la separacién o el
divorcio. El llamado patrimonio invisible

I. RESUMEN DE LA SENTENCIA

Los hechos del caso son relativamente simples. Los cényuges se separan tras veintinueve
afios de matrimonio. En el momento de la separacién la esposa tenia 48 afios, habia con-
traido matrimonio siendo muy joven, por lo que no contaba con formacién ni experiencia
profesional suficiente para acceder con facilidad al mercado laboral, y se habia dedicado
durante toda la etapa matrimonial al cuidado de la familia. La pareja habia tenido una sola
hija, que en el momento de la separacién contaba dieciséis afios de edad y cuya custodia se
atribufa al padre, que se hacia cargo, asimismo, de todos sus gastos.

El matrimonio estaba sometido al régimen de gananciales, si bien mds de un afio antes
del cese de la convivencia, los esposos habian otorgado capitulaciones matrimoniales some-
tiéndose al régimen de separacion de bienes. La sociedad de gananciales se habia liquidado,
adjudicindose a cada uno de sus miembros bienes por valor de 10.818.217,88 euros (180
millones de pesetas). Sin embargo, mientras que la esposa recibi6é en pago de su mitad de
gananciales bienes improductivos, al marido le fueron adjudicadas la totalidad de las parti-
cipaciones en diversas empresas farmacéuticas que habian sido la fuente de ingresos de la
familia y de donde el marido obtenia, sin perjuicio de eventuales plusvalias, unos ingresos
anuales de 132.222,66 euros (22 millones de pesetas).

La tnica cuestién controvertida en este pleito fue la relativa a la procedencia o no de
pensién compensatoria a favor de la esposa. Sobre este aspecto se evidenciaron, desde el
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principio, posturas radicalmente opuestas entre los litigantes. Mientras que el marido de-
claraba en su escrito de demanda que «no ha lugar a fijar pensién compensatoria a favor de
ninguno de los cényuges, ni a adoptar ninguna otra medida de orden econémico o patri-
monial», la esposa solicitaba en concepto de pensiéon compensatoria mas de nueve mil euros
mensuales.

El marido, luego recurrente en casacion, se opone al reconocimiento del derecho a pen-
sién con dos argumentos: por un lado, la inequivoca voluntad de la esposa de no reclamarla,
y, por otro, la ausencia del desequilibrio patrimonial que la justifique. Segtn la tesis del
recurrente esa «inequivoca» voluntad de la esposa de no reclamar la pensién compensatoria
resultaba de un pacto, contenido en la mencionada escritura de capitulaciones matrimonia-
les, que literalmente decia que «Los gastos de cada uno de los cdnyuges, 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» (pacto IV), lo que a su juicio dejaba patente la
voluntad de ambos esposos de desvincularse totalmente uno del otro a nivel econémico y, por
lo tanto, una renuncia de la esposa a la pensién compensatoria. En cuanto al desequilibrio
patrimonial que ha de fundamentar la pension, aducia que no existia, dado que la liquidacién
de la sociedad legal de gananciales supuso la equiparaciéon econémica de los esposos.

La Sentencia de Primera instancia resolvié conceder a la esposa una pension de 2.100
euros mensuales actualizables anualmente conforme al IPC, sin fijar limites temporales y,
apelada la sentencia, la Audiencia confirma el fallo. El Tribunal Supremo, por su parte,
desestima el recurso de casacidn.

El recurso de casacién se fundaba en los siguientes motivos: primero, infraccién por
inaplicacién de la doctrina jurisprudencial sobre los actos propios; segundo, infraccién por
inaplicacién del articulo 1091 del CC; tercero, infraccién por interpretacién errénea y apli-
cacién indebida del articulo 97 del CC, y cuarto, infraccién por inaplicacién del articulo
1258 del CC.

El Tribunal, tras recordar y reiterar los rasgos que caracterizan la pensién compensa-
toria regulada en el articulo 97 del CC' y destacar, sobre todo, su finalidad equilibradora,
entra a analizar los motivos del recurso.

1. Reproducimos integramente el Fundamento de Derecho segundo: «La respuesta casacional a la controversia
pasa necesariamente por recordar la configuracion legal y doctrinal de la pensién compensatoria. En torno a la
misma, deteniéndonos tan sélo en lo que nos interesa (d}éjando de lado la posibilidad de su fijacién temporal)
constituye doctrina de esta Sala, 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, lo siguiente: a) Que del tenor del articulo 97
del Cédigo Civil (“el cényuge al que la separacién o divorcio produzeca desequilibrio econémico en relacion
con la posicién del otro, que implique un empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio, tiene
derecho a una pensién que se fijard en la resolucién judicial, teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes
circunstancias: ...””) “se deduce que la pensién compensatoria tiene una finalidad reequilibradora. Responde a
un presupuesto basico: el efectivo desequilibrio econdémico, producido con motivo de la separacién o el divorcio
(no es la nulidad matrimonial), en uno de los cényuges, que implica un empeoramiento econémico en rela-
cién con la situacidn existente constante matrimonio. Como se afirma en la doctrina, el presupuesto esencial
estriba en la desigualdad que resulta de la confrontacién entre las condiciones econdmicas de cada uno, antes
y después de la ruptura. No hay que probar la existencia de necesidad —el cényuge 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 empeoramiento en su situacién econémica en relaciéon
a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posicién que disfruta el otro cényuge. Pero tampoco se
trata de equ'Parar econémicamente los ﬁ)&trimonios, porque no significa paridad o igualdad absoluta entre dos
patrimonios”. b) Que “La regulaciéon del Cédigo Civil, introducida 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
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No considera infringidos los articulos 1091 y 1258 del CC, cuya invocacién «resulta ajena
a la ratio decidendi de la sentencia recurrida» —ya que en modo alguno la Audiencia pone en
duda la fuerza vinculante de lo pactado en la escritura de capitulaciones matrimoniales—,
ni tampoco la doctrina de los actos propios, y mantiene la interpretaciéon dada por la Sala al
Pacto IV de la citada escritura, en aplicacion de la doctrina segun la cual «la calificacién de
los contratos, asi como la interpretaciéon de los mismos, es funcién propia de los juzgadores
de la instancia, cuyo resultado ha de ser mantenido invariable en casacién, a no ser que
el mismo sea ilégico, absurdo o contrario a la ley» por conculcar las normas de la herme-
néutica contractual (Sentencias, entre otras muchas, de 29 de noviembre y 23 de enero de
2007). Segun el Tribunal, de la redaccién 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 gananciales que hasta entonces regia la econo-
mia del matrimonio, faltando razones para entender que ademds existia en los cédnyuges el
dnimo de renunciar 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 estaba pendiente para su devengo de que se diera la ruptura
conyugal (la cual no se produciria sino mds de un afio después de la fecha de otorgamiento
de las capitulaciones).

También la invocacién de la doctrina de los propios actos, que se dice vulnerada por el
recurrente, «resulta inocua en este caso, pues siendo cierto que los conyuges pactaron un
régimen de separacién de bienes y disolvieron y liquidaron la sociedad de gananciales, de
sus actos, y en particular de los actos de la esposa, no cabe extraer la conclusién de que la

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 podria conducir a ideas préximas a la perpetuatio de un modus vivendi, o a un derecho de
nivelacién de patrimonios”. ¢) Y finalmente, en cuanto a los factores a tener en cuenta en orden a la posibili-
dad de establecer una pensién compensatoria, que tales factores son numerosos, y de imposible enumeracion,
destacindose en el propio precepto y sin dnimo de ser exhaustivo, los siguientes: “la edad, duracién efectiva
de la convivencia conyugal, dedicacion al hogar y a los hijos; cudntos de €stos precisan atencién futura; estado
de salud, y su recuperabilidad; trabajo que el acreedor (gesem efie 0 pueda (f:esempeﬁar or 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 incorporacién al mercado laboral—; posibilidades
de reciclaje o volver —reinsercién— al anterior trabajo (que se dej6é por el matrimonio); preparacién y expe-
riencia laboral o profesional; oportunidades que ofrece la sociedad, etc.”. La pensién compensatoria es pues,
una prestacién econdmica a favor de un esposo y a cargo del otro tras la separacién o divorcio del matrimonio,
cuyo reconocimiento exige basicamente la existencia de una situacién de desequilibrio o desigualdad econé-
mica entre los cényuges o ex conyuges, —que ha de ser apreciado al tiempo en que acontezca la ruptura de
la convivencia conyu%al y que debe traer causa de la misma—, y el empeoramiento del que queda con menos
recursos respecto de la situacién econémica disfrutada durante el matrimonio. Su naturaleza compensatoria
del desequilibrio la aparta de la finalidad puramente indemnizatoria (entre otras razones, porque el articulo 97
del Cédigo Civil no contempla la culpabilidad del esposo deudor como una de las incidencias determinantes
de su fijacién), y del cardcter estrictamente alimenticio que tendria si la prestacién viniera determinada por
la situacién de necesidad en que se encontrara el conyuge perceptor, lo que hace que esta Sala haya admitido
la compatibilidad de la pension alimenticia y de la compensatoria [gentencia de 2 de diciembre de 1987: “...
todo ello con independencia de la facultad d}é pedir alimentos si se cumplen los requisitos legales como dere-
cho concurrente (articulos 142 y ss. del CC)”]. Se trata ademds de un derecho subjetivo sujeto a los principios

enerales de la justicia rogada y del principio dispositivo formal puesto que, segin afirma la propia Sentencia
ge 2 de diciembre de 1987 “la l‘}éy no autoriza al juez a que sefale 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 Cédiﬁo Civil (desequilibrio en relacién con la posicién del otro,
empeoramiento respecto a su situacion anterior en el matrimonio)”, razén por la que, sigue diciendo, “es claro
que no nos encontramos ante norma de derecho imperativo, sino ante otra de derecho dispositivo, que puede
ser renunciada por las partes, no haciéndola valer”, con la consecuencia de que la renuncia a la pensién hecha
por ambos c()nyufes de comtn acuerdo en convenio regulador o la ausencia de peticién expresa por la parte
interesada en su demanda de separacién o divorcio, impiden su estimacién por el tribunal».
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asumida independencia econémica alcanzaba hasta el punto de renunciar a la pensién que
por desequilibrio pudiera corresponder a cualquiera de ellos ante una eventual ruptura
conyugal, debiéndose tener en cuenta ademds que, como se dijo, en el momento de pactar-
se el nuevo régimen econémico la pareja seguia conviviendo y lo siguié haciendo hasta el
verano del afio siguiente, momento en que se sitéa la ruptura determinante del nacimiento
del derecho, por lo que es de todo punto imposible que los actos previos a ese momento
puedan considerarse 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 sefiala que «el principio general de Derecho
que veda ir contra los propios actos, como limite al ejercicio de un derecho subjetivo o de
una facultad, 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 trifico, sin que sea dable defraudar la confianza que fundadamente se crea
en los demds, precisa para su aplicacion 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 indu-
bitado, con plena significacién inequivoca, del mismo, de tal modo que entre la conducta
anterior y la pretensién 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
aplicacion cuando la significaciéon de los precedentes ficticos que se invocan tiene caricter
ambiguo o inconcreto (SSTS de 23 de julio de 1997, 9 de julio de 1999, etc.) o carecen de la
trascendencia que se pretende para producir el cambio juridico». [Fundamento de Derecho
tercero, apartado A)).

En cuanto a la supuesta interpretacion errénea y aplicacion indebida del articulo 97 del
CC, el Tribunal considera que el recurrente, con su planteamiento, «se aparta de la auténti-
ca naturaleza de la pensién compensatoria, que, tal como la configura nuestro ordenamien-
to, e interpreta la doctrina analizada, no es una pensién alimenticia a favor del cényuge
mis necesitado, sino un derecho cuya razén de ser se halla inicamente en la existencia
de desequilibrio vinculado a la ruptura conyugal, por lo cual, lo esencial para que pueda
accederse a su reconocimiento es que el cédnyuge solicitante demuestre que la ruptura le
ha supuesto un empeoramiento en su situacion econdémica con relacién a la que disfrutaba
en el matrimonio y respecto a la posicion que disfruta el otro cényuge, siendo por ello irre-
levante la ausencia de necesidad, es decir, que el cényuge mas desfavorecido tenga medios
suficientes para mantenerse por si mismo. La Audiencia se ajusta en su decisién plenamente
a la doctrina sobre la pensién compensatoria y a los presupuestos legales que han de concu-
rrir para su concesion. Asi, la situacién de desequilibrio ha sido acreditada acertadamente
en ambas instancias en atencidn a las circunstancias a las que, de modo no exhaustivo, alude
el articulo 97 del Cédigo Civil, particularmente la duracién del matrimonio (29 afios), la
dedicacién constante de la esposa durante todo ese tiempo al cuidado de la familia, coadyu-
vando al éxito de su esposo, la edad de la esposa (48 afios) y su falta de formacién y expe-
riencia 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 respecto de la que tenia durante el matrimonio, porque es evidente que mientras
el esposo ha sido el tnico 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
desventaja respecto del mismo a la hora de obtener un empleo que le permita mantener el
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patrimonio que le fue adjudicado con la liquidacién o incluso incrementarlo con los rendi-
mientos de su trabajo, lo que por el contrario si que puede hacer el recurrente, al constar
unos ingresos de unos 22 millones de pesetas anuales s6lo por ese concepto. A la hora de
apreciar los presupuestos de la pensién, no resulta en modo alguno relevante que sélo en el
ultimo 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 pensién, ni la disolucion
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 mds que la mitad de lo que legalmente le correspondia, pero no la
compensacién por el desequilibrio que le produjo la ruptura y que, mis alli de que le co-
rrespondieran 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 dedicacién a los éxitos
econdémicos y empresariales de su esposo, y por el hecho de que, al separarse, su falta de ex-
periencia y formacién profesional, junto a su edad, la sitian en desventaja frente al marido,
al no tener la esposa otro patrimonio que el recibido, pero con dificultad de administrarlo
adecuadamente o de incrementarlo con su trabajo, como ha quedado dicho».

II. LA FUNCION DE LA PENSION COMPENSATORIA

Hay muchas razones para recibir con agrado la sentencia que constituye el objeto de este
comentario. Entre otras cosas, hacia falta que el Tribunal Supremo clarificase su inter-
pretacion sobre la figura de la pensién compensatoria regulada en el articulo 97 del CC y
en particular sobre el significado del desequilibrio que constituye el presupuesto para su
nacimiento, dado que no faltan pronunciamientos judiciales en los que se niega el derecho
a pension compensatoria, no obstante existir el desequilibrio, cuando quien la pretende
disfruta de recursos econdmicos propios obtenidos del trabajo®, o posee un patrimonio
propiod. La realidad es que en la prictica la pensién compensatoria se establece casi ex-

2. Caso de la SAP de Madrid (Seccién 24.?) de 15 de marzo de 2006 (JUR\2006\175590). El Juzgado habfa con-
cedida a la esposa una pension por importe de 1.800 euros mensuales { la Sala revoca la decision, negandole el
derecho a pensién compensatoria, por considerar que no hay desequilibrio, dado que, como afirma [a mayoria
de la doctrina, «el reequilibrio no tiene que suponer una igualdad entre los patrimonios de ambos, sino hallarse
cada uno de ellos, de %rma auténoma en la posicién econémica qlue le corresponde segun sus propias actitudes
o capacidades para generar recursos econémicos». En opinién de la Sala no hay desequilibrio 1porque «el reequi-
librio se da cuando ambas partes trabajan y perciben ingresos conforme a su cualificacién protesional» y la espo-
sa percibia un sueldo de 1.260,13 euros mensuales netos. La pensién compensatoria —declara la sentencia— «no es
un instituto juridico equiparador de economias dispares; no es instituto dador de cualificaciones profesionales
que no se tienen; y, finalmente, no opera si ambas partes trabajan, estin cualificadas, y sus in§resos, los de cada
uno, son los justos y acoplados a sus aptitudes y actitudes para generarlos y que deben ser suficientes para sub-
venir a sus propias necesidades pues no debe olvidarse que la bonanza matrimonial ya qued¢ atrds y ahora lo
que hay es una situacién de crisis o patologia matrimonial. La situacién laboral actual de dicha Sra. no afecta a
lo que se lleva dicho, pues en el hipotético supuesto de que existiera desequilibrio la causa directa, eficiente y
determinante per se no seria por el cese de la convivencia matrimonial, sino por las vicisitudes laborales y éstas
no las ampara el articulo 97 del CC» (Fundamento de Derecho Tercero).

3. Caso de la SAP de Barcelona (Seccién 12.2) de 24 de enero de 2000 (AC 2000\131). La Sala afirma la inexisten-
cia de desequilibrio, a pesar de que tras la ruptura el marido quedaba como propietario del 60% de la empresa
familiar que habia facturado en afos anteriores mds de 8o m?llones de pesetas, y de la que era administrador,
?f la esposa, en cambio, era titular del 10% y no desempefiaba actividad laboral retribuida. El 30% restante de
as participaciones de la sociedad pertenecia a los padres del esposo, pero se prevefa que serfan de éste en un
futuro proximo. En el proceso se reconocio a la esposa el derecho a la indemnizacién prevista en el articulo 41
del C()gigo de Familia de Catalufia, pues habia trabajado como administrativa de la empresa familiar mientras
duré la convivencia, sin percibir por ello salario alguno. La indemnizacién se fijé en cuatro millones de pesetas.
Este fue el motivo principal por el que se le negé el derecho a pensién compensatoria que el Juzgado en cambio
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clusivamente en casos en los que uno de los conyuges, que suele ser la esposa, no dispone
de recursos propios y se encuentra, por lo tanto, en una situacién objetiva de necesidad,
siendo la pensién su tinico medio de vida* La pensién se limita o no temporalmente por
el tribunal en funcién de si la valoracién de las circunstancias concretas del caso hacen
posible y exigible que su beneficiario atienda por si mismo, en el futuro, a su propia sub-
sistencia’. Y es que estd muy extendido el pensamiento segtn el cual sélo tiene derecho a
pensién el conyuge que carece de medios de vida.

Esperemos que las afirmaciones contenidas en esta sentencia contribuyan a clarificar un
poco las cosas y que los aplicadores del Derecho comprendan, de una vez por todas, que el
presupuesto de la pensiéon compensatoria es el desequilibrio en los medios de vida de los
cényuges que se manifiesta en el momento de la separacién o del divorcio y que no puede,
consecuentemente, negarse la pension, si este desequilibrio existe, sobre la base de que el
cényuge que la solicita realiza una actividad retribuida o tiene un patrimonio o unas rentas
que le permiten vivir. El problema de fondo deriva del hecho de que es la propia sociedad la
que parece tener dificultades para aceptar que uno de los cényuges sea condenado a pagar

le habia reconocido. La Sala sostuvo que «Atendidas las circunstancias que concurren, la inexistencia de hijos,
la experiencia laboral de la demandante y, en especial, el reconocimiento a favor de la misma de la indemni-
zacién por enriquecimiento injusto consecuente con la liquidacién del régimen econémico-matrimonial de
se;l)aracién de bienes catalin en la cuantia de 4.000.000 de pesetas, asi como el activo patrimonial remanente
del que dispone la esposa, resulta procedente acoger la pretensién revocatoria en este extremo y, apreciando
la inexistencia de desequiiibrio econdémico, suprimir y dejar sin efecto la pensién por desequilibrio econémico
establecida en la sentencia de instancia» (Fundamento de Derecho Tercero). Se toma esta decisién a pesar
de reconocerse, no sélo «la dedicacién de la esposa al negocio familiar y la repercusién econémica de dicha
actividad, al desempenar un puesto de confianza que permitia al demandado realizar otras actividades dentro
de la empresa, sino también la pérdida de oportunidades de consolidacién laboral de la actora, la limitacién de
su promocioén profesional y la dificil situacién en la que se encuentra tras la rugtura matrimonial en orden al
acceso a un estatus patrimonial estable» y que «la actora también atendia las labores propias del ama de casa,
sin contraprestacién alguna, en beneficio del demandado» (Fundamento de Derecho Segundo).

Muy distintas a las de este caso y a las del recogido en la nota anterior son las circunstancias del caso resuelto
por SAP de Badajoz (Seccién 2.“{de 18 de enero de 2000 —AC 2000\2881—, pues si bien existia desequilibrio, las
necesidades del esposo, uno de los criterios para la determinacién de la cuantia de la pensién segin el articulo
97 del CC, eran elevadas. La Audiencia no afirma en ningtin momento la inexistencia de desequilibrio, sino que
«La actual situacién econdémica del marido no permite el establecimiento de la pensién compensatoria inte-
resada. Debe partirse de la base que el sefior M.C. se encuentra en la situacién de gran invalidez, necesitando
la ayuda de terceras personas para llevar a cabo las necesidades ordinarias de la vida cotidiana (folio 7 de los
autos). Los ingresos d%l esposo alcanzan una media de 227.000 pesetas aproximadamente, conforme se despren-
de del documento obrante al folio 72. Una tercera parte de esa cifra debe destinarse al pago de la persona de la
gue necesita servirse para su vida cotidiana, con lo que sus ingresos reales se reducen a unas 150.000 {)esetas.
i se tiene en cuenta que abona a sus hijos en concepto de pensién alimenticia 60.000 pesetas mensuales, ello
significa que le quedan go.ooo pesetas en total para su mantenimiento, de lo que ha de deducirse el pago de
vivienda, al haberse atribuido a la esposa el uso de la que fuera domicilio conyugal. Debe ademds tenerse en
cuenta que la esposa ha venido teniendo trabajos remunerados intermitentes, lo que significa que puede tener
acceso al mundo laboral, aunque ello sea de manera temporal y con las naturales dificultades que ello puede
entrafar. No se olvide que se trata de una persona ain joven y con experiencia, como se ha dicho, en el mundo
del trabajo y por ello puede reanudar la actividad laboral interrumpida» (Fun(famento de Derecho Primero).

4. Entre otras muchas, SAP Granada (Seccién 3.2) de 25 de enero de 2000 —AC 2000\92—; SAP Barcelona
(Seccién 12.%) de 31 de marzo de 2003 —AC 2003\1109— y SAP Barcelona (Seccién 12.2) de 3 de mayo de 2007
—JUR 2007\261781—.

5. Asi, en el caso resuelto por SAP de Zaragoza (Seccién 5.%) de 17 de enero de 2001 —AC 2001\118— se limitd
temporalmente la pensién en atencién a la escasa duracién del matrimonio, la juventud de la esposa y la «falta
de problemas de subsistencia», eso si, con el razonamiento, que no puede sino compartirse, de que la pensién
compensatoria no es un derecho absoluto ni vitalicio, sino relativo, circunstancial y eventualmente limitado en
cuanto al tiempo de su duracién, cuya auténtica finalidad no es otra que la de colocar al cényuge perjudicado
por la ruptura del vinculo matrimonial en situacién de potencial igualdad, facilitindole la posibilidad de reha-
cer la vida y conseguir un status econémico auténomo, generalmente proporcional a la duracién de la efectiva
convivencia conyugal, no pudiéndose admitir con caracter general e indiscriminado la concepcién de dicha
pensién como una especie de pensién vitalicia, a virtud de la cual el beneficiario tendria un derecho de tal
naturaleza frente al otro (Fundamento de Derecho Tercero).
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al otro una cantidad de dinero, tras la ruptura o con ocasion de ésta, si no hay una verdadera
situacion de necesidad en el beneficiario. Y es claro que la opinién de nuestra sociedad, de
la que por supuesto forman parte los jueces, incide en la forma de interpretar la ley, hasta
el punto de que no se puede descartar que acabe imponiéndose a las previsiones legislativas
en un futuro no lejano.

Antes de que los textos legales o incluso la doctrina comenzasen a hablar del principio
de autorresponsabilidad o autosuficiencia, recientemente incorporado de modo expreso
por el Cédigo alemdn, y conforme al cual cada uno de los cényuges tiene, tras la ruptura de
la relacién matrimonial, el deber de atender por si solo a su propia subsistencia, este modo
de ver las cosas se habia dejado sentir en las propuestas de los autores y en las decisiones de
los jueces y tribunales espafioles, desde muy pronto preocupados por evitar que el matri-
monio se convirtiese en un medio de consolidacién del status de vida que se habia disfrutado
durante la convivencia.

Es esto, de hecho, lo que explica los intentos de la doctrina de reducir el dmbito de
aplicacién de la pensién compensatoria, y, en concreto, la aparicién y la gran aceptacion de
la llamada tesis subjetiva sobre el desequilibrio®, primero, y de la teorfa del coste de opor-
tunidades, después’. Pero una y otra deben de ser descartadas, en nuestra opinion, tras la
reforma operada por la Ley 15/2005, que da nueva redaccién al articulo 97 del CC, el cual
establece ahora con toda claridad que las circunstancias enumeradas en el precepto son sélo
criterios para la determinacién de la cuantia de la pensién, de donde resulta que no pueden
tenerse en cuenta para determinar si se da o no el presupuesto necesario para el nacimien-
to del derecho. A tal fin basta que exista un desequilibrio econémico entre los cényuges,
producido por la separacién o divorcio, «que implique un empeoramiento en su situacién
anterior en el matrimonio» (articulo 97 del CC), siendo indiferente la causa que lo origine.

Probablemente sea también el temor a que el matrimonio se convierta en un modo de
consolidar injustificadamente una determinada posicién econémica lo que subyace en el he-
cho de que incluso aquellos pronunciamientos judiciales que interpretan adecuadamente el
articulo 97 del CC, opten por pensiones compensatorias de cuantia muy reducida. Es cierto,
y es uno de los aspectos que nos recuerda la STS de 10 de marzo de 2009, que la finalidad
equilibradora de la pensién no significa establecer una igualdad o paridad absoluta entre
dos patrimonios [Fundamento de Derecho Segundo, apartado A)]. La mejor prueba de que
no se estd reconociendo al cényuge débil el derecho a disfrutar exactamente de la posicién
econdmica del otro es que la cuantia de la prestacion se determina, caso por caso, en aten-
cién a las circunstancias enumeradas por el propio legislador. Ahora bien, la aplicacién de
esas circunstancias deberia determinar, en el caso que nos ocupa, una pensién de cuantia

6. Consiste basicamente en entender que las circunstancias enumeradas en el parrafo 2.° del articulo 97 (edad
y estado de salud, cualificacion profesional,...) integran el propio concepto de desequilibrio, debiendo tenerse
en cuenta, no ya para cuantificar la pension, sino para determinar su procedencia, substrayéndose asi ciertos
desequilibrios al juego de la norma.

7. Esta teoria desplaza la causa del desequilibrio hacia la pérdida de perspectivas econdémicas que ha supuesto
para uno de los cényuges el matrimonio posteriormente roto. Concede gran relevancia a la situacién previa al
matrimonio y propugna considerar la pensién por deseauilibrio como una prestaciéon dirigida a compensar el
mayor coste que, desde el punto de vista de la posibilidad de obtener ingresos propios, ha supuesto para uno de
los cényuges la celebracién del matrimonio y su posterior ruptura. Para llegar a esta conclusion se seleccionan,
dentro de las circunstancias enumeradas en el articulo 97, aquellas que resultan adecuadas a la funcién que
defiende para la pensién como instrumento que posibilite el reciclaje profesional del esposo mds perjudicado
por la convivencia.
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superior a los 2.100 euros establecidos, pues la esposa, en palabras del propio Tribunal, habia
«dedicado 29 afios de su vida a la familia y a subvenir con su dedicacién a los éxitos econdmi-
cos y empresariales de su esposo», a lo que se une «el hecho de que, al separarse, su falta de
experiencia y formacion profesional, junto a su edad, la sitian en desventaja frente al marido,
al no tener la esposa otro patrimonio que el recibido, pero con dificultad de administrarlo
adecuadamente o de incrementarlo con su trabajo» (Fundamento de Derecho Tercero, in
fine). Si el esposo percibia, s6lo en concepto de rentas de sus bienes, 132.000 euros anuales,
esto es, 11.000 euros mensuales, la pensién concedida a la esposa resulta reducida, teniendo
en cuenta todas las circunstancias enumeradas en el articulo, incluso el hecho de que la tinica
hija del matrimonio quedaba, también en el plano econémico, a cargo del padre.

En nuestra opinidn, el sistema disefiado por el legislador espafiol en cuanto a la pension
posmatrimonial no precisa, en el momento presente, de ninguna modificacién®. Se trata de
un sistema que concilia adecuadamente el principio de autosuficiencia econémica tras el di-
vorcio y la necesaria proteccion del conyuge débil —consecuencia del deber de proteccién
de la familia—y en el que el arbitrio judicial tiene suficiente reconocimiento, sin una merma
excesiva de la seguridad juridica. Ademads, el propio legislador introduce los instrumentos
que impiden que el nivel de vida disfrutado durante el matrimonio se prolongue injustifica-
damente: en particular, la posibilidad de la pensién compensatoria temporal, pero también
las distintas circunstancias que han de tenerse en cuenta para la determinacién de la cuantia
de la pension.

Debe, pues, extremarse la cautela en la aplicacidn del articulo 97 del CC, manteniendo
la figura de la pension compensatoria dentro del marco legal y evitando aquellas interpreta-
ciones que, al amparo del arbitrio judicial, la desvirtiian. La pensién compensatoria, guste o
no al aplicador del Derecho, no es una prestacion de subsistencia, sino la cantidad de dinero
necesaria para equilibrar, tendencialmente al menos, los recursos econémicos con los que
los conyuges habran de afrontar una vida independiente.

El Derecho espaiiol no considera que el dnico caso en el que, tras el fin de la relacién
matrimonial, un cédnyuge estd obligado al mantenimiento del otro, es el supuesto en que
éste se encuentre en un estado de necesidad. Podria haberlo hecho, otorgiandole un derecho
de alimentos sujeto a las previsiones de los articulos 142 a 153 del CC. Pero ha preferido, en
lugar de ello, establecer un instrumento —la pensién compensatoria— dirigido a reequilibrar,
de modo temporal o vitalicio, segin los casos, los medios de vida de los cényuges, y ello
como modo de distribuir entre éstos los costes que en términos de capacidad de rédito ha
supuesto la dedicacién a la familia durante la etapa matrimonial. Esta, y no otra, es la ratio
de la pensiéon compensatoria. Si se reconoce al cédnyuge econdmicamente débil el derecho
a obtener del otro una prestacion es porque el legislador supone que la diferente capacidad
de obtencion de recursos entre los esposos viene causada por las decisiones tomadas duran-
te la etapa matrimonial. Esta es la interpretacion que resulta del hecho de que la ley, de un
lado, establezca como tinico presupuesto de la pensién el desequilibrio, y de otro, prevea la
posibilidad de la pensién compensatoria temporal. La forma de conciliar estos dos aspectos
es la expuesta: interpretar que el sistema es objetivo —lo que significa que para conceder la
pensién son irrelevantes las razones del desequilibrio—, pero que, al mismo tiempo, no igno-

8. Otra cosa, obviamente, es la conveniencia de clarificar o mejorar la redaccién de las normas que la regulan.
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ra el principio de autorresponsabilidad, concibiendo la pensién como la via para procurar a
su perceptor los medios econémicos que le permitan situarse en las condiciones adecuadas
de autonomia patrimonial.

El sistema expuesto resulta, entonces, dificil de calificar. No es ficil determinar cudl
es la naturaleza de la pensiéon compensatoria y la sentencia que comentamos no es ajena
a esta dificultad, como demuestran las declaraciones de la Sala, que dice que la pensién
compensatoria posee caracteristicas propias o sui generis, con lo que «se quiere decir que
estd notoriamente alejada de la prestacion alimenticia —que atiende al concepto de nece-
sidad—, 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 podria
conducir a ideas préximas a la perpetuatio de un modus vivendi, o a un derecho de nivelacién
de patrimonios».

A nuestro modo de ver, y dentro de las dificultades que entrafa la cuestién, la pension
posee naturaleza asistencial. Con ello no se quiere decir que descanse en un estado de nece-
sidad entendido en sentido objetivo, pues es obvio que no es el caso. Afirmar que la pensién
tiene naturaleza asistencial es simplemente descartar que se trate de una indemnizacién o
resarcimiento por un dafio, y descartar, también, que con ella se esté compensando o retri-
buyendo al cényuge débil por la actividad realizada en beneficio de la familia o del otro c6n-
yuge durante la etapa matrimonial. No es asi desde el momento en que todo desequilibrio,
cualquiera que sea su causa, es presupuesto para el nacimiento del derecho. En definitiva,
afirmar que la pension tiene naturaleza asistencial significa que el inico presupuesto para su
nacimiento es el desequilibrio? y, en un plano mds general, que es una medida de proteccién
del conyuge débil.

Un problema distinto es el del fundamento o razén de ser de la pensién. Descartado,
como no podia ser de otra forma, que la prestaciéon posmatrimonial constituya un medio
para prolongar el status de vida disfrutado durante el matrimonio, y descartada también la
subsistencia de un deber de solidaridad tras la ruptura, lo que no resulta coherente con el
hecho de concebirse la separacion y el divorcio como figuras mediante las que se pone fin
a la relaciéon matrimonial, la Unica justificacién de esta prestacion es la necesidad de distri-
buir de manera equitativa entre los esposos los costes que se derivan de su dedicacién a la
atencién de la familia mientras convivieron.

Todo lo anteriormente expuesto sobre la funcién y el fundamento de la pensiéon com-
pensatoria resulta compatible con la doctrina del TS contenida en esta sentencia, con la
cual no podemos, en términos generales, sino mostrarnos de acuerdo. Hay, no obstante,
alguna afirmacién que no compartimos. De un lado, el hecho de que se tengan en cuenta,
ala hora de determinar la existencia de desequilibrio, las circunstancias del parrafo segun-
do del articulo 97 del CC™, aspecto sobre el que ya nos hemos pronunciado. De otro, la
consideracién por parte del Tribunal de que la pensién es compatible con el derecho de
alimentos en los casos de separacién (Fundamento de Derecho Segundo, tltimo pérrafo).

9. En este sentido, AL MUREDEN, Nuove prospettive di tutela del coniuge debole, Ipsoa, 2007, p. 246.

10. Cfr. el apartado c) del Fundamento de Derecho Segundo, recogido en la nota 2. Consecuentemente el
Tribunal no considera que el desequilibrio sea presupuesto exclusivo del nacimiento del derecho, sino presu-
puesto «basico».
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Esta es una declaracién, tomada de resoluciones anteriores e irrelevante en este proce-
so, —decisiva en cambio en el caso resuelto por la STS de 10 octubre de 2008 (Ponente:
Roca Trias)"—, que creemos inexacta desde la entrada en vigor de la reforma del Cédigo
Civil operada en el afio 2005. Frente a la opinién undnime segin la cual en los casos de
separacion el conyuge en situaciéon de necesidad ostenta frente al otro un derecho de ali-
mentos que se considera un derecho distinto, independiente y compatible con la pensién
compensatoria prevista en el articulo 97 del CC, entendemos, y asi lo hemos defendido en
ocasiones anteriores'?, que la inica prestacién entre cényuges tras la separacién judicial
es la pensién compensatoria. El razonamiento habitual es que en los casos de separacién
subsiste el vinculo conyugal y que la condicién de cényuge, que es la que el Cédigo tiene
en cuenta, sin distinciones, para establecer el deber de alimentos (articulo 143), no desapa-
rece, se dice, sino con el divorcio. El argumento, que parece inspirado en la concepcion
canodnica del matrimonio, es poco sélido. Sin entrar en la cuestién de si en la reforma del
81 se quiso o no reconocer entre los esposos separados, aparte de la pensién compensa-
toria, una pension alimenticia sometida a un régimen distinto, lo que resulta claro es que
tal conclusiéon no puede mantenerse tras la reforma de 2005. El nuevo sistema exige que
se equiparen lo mds posible las situaciones de separacion legal y de divorcio, una vez que
la primera ha dejado de ser una situacién de trinsito a la segunda. En el régimen que
estuvo vigente hasta 2005 podia resultar coherente que la situacién patrimonial de los
separados fuera diferente a la de los divorciados y que entre los primeros se mantuviera el
deber de asistencia material. Tenia cierto sentido porque la separacion se concebia como
una situacién intermedia entre la relacién matrimonial y la disolucién que producia el
divorcio. Pero hoy esta diferencia ha desaparecido. Si se mantiene, de conformidad con el
articulo 32 CE, la separacién judicial como figura auténoma, es para respetar la libertad
de los cényuges. El deber de ayuda mutua entre cényuges, que es el fundamento del deber
de alimentos entre ellos, desaparece tanto en la separacién judicial como en el divorcio,
porque no es un deber ligado al vinculo matrimonial, sino un deber propio de la relacion
matrimonial, y es lo razonable entender que ésta desaparece de modo definitivo, tanto si
hay divorcio como si hay separacién.

1. En el convenio regulador de la separacién no se habia estipulado pensiéon compensatoria por considerarse
que no habia desequilibrio en ninguno de los esposos que implicase un empeoramiento de su situacién ante-
rior. Dos meses después de la sentencia de separacidn, la esposa demanda al marido reclamandole alimentos,
alegando que se encontraba en situacion de desempleo. Tanto el Juzgado como luego el TS entendieron que
en las situaciones de separacion subsiste el derecho a reclamar alimentos. La diferencia fue que mientras que
el Juzgado apreci6 una situacién de necesidad en la demandante, no lo hizo el TS, que confirmé la Sentencia
desestimatoria de la Audiencia por este motivo. Pero las razones de la Audiencia para rechazar la pretension
de la esposa separada fueron otras, y resultaban, desde nuestro punto de vista, mas convincentes, aunque no
del todo claras. «Entiende la Sala sentenciadora que el problema consiste en determinar si se “puede pedir
pensién alimenticia obviando las normas de la gensién compensatoria, es decir, el que concurran circunstancias
que hayan producido la alteracién sustancial de las condiciones que los propios cényuges tuvieron en cuenta
para firmar un convenio de separacién” y aunque considera que la solucién se debe establecer en cada caso
concreto, “no puede separarse radicalmente de las normas de la pensién compensatoria, pues como hemos
afirmado supone una regulacién mds amplia y en la mayoria de casos amparadora de la pension por alimentos”.
En conclusién, afirma que “no se ha producido ninguna circunstancia nueva y distinta de aquellas que con-
sideraron los esposos para fijar su régimen de vida tras la separacion, y dada la proximidad entre la sentencia
de separacién y el momento de presentacién de la demanda, podriamos encontrarnos ante un claro fraude del
convenio celebrado, no olvidemos que con claro desequilibrio a favor de la esposa, y por ello de las condiciones
fijadas en la sentencia judicial”, razones por las que considera que debe estimarse el recurso» (Fundamento de
ﬂerecho Primero).

12. MORENO-TORRES HERRERA, MLL., «La pensién compensatoria», en La reforma del matrimonio (Leyes 13y 15/ 2005),

coord. ].V. Gavidia Sinchez, Marcial Pons, Barcelona 2007, pp. 127 a 234, donde se encuentran, mas amplia-
mente desarrolladas, algunas de las ideas expuestas en este comentario.
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No es el expuesto, sin embargo, el punto de vista del TS, que en la Sentencia Gltima-
mente citada, de 10 de octubre de 2008, confirma «su doctrina reiterada de acuerdo con la
que constante matrimonio, aunque se haya producido la separacién de los cényuges, sigue
manteniéndose el derecho reciproco a la prestacion de alimentos» (Fundamento de Dere-
cho Tercero).

I1I. PENSION COMPENSATORIA Y REGIMEN ECONOMICO DEL MATRIMONIO

Como dice el propio Tribunal Supremo, en sintesis son dos los argumentos que emplea el
esposo recurrente para oponerse a la sentencia dictada en apelacién. Uno, que faltaba el
presupuesto de la pensién compensatoria, esto es, el desequilibrio patrimonial entre los
cényuges, y otro, que la esposa habia renunciado a la pensiéon. Nos ocupamos por separado
de ambas cuestiones en sendos apartados.

Por lo que se refiere a lo primero, el razonamiento del recurrente era que tras la diso-
lucién y liquidacién de la sociedad de gananciales, con la correspondiente adjudicacién de
bienes de idéntico valor a cada uno de los sujetos, la situacién econdémica de éstos quedaba
igualada.

Al hilo de este planteamiento, que la Audiencia primero y el Tribunal Supremo des-
pués, consideraron claramente erréneo, hay que sefialar que la separacién, como también
el divorcio, origina entre los esposos dos cuestiones patrimoniales diversas: una es la de la
distribucién del patrimonio generado durante el matrimonio y otra es la de los recursos
econdémicos con los que atender en el futuro a las necesidades de los cényuges o ex cényu-
ges. Una y otra deben abordarse como dos cuestiones diferentes, porque es ésta la opcién de
nuestro ordenamiento juridico, que, por un lado, contiene reglas relativas a la titularidad de
los bienes adquiridos constante matrimonio y, por otro, previsiones sobre el mantenimiento
de los conyuges tras la ruptura, esto es, relativas a los recursos econdmicos con los que aten-
der las necesidades ordinarias de la vida una vez finalizada la relacién matrimonial’s.

La distribucién entre los esposos de los bienes adquiridos durante el matrimonio es
una cuestién que debe resolverse acudiendo a las normas sobre régimen econémico del
matrimonio, unas normas que operan, no sélo en los casos de separacién o de disolucion
del matrimonio por divorcio, sino también de muerte de uno de los esposos, o de cambio de
régimen (cfr. articulo 1392 del CC), siendo idénticas en todos esos casos. El problema del
mantenimiento de los cédnyuges una vez cesada la convivencia no encuentra respuestas en
cambio en las normas sobre régimen econdémico-matrimonial, sino que habra que buscarlas
en el régimen de la sucesion mortis causa —en los casos en que el matrimonio se disuelve por

13. Los sistemas de common law, en cambio, se caracterizan por que si bien en ellos hay ausencia de reglas de atri-
bucién comiin de los bienes adquiridos durante el matrimonio, que son siempre propiedad del cényuge que los
adquiere, esta situacién se altera en la fase patoldgica de la relacién. Se abandona entonces este planteamiento,
correspondiendo al juez la facultad de dividir los bienes de los cényuges, al margen de quien sea su titular, en
consideracion a una serie de criterios, con el objetivo de asegurar la adecuada tutela al cényuge que hubiese
contribuido indirectamente a la formacién del patrimonio de la familia. Un resumen de cémo son las cosas en
estos sistemas, desde la 6ptica de los sistemas de civil law, puede verse en AL MUREDEN, Nuove prospettive..., cit.,

Pp- 99 a 167.
36



ESTUDIOS DOCTRINALES

el fallecimiento de uno de los esposos— o en las que establecen los efectos econémicos de la
separacion o el divorcio.

ITL1. Los bienes adquiridos durante el matrimonio

Por lo que respecta a la distribucién entre los cényuges separados o divorciados del patri-
monio generado durante la convivencia matrimonial, la ley no ordena, propiamente, un
modo de distribucién, sino que deja el asunto en manos de los propios interesados, que lo
habrin determinado al decidir el régimen econémico del matrimonio. Si optaron por un ré-
gimen de separacion, al extinguirse la relacién matrimonial no habri ninguna distribucién
de bienes, dado que cada uno de los cédnyuges sera titular exclusivo de los que haya adqui-
rido durante el matrimonio por cualquier titulo (articulo 1437 del CC). Por el contrario, si
estaban sometidos al régimen de gananciales, los bienes que integran ésta se repartirdn por
igual al disolverse la sociedad (articulo 1344 del CC).

A la vista del sistema expuesto puede afirmarse que el legislador no ha establecido nin-
gun instrumento dirigido a garantizar que ambos esposos salgan del matrimonio con idén-
tica posicién econdémica. Muy por el contrario, consiente, al permitir regimenes como el de
separacion, una distribucién no paritaria de los bienes obtenidos constante matrimonio. Es
cierto que el legislador ha consagrado como régimen legal, que regira sélo a falta de pacto,
el régimen de comunidad, lo que puede revelar, a lo sumo, su preferencia por una distribu-
cién igualitaria de lo obtenido durante la vida matrimonial, una solucién que encuentra su
fundamento en la presuncién de que dicho patrimonio es fruto del esfuerzo comun.

Lo que si ha hecho, en cambio, dentro de este indiscutible marco de libertad en cuanto
al destino del patrimonio generado constante matrimonio, es introducir un correctivo que
impida, en el caso del régimen de separacién, el enriquecimiento injusto de un cényuge
a costa del otro. Se trata del articulo 1438 del CC, el cual, tras declarar que los conyuges
contribuirdn al sostenimiento de las cargas del matrimonio y que a falta de convenio lo
hardn proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos, dice: «El trabajo para la
casa serd computado como contribucién a las cargas y dard derecho a obtener una compen-
sacién que el juez sefialard, a falta de acuerdo, a la extincién del régimen de separacién». El
precepto consagra un derecho a ser compensado econémicamente por el trabajo doméstico
a la liquidacién del régimen de separacién de bienes cuando en ese momento exista una
desigualdad entre los dos patrimonios. Aunque la ley no hace referencia a este requisito de
la desigualdad entre los patrimonios, asi lo ha entendido el Tribunal Supremo. La STS de 11
de febrero de 2005 (R] 1407)" declaré que «La indemnizacién que prevé el citado precepto
sblo serd procedente en aquellos casos en que el sostenimiento de las cargas del matrimonio
no haya absorbido las retribuciones que pudieran haber percibido los cényuges durante
la vigencia del matrimonio, de tal modo que a los mismos les hubiera sido posible llevar a
cabo la adquisicion de bienes. Si el levantamiento de cargas familiares ha requerido no sélo
la aplicacién de la totalidad de los emolumentos que por su trabajo hubieran cobrado los
esposos, sino también el trabajo personal para la casa de alguno de ellos, y de estas circuns-

14. En el caso resuelto por esta sentencia, la esposa, que tras dieciocho aflos de matrimonio se separaba del mari-
do, pretendia obtener de éste, con base en el citado precepto, una compensacién econémica por su dedicacién
a las tareas domésticas. Su pretension se desestima porque durante ese tiempo el marido habia mantenido con
sus ingresos a la familia, pero sin adquirir bien alguno.
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tancias derivase la imposibilidad de los mismos de incrementar su patrimonio, no podria
hablarse de la produccién de un desequilibrio merecedor de la compensacién a que alude el
articulo 1438 del Cédigo Civil, por cuanto uno y otro cényuge, tras la extincién del régimen
de separacion, conservarian posiciones y posibilidades econémicas andlogas a aquellas que
tenian durante la vigencia del mismon».

Con este pronunciamiento se aclaran los presupuestos de la compensacion prevista en
el articulo, aunque sobre su ratio no hay acuerdo en la doctrina. Frente a lo sostenido por
Bercovitz RobriGuez-Cano, que cree que el fundamento del articulo 1438 del CC es ga-
rantizar que la contribucién al sostenimiento de las cargas del matrimonio por cada uno de
los conyuges resulte proporcional a sus respectivos recursos econémicos's, nosotros hemos
defendido que el fundamento no es otro que el principio del enriquecimiento injusto. Es
claro que en el Derecho espafiol la actividad doméstica que se realiza en el seno de una
relacién matrimonial, tanto si es exclusiva como si es compartida, no origina, en principio,
un derecho de crédito a favor de quien la ha desempenado. No seria 16gico que asi fuera,
puesto que el trabajo doméstico es una forma de contribucidn al levantamiento de las cargas
familiares (articulo 1438 en relacién con el 1318 del CC). Ahora bien, cuando el trabajo para
la casa de uno de los esposos revierte en un enriquecimiento exclusivo del otro, como pue-
de ocurrir cuando el régimen econdmico es el de separacién de bienes, hay que corregir la
situacién. Es lo que hace el articulo 1438 del CC al disponer que el trabajo para la casa «dard
derecho a obtener una compensacién que el juez sefialard, a falta de acuerdo, a la extincién
del régimen de separacién». Dicha compensacién no es mds que el remedio a la situacién
injusta que se deriva de la no participacién en las ganancias obtenidas por el otro cényuge,
pero que se deben a la colaboracion de los dos.

Es importante destacar que la previsién de una compensacién a favor del cényuge que
se haya dedicado a la actividad doméstica contenida en el Cédigo espaiiol no es un efecto
del divorcio o de la separacion, sino una norma de liquidacién del régimen econdmico del
matrimonio, que se aplica, consecuentemente, cualquiera que sea la causa de extincién del
régimen. No hay inconveniente en considerarla una medida de proteccién del cényuge dé-
bil, pero no es especifica para las crisis matrimoniales. No podia ser de otra forma si se tiene

15. El autor, comentando la sentencia de referencia, afirma que «la proporcionalidad de las aportaciones de uno
y otro cédnyuge se respeta necesariamente si los dos han contribuido con todo su trabajo, con todo lo obtenido
o ahorrado con su trabajo y con todo lo producido o ahorrado con sus bienes. Tal es el caso del cényuge que
se dedica plena y exclusivamente a las tareas del hogar. Pero tal es el caso también del c6nyuge que ha gastado
en las cargas del matrimonio todos los frutos de su trabajo y de sus bienes (las rentas del trabajo y del capital),
de manera que no ha ahorrado nada y que, consecuentemente, no ha incrementado su patrimonio con nuevos
bienes» («Comentario a la STS de 11 de febrero de 2005y, Cuadernos civitas de Jjurisprudencia civil, nim. 7o, enero-
abril de 2006, sentencia num. 1867, pp. 147 y 148). Ahora bien, si el fundamento de la norma fuese garantizar
una contribucién proporcional a los recursos ée los conyuges, habria que aplicarla en aquellos casos en que,
por ejemplo, los dos esposos realicen idéntica actividad laboral, con igual dedicacién y retribucién, pero en

ue uno de ellos se ocupa en exclusiva del hogar y la familia. Deberia de concederse, en un caso como éste, el

erecho a una compensacion, pues la proporcion exigida por la ley no habria existido. No parece, sin embargo,
la solucién correcta. No es casualidad que la compensacion por razén del trabajo doméstico esté prevista pre-
cisamente para los matrimonios en régimen de separacién de bienes, lo que revela que estd destinada a corregir
el desequilibrio que en tales casos se puede producir en perjuicio de quien, al estar inicamente dedicado a la
actividad doméstica, no tiene posibilidad de generar un patrimonio. El articulo 1438 es una norma de liquida-
cién del régimen econémico del matrimonio, aplicable por lo tanto cualquiera que sea su causa de extincién
(separacion, divorcio, muerte, o voluntad de los cényuges que deciden cambiar de régimen). Se introdujo
pensando en la mujer que se dedicaba exclusivamente al hogar y no realizaba ninguna actividad remunerada,
sobre la base de que no resultaba equitativo excluirla de toda participacién en el patrimonio del otro (MONTES
PENADES, V.. «Del régimen de separacién de bienes», Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. I, Madrid

1984, p. 1938).
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en cuenta que el enriquecimiento injusto que trata de evitar podria originarse igualmente
cuando el matrimonio se extingue por la muerte.

Fuera, pues, del limite que representa el articulo 1438 del CC, la libertad de los conyuges
para decidir la pertenencia de los bienes adquiridos constante matrimonio, es absoluta. Esta
situacion no se altera por el hecho de que se origine una crisis matrimonial. En el Derecho
espafol no ocurre como en los sistemas de common law, en los que en los casos de divorcio
se otorga al juez la facultad de decidir la atribucién de los bienes entre los cédnyuges, con
arreglo a determinados criterios, con independencia de quien sea su titular.

En el caso resuelto por esta sentencia y dado que el matrimonio habia estado sujeto al
régimen de gananciales, se realizé la distribucién por mitades del patrimonio ganancial. La
liquidacién de la sociedad de gananciales no fue, propiamente, una consecuencia de la se-
paracién matrimonial, sino un acto de autonomia de los cédnyuges que un afo antes del cese
de la convivencia y presumiblemente ante la existencia de una crisis conyugal, modificaron
en capitulaciones matrimoniales el régimen econdémico del matrimonio.

IIL.2. Los recursos econémicos de los cényuges o ex conyuges tras la separacion
o el divorcio. El llamado patrimonio invisible

El otro problema que se suscita con ocasion de la separacién o el divorcio es el del manteni-
miento de los cényuges, es decir, el de los medios econémicos con que cuentan para cubrir
sus necesidades vitales, entendidas éstas en sentido amplio. En la sociedad actual dichos
recursos derivan en general, no de un patrimonio, sino del trabajo, lo que se ha dado en
llamar el patrimonio invisible, expresién que se utiliza para aludir a la capacidad de rédito
de un sujeto, derivada generalmente de su capacidad profesional’.

Durante la fase fisiolégica de la relacién matrimonial, la diferente capacidad de rédito de
los conyuges pasa, por asi decirlo, desapercibida, dado que ambos contribuyen al levanta-
miento de las cargas familiares (articulo 1318 del CC). En cambio, esta diferente capacidad
de obtencién de recursos origina importantes desigualdades entre los cényuges cuando cesa
el deber de contribucién propio de la relacién matrimonial. Tras la separacién o el divorcio,
el nivel de vida de cada uno de los ex cényuges va a depender, no tanto del patrimonio de
que sea titular, sino sobre todo de su propia capacidad de obtencién de recursos. Aquel que
tenga menor capacidad de rédito sufrird un empeoramiento de las condiciones econémicas
que disfrutaba durante la etapa matrimonial.

La aparicién, tras el fin de la convivencia matrimonial, de casos en los que se modifica
el nivel de vida disfrutado durante ésta, no es un hecho nuevo ni que haya que considerar
directamente ligado a las crisis matrimoniales, sin perjuicio de que presente en estos casos
caracteres particulares.

16. AL MUREDEN, Nuove prospettive..., cit., pp. ILy ss.
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En efecto, en las familias en las que uno de los esposos genera todos o la mayor parte de
los ingresos a través del trabajo, la muerte de éste provoca con frecuencia situaciones en
las que los menores recursos exigen al cényuge sobreviviente una disminucién de su tenor
de vida. Dependiendo de las circunstancias concretas, entre ellas la existencia o no de un
patrimonio propio del supérstite, o de un patrimonio comun, dividido tras la muerte, pue-
den originarse situaciones en las que no resulta ya posible mantener las condiciones de vida
anteriores. Al margen de las medidas asistenciales a cargo de los poderes ptblicos, como la
pensién de viudedad, el Derecho privado no cuenta con instrumentos especificos dirigidos
al mantenimiento del cényuge supérstite, aunque ésta sea una de las funciones que desem-
peian en la practica los derechos sucesorios.

Sin embargo, aunque los derechos sucesorios puedan cumplir, y cumplan de hecho, una
funcién de mantenimiento, no son, en absoluto, instrumentos especificamente dirigidos al
mantenimiento del cédnyuge supérstite y, mucho menos, mecanismos destinados a asegurar-
le en la medida de lo posible la continuidad del tenor de vida matrimonial. La mejor prueba
de ello es que, habiendo hijos, el cényuge comparte el patrimonio del fallecido con ellos,
independientemente de cuales sean las circunstancias concretas de cada uno de los suceso-
res, algo que la ley no toma en consideracion.

No ocurre lo mismo en el caso en el que la causa del fin de la relacién matrimonial no
sea la muerte. Para este supuesto si que hay previsto un instrumento dirigido a equilibrar
los recursos econémicos de los cédnyuges, cuando uno de ellos no pueda mantener el nivel
de vida anterior a la separacién o al divorcio o, mis exactamente, en los casos en que se
constate una desigualdad patrimonial entre los cényuges o ex cényuges, de modo que no
puedan aspirar ya al mismo nivel de vida. Se trata de la pensién compensatoria regulada en
el articulo 97 del CC.

En el caso del patrimonio entendido en su sentido tradicional, esto es, de los bienes
generados durante el matrimonio, no hay razén alguna para adoptar distintos criterios de
distribucién entre los cédnyuges en funcién de cudl sea la causa de la disolucién del ma-
trimonio, si la muerte o la ruptura en vida. Pero no puede decirse lo mismo respecto de
la capacidad de rédito, que si bien se extingue con la muerte, subsiste en cambio tras la
separacion o el divorcio.

Cuando por efecto de éstos y una vez liquidado el régimen econémico del matrimonio,
surja una situacién en la que la capacidad de rédito de los esposos sea distinta, el ordena-
miento juridico tiene que tomar postura, esto es, decidir si adopta o no medidas para ree-
quilibrar la situacién de algiin modo.

Lo primero que se piensa es que la respuesta negativa es la respuesta coherente con el
principio de autosuficiencia. Con la extincién del matrimonio, y a nuestro entender también
con la separacion, desaparece el deber de asistencia material que, conforme a lo dispuesto
en el articulo 68 del CC, es contenido de la relaciéon matrimonial. Sin embargo, no puede
ignorarse que la capacidad de rédito que cada uno de los ex cényuges posee en el momento
de la ruptura guardard relacidn, casi siempre, con decisiones adoptadas durante la convi-
vencia matrimonial. Asi ocurre, claramente, en el caso en que uno de los esposos abandone
total o parcialmente su formacion o su actividad laboral para dedicarse a la atencién de la
casa y de la familia. Nétese cémo, cuando esto ocurre y especialmente si el matrimonio ha
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tenido una duracién dilatada, la menor capacidad de rédito es consecuencia de decisiones
adoptadas en interés de la familia. Descartar toda intervencién legislativa no es, entonces,
una solucién acorde con el principio de proteccién de la familia consagrado en el articulo
39 de la Constitucién. Serfa un contrasentido que el mismo ordenamiento que impone a
los cényuges el deber de «actuar en interés de la familia» (articulo 67 del CC), distribuya
desigualmente entre ellos el costo que en términos de capacidad de rédito provocan las
decisiones tomadas de comun acuerdo.

La adopcién por el legislador de medidas dirigidas a reequilibrar de algiin modo la dis-
tinta capacidad de rédito de los conyuges tras el divorcio encuentra ficil justificacién cuan-
do es la vida matrimonial la causante de la diferencia. El cényuge que abandoné o redujo
una actividad retribuida para ocuparse de la familia o facilitar el trabajo de su consorte, no
debe disfrutar, tras la ruptura, de una peor situaciéon econémica que el otro. Tampoco aquel
que no incrementa durante el matrimonio su capacidad de rédito a causa de una mayor
dedicacidn a la familia. No hay razén alguna, en cambio, para igualar la posicién econémica
de aquellos cényuges cuya diferente capacidad de rédito responde a otras causas.

El problema es que este punto de vista, que es el que parece mds respetuoso con el
principio de autorresponsabilidad e impide que el matrimonio se convierta en una via para
adquirir un determinado status social, exigirfa la comprobacidn, caso por caso, de que el des-
equilibrio es una consecuencia de la relacién matrimonial. En muchas ocasiones tal prueba
resultaria imposible, porque si bien pueden demostrarse hechos como la renuncia a un
trabajo a raiz del nacimiento de un hijo, o a causa del traslado a otra ciudad por razones de
trabajo del cényuge, u otras situaciones similares, dificilmente podra probarse con plena
certeza, en la mayor parte de los supuestos, que ha sido la vida matrimonial y no otra la
razoén por la que en el momento de la disolucién del matrimonio, la capacidad de rédito de
los ex coényuges es desigual.

Acierta, entonces, el legislador espafiol, al descartar un sistema en el que sea el juez el
llamado a determinar, caso por caso, si el desequilibrio entre los medios de vida de los ex
cényuges viene causado por la convivencia matrimonial, estableciendo en cambio un siste-
ma objetivo, esto es, presumiendo que cualquier desequilibrio econémico en el momento
del divorcio trae su causa de la relacién matrimonial.

Establecido que una cosa es la distribucién de los bienes adquiridos durante el ma-
trimonio y otra cosa distinta la pensién compensatoria, que es el instrumento mediante
el cual se realiza una distribucién equitativa de lo que hemos llamado la diferente capa-
cidad de crédito, es claro que la argumentacién del recurrente, que pretendia que no
existia desequilibrio porque el patrimonio de ambos cényuges era idéntico en valor, era
equivocada. Porque lo que en ningun caso era igual era la capacidad de obtencién de
recursos del marido y de la mujer. Por eso, acierta plenamente el TS cuando declara que
la Audiencia se ajusta en su decisién a la doctrina sobre la pensién compensatoria y a los
presupuestos legales que han de concurrir para su concesién y que «ese desequilibrio
conlleva ademds un empeoramiento de la situacién de la esposa respecto de la que tenia
durante el matrimonio, porque es evidente que mientras el esposo ha sido el nico 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 fami-
lia, coadyuvando al éxito profesional del esposo, se encuentra en desventaja respecto del
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mismo a la hora obtener un empleo que le permita mantener el patrimonio que le fue ad-
judicado con la liquidacién o incluso incrementarlo 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 pesetas anuales s6lo por ese concepto. A la hora de apreciar los presupuestos
de la pensién, no resulta en modo alguno relevante que sélo en el tltimo afo 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 pensién, ni la disolucién y liquidacién del
régimen legal de gananciales que venia rigiendo es incompatible con la generacién del
desequilibrio, en tanto siguié subsistiendo el matrimonio y la convivencia, y la esposa no
recibié mds que la mitad de lo que legalmente le correspondia, pero no la compensacién
por el desequilibrio que le produjo la ruptura y que, mds alli de que le correspondieran
bienes en igual valor que los de su marido, viene determinado por el hecho de haber dedi-
cado 29 afios de su vida a la familia y a subvenir con su dedicacién a los éxitos econémicos
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 sitGian en desventaja frente al marido, al no
tener la esposa otro patrimonio que el recibido, pero con dificultad de administrarlo ade-
cuadamente o de incrementarlo con su trabajo, como ha quedado dicho» [Fundamento de
Derecho tercero, apartado B)].

En suma, el hecho de que tras la separacién o el divorcio los cédnyuges sean titulares de
un patrimonio de idéntico valor, no significa que no exista entre ellos el desequilibrio que
segtn el articulo 97 del CC determina el nacimiento del derecho a pensién compensatoria,
por cuanto que este desequilibrio se refiere, no tanto al patrimonio entendido en su sentido
tradicional, como al llamado patrimonio invisible.

La capacidad de obtencién de recursos de ambos cédnyuges, en tanto en cuanto se supo-
ne que deriva de la etapa de la convivencia, tiene que ser, de algiin modo, compartida por
ellos en el momento en que finaliza su relacién. Y no hay otra forma de hacerlo que no sea
el reconocimiento a favor del cényuge econémicamente débil de un derecho de crédito,
la pensién compensatoria, como regla de naturaleza peridédica y pecuniaria (cfr. articulo
99 del CC), que le proporcione la posibilidad de equiparar su capacidad de rédito a la de
su cényuge (pensién compensatoria temporal) o que le permita de modo tendencialmente
vitalicio disponer de lo necesario para vivir, si las circunstancias concretas del caso hacen
que le sea inexigible alcanzar autonomia econémica.

IV. LA RENUNCIA A LA PENSION COMPENSATORIA

La segunda razén en la que se basaba el marido para oponerse a la sentencia recurrida era
que, desde su punto de vista, la esposa habria renunciado a la pensién, al pactar el régimen
de separacién de bienes y en particular que esta conclusiéon debia extraerse del pacto con-
forme al cual «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 repercusién
alguna frente al otro y sus bienes».

A las oportunas manifestaciones de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo sobre este extremo
pueden, también, afadirse algunas reflexiones.
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Ante todo, en ningin caso puede pretenderse que el mero hecho de haberse optado vo-
luntariamente por un régimen de separacién de bienes signifique una renuncia a la pensién
compensatoria. Si el régimen de separacién y la pensién compensatoria fueran situaciones
incompatibles, el legislador habria previsto esta tltima sélo para los matrimonios en régi-
men de gananciales.

Es cierto, sin embargo, que tedéricamente cabe admitir la posibilidad de que en la misma
escritura de capitulaciones matrimoniales en la que se decide sustituir el régimen de ganan-
ciales por el de separacién, se hubiese renunciado a la pensién compensatoria.

El caricter renunciable de la pensién en el ordenamiento espafiol no ofrece ninguna
duda, ni siquiera si se defiende la naturaleza asistencial de la pensién. Es objeto de discu-
sién, en cambio, la validez de la renuncia anticipada a la pensién. Pero sea cual sea la pos-
tura que al respecto se defienda, son plenamente aplicables las reglas generales en materia
de renuncia de derechos. En todo caso la renuncia a un derecho subjetivo exige una clara
voluntad de abdicar del derecho en cuestién, lo que no se da en este caso. No hay, desde
luego, una renuncia expresa a la pensién compensatoria, pero tampoco una renuncia ticita.
Al pacto en el que los conyuges asumian la obligacién de subvenir cada uno a sus propios
gastos, con total autonomia e independencia del otro, adoptado en un momento previo a
la crisis matrimonial, no puede serle atribuido tal significado. Quizds la conclusiéon podria
haber sido otra en el supuesto de tomarse este acuerdo cuando ya la crisis conyugal se habia
producido, aunque aun asi tal interpretacion, a falta de otro indicio de la voluntad de las
partes, hubiese resultado sumamente discutible, pues, como dice el articulo 1283 del CC,
«Cualquiera que sea la generalidad de los términos de un contrato, no deberin entenderse
comprendidos en €l cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre los que los interesa-
dos se propusieron contratar». En cualquier caso, el hecho de haberse adoptado el acuerdo
en el momento en el que se hizo, un afno antes del cese de la convivencia, impide darle al
citado pacto el significado pretendido por el esposo recurrente. La aplicacién de las normas
sobre interpretacion de los contratos de los articulos 1281 a 1289 del CC, plenamente apli-
cables a las capitulaciones matrimoniales, impiden apreciar la existencia de una voluntad
decidida y clara de la esposa de abdicar de cualquier derecho patrimonial establecido por
las leyes para caso de nulidad, separacién o divorcio y, en concreto, de la pensién compen-
satoria del articulo g7 del CC.

En definitiva, y en linea con lo ya dicho, lo que los esposos litigantes hicieron al acordar
en capitulaciones matrimoniales un régimen de separacion de bienes, fue establecer las reglas
por las que se debia regir en adelante su matrimonio en lo relativo a la adquisicién, adminis-
tracién, disposicién y régimen de responsabilidad de los bienes y, en particular acordar que
cada uno seria el propietario exclusivo de los bienes que tuviese en el momento de iniciarse
el régimen y de los adquiridos después por cualquier titulo (articulo 1437 del CC). Nada tiene
que ver con ello la pensién compensatoria. Pensién compensatoria y régimen econdémico del
matrimonio se desenvuelven en dos planos diversos”. La primera redistribuye entre los cén-

17. En esta linea, La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid que se recurre justificaba la procedencia
de la pensidn por desequilibrio, aun habiendo precedido a la ruptura conyugal la modificacion del régimen
econémico (adoptindose el de separacién de bienes) y la disolucion y liquidacion de la sociedad legal de ganan-
ciales «por la diferente naturaleza, cardcter y condicién de la pension compensatoria, la cual encierra unos
elementos y caracteristicas distintas de las que implica la consecuencia y el resultado inherente a la liquidacién
patrimonial de la sociedad matrimonial».
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yuges los costes derivados de la atencién a la familia y de las decisiones tomadas durante la
etapa matrimonial, el segundo establece los criterios con arreglo a los cuales se van a atribuir
los bienes adquiridos por los esposos durante su vigencia.
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En este articulo se analizan las sentencias mds significativas habidas en nuestras Audiencias
tras la entrada en vigor de la Reforma 15/2005, en las que el juez falla sobre la custodia
compartida impuesta, a fin de detectar sus particularidades; concretamente, la autora se
detiene en aquellas resoluciones en las que se han pronunciado nuestros Tribunales sobre
la atribucion del uso de la vivienda, en este supuesto concreto de custodia compartida.
Finalmente, estudia con detalle y comenta criticamente, la Sentencia del TS] de Catalufia
de 5 de septiembre de 2008, de la que extrae una serie de conclusiones vilidas para ofrecer
una nueva interpretaciéon del articulo 96.1 del CC, que sirva para solventar los problemas
derivados de la atribucién del uso de la vivienda, y en tanto el legislador no adapte dicho
precepto a la nueva realidad.

In this article are analysed the most significant sentences that have been pronounced in our
Courts after the coming into effect of the Reform 15/2005, in which the judge rules on the
imposed shared custody, in order to detect its particularities; concretely, the author stops
in those resolutions in which our Tribunals have pronounced on the attribution of the use
of the dwelling, in this concrete case of shared custody. Finally, she studies with detail and
comments critically, the Sentence of the High Court of Catalonia of September 5 2008,
and she extracts of it a series of valid conclusions to offer a new interpretation of the article
96.1 CC, useful to solve the problems of the attribution of the use of the dwelling, while the
legislator doesn’t adapt this precept to the new reality.
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L. INTRODUCCION

El motivo de estas lineas estd propiciado por la Sentencia del TSJC de 5 de septiembre de
2008, que resuelve un supuesto igual al que habia planteado en el trabajo «El derecho a usar
la vivienda en las recientes reformas del Derecho de familia», concretamente en el epigrafe
titulado «El uso de la vivienda familiar y la custodia compartida impuesta: la reinterpreta-
cién del articulo 96.1 del CC»', atribuyendo el uso de la vivienda al «cényuge mds necesitado
de proteccién», criterio que apunté como preferente cuando existe un régimen de custodia
compartida impuesta por el juez. Me he sentido, pues, «invitada» a reflexionar sobre ella y,
al mismo tiempo, ponerme al dia de las resoluciones judiciales dictadas tras la entrada en
vigor de la reforma 15/2005, a fin de poder constatar si, efectivamente, el uso de la vivienda
familiar es un tema abordado en ellas y si tiene alguna incidencia en las sentencias en las que
se falla sobre la procedencia o no de la custodia compartida.

Fruto, pues, de estas reflexiones, son estas lineas elaboradas desde un analisis jurispru-
dencial apoyado en otros trabajos en los que estudié y profundicé sobre esta curiosa figura

1. El trabajo aludido estd publicado en la obra colectiva La reforma del matrimonio, Madrid, 2007, pp. 79 a 126, y el concreto
epigrafe se ubica en las pp. 93 a 102.
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de nuestro Derecho, «a caballo» entre el derecho real y el Derecho personal, entre la efica-
cia inter partes y la eficacia erga omnes de los derechos®.

La reforma llevada a cabo por la Ley 15/2005 introduce la custodia compartida en nuestro
CC, admitida expresamente, incluso, de forma excepcional, por acuerdo del juez, aunque
no concurran los requisitos demandados en el articulo 92.5 para que dicha custodia compar-
tida procedas’. Sin embargo, la reforma no ha alcanzado al articulo 96 del CC, que contiene
los criterios de atribucién del uso de la vivienda familiar, a aplicar a falta de acuerdo de
los cényuges sobre el beneficiario de derecho a uso. El primero, pues, de estos criterios,
permite atribuir el uso de la vivienda al cédnyuge en cuya compaiia se queden los hijos*, lo
que resulta, a todas luces, inaplicable cuando la guarda y custodia es atribuida por el juez a
ambos progenitores, a falta de acuerdo, ya que, en este caso, la propia institucién requiere
la alternancia de domicilios o alternancia de residentes (padres cuidadores, segtn el perio-
do que le corresponda), lo que de suyo excluye la aplicacién del precepto ideado para un
supuesto de hecho diferente al de la custodia compartidas. Este «olvido» del legislador ha
propiciado la reinterpretacién del articulo 96.1 del CC para adecuarlo, de la forma menos
traumdtica, a la nueva realidad. Pero antes de ocuparnos de las relaciones entre custodia
compartida y vivienda familiar de la mano de la Sentencia del TSJC de 5 de septiembre de
2008, debemos fijar las actuales tendencias jurisprudenciales en la materia, analizando las
resoluciones judiciales habidas tras la entrada en vigor de la Ley 15/2005.

II. LAS RESOLUCIONES JUDICIALES SOBRE CUSTODIA COMPARTIDA.
EN PARTICULAR, LA RELEVANCIA DE LA VIVIENDA FAMILIAR

En la medida que la vivienda familiar, como centro de la vida social y personal del menor,
estd intimamente relacionada con el interés del menor®, y dificilmente desgajable de éste,

2. «La atribucion del uso de la vivienda familiar al conyuge no titular», Madrid, 2005; «Algunas consecuencias juridicas derivadas
de la atribucién del uso del domicilio conyugal propiedad del otro conyuge», Revista Juridica de la Region de Murcia, nim. 34,
2003, pp. 13 a 52;«La atribucién del uso de la vivienda familiar propiedad de otros: ;precario o comodato?», Revista del Colegio
de Abogados de Jerez, Forum Astense, enero, 2005, pp. 46 a 49.

3. Es el parrafo 8.° del articulo 92 del CC el que excepciona al régimen general establecido en el pirrafo 5. El CC, pues,
hace pivotar la concesién de la custodia compartida, al acuerdo de los cényuges, bien en convenio regulador o, textualmente
«cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento» (con clara referencia a la intervencién del media-
dor familiar», como primer requisito para proceder al andlisis de otros, siempre bajo el prisma del interés del menor. Asi, y
aunque exista acuerdo, es posible que el juez no la conceda, atendiendo a otras circunstancias concurrentes en las relaciones
paterno-filiales u otras que pudieran afectar al entorno convivencial del menor.

4. Sin deseo de reiterarme, s6lo recordar que este precepto no dice «guarda y custodia» sino «compaiia», y tampoco dice
«hijos menores» sino «hijos», simplemente. Ellos me invita a interpretar este articulo, entendiendo que también beneficia al
hijo mayor de edad que continta residiendo con su progenitor, por carecer de medios econdmicos para independizarse. En
este sentido, el beneficio del uso de la vivienda se asimila a la obligacién de los padres de alimentar a sus hijos, aun cuando
éstos hayan alcanzado la mayoria de edad. Asi, en igual sentido, SEOANE SPIEGELBERG, J.L., «Asignacién de la vivienda familiar
en procesos matrimoniales con hijos y liquidacién de la sociedad de gananciales», CDJ, ntim. XIV, Madrid, 1992, pp. 259 y ss.
concretamente la cita es de la p. 263.

5. MARIN Garcia DE LEoNarDO, T. en «Problemas que genera la actual regulacién de la guarda y custodia compartida en el
proceso contencioso», Diario La Ley, nim. 7105, 2009, pp. I a 16, concretamente en las pp. 7 y 8 se refiere a la atribucién del
uso de la vivienda en los supuestos de custodia compartida.

6. El interés del menor es la pieza clave para que el juez pueda decidir sobre el régimen de guarda y custodia a fijar en
la sentencia. En este sentido la SAP de Ledn de 22 de febrero de 2008, JUR 2008\166271: «Como ya sefiala la resolucién
recurrida, la cuestion relativa a la custodia de los hijos menores debe resolverse conforme a lo dispuesto en el articulo 92 del
Cédigo Civil en relacién con lo dispuesto en el articulos 1y 2, y 1.2 de la Ley de Proteccién Juridica del Menor, de 15 de
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goza de una trascendencia importante a la hora de la decisién judicial en los supuestos de
custodia compartida, verificar quién se atribuye el uso de la vivienda o cémo va a alternarse
su uso.

Del anilisis de las resoluciones judiciales podemos, de entrada, afirmar que nuestros ope-
radores juridicos no son propensos a la concesién de la custodia compartida, cuando existe
desacuerdo entre los esposos. En muchos casos por entender que la custodia compartida no
es en si misma beneficiosa para el menor, sino, en esos supuestos, altamente perjudicial”. De
hecho, la sentencia del TSJC de la que nos ocuparemos mds adelante, quizds sea una de las
pocas resoluciones en este sentido®. Asi, no sélo es preciso el acuerdo de los cényuges, sino

enero de 1996, y ello de acuerdo con la normativa internacional (Declaracién de los Derechos del Nifio, Asamblea General
de las Naciones Unidas de 1959), pues “en todos los casos el interés de los hijos debe ser la consideraciéon primordial en todos
los procedimientos relativos a la custodia de aquellos”. Las consecuencias relevantes del principio del favor filii en el orden
procesal son que el Juzgador debe tener en cuenta, como elemento relevante de su decision, la propia voluntad de los hijos,
los cuales habrdn de ser oidos sobre este particular concerniente a su cuidado y educacién, que les afecta de manera tan
personal, “si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afos” (articulo 92 del CC ). Este deber procesal de
oir judicialmente a los hijos, antes de adoptar las medidas relativas a su cuidado y educacién, permite considerar la voluntad
manifestada de los menores como un criterio legal relevante de acomodacién de tales medidas al principio general destinado
a favorecer el interés preponderante de los hijos. Y si bien este interés puede, en algin supuesto, no ser coincidente con
su deseo asi expresado, en cuyo caso no ha de seguirse necesariamente y de forma automatica la solucién conforme a dicha
voluntad, no cabe desconocer la decisiva importancia que siempre ha de tener ésta, en cuanto representa un factor esencial
para la propia estabilidad emocional o afectiva y para el desarrollo integral de la personalidad del menor afectado. En este
sentido, consta en autos, en el informe psicolégico la voluntad de las menores de permanecer tal como se encuentran en la
actualidad, viviendo con su madre y relaciondndose con su padre». Igualmente, la SAP de Valencia de 15 de enero de 2007,
JUR 2007235243, que revoca la de instancia en la que el juez acordé la custodia compartida, por entender que ésta sea la
tnica forma posible de proteger el interés del menor; muy por el contrario argumenta que, dado que no se ha producido
ninguna alteracién de las circunstancias tenidas en cuenta en la sentencia de separacion en la que se establecié la custodia
para la madre, el hecho de variar el modud vivendi del menor no es beneficioso para él.

7. La SAP de Madrid de 11 de abril de 2007, JUR 2007\313755, falla anulando la de instancia que la atribuia a la madre, y
la atribuye sélo al padre por entender que «No deben tenerse en cuenta otros informes periciales existentes en autos que
tienden a una guarda y custodia compartida que, en puridad juridica, es un contrasentido con la medida nuclear solicitada
y concedida de separacion fisica de cuerpos y rompimiento del vinculo matrimonial; y no debe tenerse en cuenta la guarda
y custodia para las partes por periodos alternativos que segin constante doctrina jurisprudencial es altamente perjudicial
para los hijos por el continuo cambio de domicilio, o de costumbre dentro del domicilio familiar si quienes cambian son los
padres; y no debe, finalmente, tenerse en cuenta la edad de la hija para concedérsela a la madre o al padre, pues es tema
ampliamente superado. En igual sentido, AP de Valencia 5 de abril de 2006, JUR 20061254405 y AP de Barcelona de 7 de
noviembre de 2006, JUR 2007\113747.

8. La SAP de Toledo de 16 de mayo 2008 es de las pocas resoluciones que aplica la excepcionalidad del parrafo 3 del articulo
93 del CC: «debe comentarse destacando que concurren todos y cada uno de los exigidos y exigibles, en ambos progenitores,
para que se les concediera individualmente la custodia del hijo menor a uno de ellos sin detrimento del otro y viceversa; como
también el informe favorable del Ministerio Fiscal y, sobre todo, el andlisis y valoracién de la pericia psicolégica de ambos
progenitores, en si mismos considerados y en relacién con el menor —y sin perjuicio de ulteriores variaciones por el interés
del hijo comtin—, hacen que en el momento actual se pueda estimar como muy favorable el establecimiento del régimen de
custodia compartida. Es mds, la propia madre, a la que se apunta tal posibilidad, asevera que se acomodaria a la misma en
el interés superior del hijo. Ademds, en régimen de cambio de custodia se entiende ponderado a los intereses del menor y a
que el cambio de custodia se lleve a cabo respetando el interés del nifio, en periodo vacacional y a fin de que se acostumbre
al cambio; finalmente, y siempre a salvo de los acuerdos que fijen los padres, se establece un régimen de visitas supletorio
muy amplio, siempre en beneficio del menor. Por tanto, al entenderse como beneficiosa para éste la medida que se adopta,
no cabe duda de que en su interés podrd y debera ser adoptada». No obstante, y consciente de la excepcionalidad de la
medida, dedica parte del pronunciamiento a justificar y fundamentar su decisién en interés del menor y atendiendo a otras
circunstancias. Aunque extenso, creo conveniente extractarlo ya que sintetiza la doctrina jurisprudencial sobre los factores
a tener en cuenta por los jueces y tribunales, asi como la incidencia de la reforma de la Ley 15/2005: «La reforma operada
por la Ley 15/2005 del articulo 92.5 del CC, permite el ejercicio compartido de la guarda y custodia 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»; como también posibilita (nim. 8) 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, podra acordar
la guarda y custodia compartida fundamentindola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior
del menor»; en todo caso se impone la necesidad, antes de acordar el régimen compartido, que el Juez recabe informe del
Ministerio Fiscal, oiga a los menores que tengan suficiente juicio y se emita el correspondiente informe pericial; y los excep-
ciona taxativamente (nim. 7), cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra
la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos
que convivan con ambos, o cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia
de indicios fundados de violencia doméstica. Por tanto, y de lo expuesto, se constata en la reforma y en informe del Consejo
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que, ademads, exista entre ellos buenas relaciones de empatia que permitan poder llevar con
éxito y sin que el menor se vea afectado la alternancia en el ejercicio de la guarda y custo-
dia en los periodos y en la forma pactada®. Ademads de otros requisitos relacionados con la
afinidad en su modo de vida en todos los aspectos, a fin de que no sea un trauma el cambio
de progenitor guardador, por recibir pautas de conducta o educacién completamente dife-
rentes™, o, incluso, la no dedicacién del padre a las tareas de la casa y los hijos como factor
a tener en cuenta, entre otros, para negarle la custodia compartida'

General del Poder Judicial que la precedié, el interés del menor, que constituye el limite y punto de referencia dltimo de la
institucién de la guarda y custodia, de su propia operatividad y eficacia. Al respecto, se debe dejar constancia de que tras
dicha reforma, la proteccién del interés del menor puede llevar a la denegacién de la custodia compartida, imponiéndose la
conveniencia del establecimiento de un régimen de atribucién de la guarda y custodia a uno solo de los progenitores. Para
apreciar lo expuesto, repasemos las resoluciones de las siguientes Audiencias Provinciales: La SAP de Cérdoba de Sec. 2.2, de
24 de abril de 2006, revocé la sentencia de instancia que concedia la guarda y custodia compartida para ambos progenitores,
por periodos escolares, de septiembre a agosto de cada afio, ambos meses inclusive. Pese a que quedé plenamente acreditado
que tanto el padre como la madre son personas idoneas para cuidar a sus hijos, la Sala considera que: “las condiciones que se
requieren para una exitosa custodia compartida son: Muy bajo nivel de conflicto entre los progenitores, buena comunicacién
y cooperacion entre ellos, residencias cercanas o geogrificamente compatibles; rasgos de personalidad y caricter del hijo y
los padres compatibles; edad del menor, que permita su adaptacion, cumplimiento por los progenitores de las obligaciones
econdmicas, respeto mutuo por ambos progenitores, que no haya excesiva judicializacion de la separacion, existencia de un
vinculo afectivo de ¢l con ambos padres y que acepten este tipo de custodia y que ambos progenitores estén de acuerdo con
la alternativa de custodia compartida. En definitiva, caracteristicas de los progenitores como madurez personal y capacidad
para separar el plano de la relacién de pareja de sus roles como padres”; y sigue afirmando la sentencia que “... aplicando las
anteriores premisas al caso de autos, hemos de concluir que se advierte en ambos progenitores presencia seria de aquellas
condiciones y aptitudes, que son, no ya convenientes, sino necesarias para atender debidamente a un hijo menor; por lo que,
al concurrir en ambos progenitores las circunstancias necesarias para atender al menor, no encontramos ninguna objecion al
sistema de guarda y custodia compartida por la Juzgadora a quo” ... En resumen, las resoluciones expuestas ponen de manifies-
to que el establecimiento del régimen de custodia compartida sigue siendo, por lo general, bastante complicado, al igual que
sucediera con anterioridad a la entrada en vigor de la modificacién del articulo 92 del CC llevada a cabo por la Ley 15/2005.
En la prictica, se puede decir que la situacién no ha experimentado una variacién sustancial, dado que, tanto antes como
ahora, se puede conceder la guarda y custodia compartida siempre y cuando el interés del menor asi lo aconseje». O la SAP
de Girona de 3 de noviembre de 2006, JUR 20071105329, en la que el Tribunal impone la custodia compartida, existiendo,
ademads, un desacuerdo entre los progenitores, argumentando de la siguiente forma, su decisién: «la Sala se inclina también
por establecer el régimen de custodia compartida por considerarlo adecuado al interés de los menores, pues la similitud de
los estilos educativos de los progenitores podra paliar los pretendidos inconvenientes derivados de la falta de comunicacién
fluida y continuada con uno solo de los progenitores, que por otro lado son inherentes a toda crisis matrimonial contenciosa;
se estima en consecuencia que se dan las circunstancias necesarias, requeridas por el articulo 92 del Cédigo Civil, redactado
conforme a la reforma llevada cabo por Ley 15/2005, de 8 de julio, para el establecimiento de este sistema de guarda, incluido
el informe favorable del Ministerio Fiscal, que ha pedido la confirmacién de la sentencia». Finalmente, AP de Barcelona de
20 de febrero de 2007, JUR 2007\101427.

9. Dice, pues, la SAP de Zaragoza de 14 noviembre 2006, JUR 2007\123270: «Porque en contra de lo defendido en todo el
proceso por el recurrente es de advertir que si bien es verdad que la custodia compartida, que timidamente venia acogién-
dose en algunos pronunciamientos de las Audiencia Provinciales, estd admitida en nuestro ordenamiento juridico de forma
expresa tras la reforma del Cédigo Civil operado por Ley 15/2005, de 8 de julio, también lo es que el Legislador, siguiendo
criterios cientificos generalmente admitidos, acepta esa custodia compartida (para algunos mis que compartida, repartida)
con unas extraordinarias cautelas, siendo la mds relevante de ellas el que semejante medida sélo puede establecerse alli
donde hay un altisimo grado de consenso entre los progenitores. El articulo 92.5 del CC reserva su establecimiento a la
voluntad concorde de aquéllos como presupuesto, salvo lo que luego se dird, ineludible, sometido ademds ese consenso a
una homologacidn judicial que el legislador ha rodeado de garantias extraordinarias: audiencia del Fiscal, de los menores,
informe de los equipos técnicos, e imponiendo una especial reflexién sobre la prueba practicada, y todo ello para concluir
sobre la idoneidad de esa medida. Conclusién en la que ha de ser determinante “la relacion que los padres mantengan entre
siy con los hijos”».

10. La SAP de Madrid de 29 de septiembre de 2006, JUR 20061268395, se refiere a esta afinidad: «La guarda y custodia com-
partida reclamada por el primer apelante requiere en los progenitores unas condiciones de semejanza en los diversos 6rdenes
de la vida, personales, sociales, culturales, etc., un proyecto en comun en relacién a la educacién y formacién de los hijos y un
marco de entendimiento y flexibilidad en los padres que no concurre en el caso enjuiciado, tal como ponen de manifiesto las
alegaciones contenidas en el hecho segundo de la demanda y el documento acompafado al primer recurso de apelacién».

1. AP de Zaragoza de 10 de junio de 2008, JUR 2008\329811: «El recurrente funda esencialmente su peticién de guarda y
custodia y de custodia compartida en la estabilidad de su horario laboral fijo de mafianas cuando se reincorpore al Ministerio
de Defensa, frente al de la madre, que alega debe cubrir turnos de tarde y sibados, y en que permitiria un mayor contacto
entre los hijos y sus padres. El informe pericial emitido en el proceso desaconseja la custodia compartida ante la falta de
acuerdo de los progenitores y ser en este caso un factor de desestabilizaciéon de los menores, inmersos todavia en el conflicto
de la ruptura reciente de sus padres. Los alegatos de la Sra. Nieves en torno a la escasa dedicacién del Sr. Juan Pablo al
cuidado de la casa y de las necesidades basicas de los menores (comida, vestido, etc.) guardan plenos visos de verosimilitud,
constando que ha sido la madre, desde su nacimiento, la que ha asumido tales menesteres y aparece como figura de referencia
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Si existe acuerdo y estabilidad en el sentido indicado, la custodia compartida pasa de ser
una medida perjudicial para el menor®, a una medida beneficiosa y en concordancia con su
interés. Y ello porque es el consenso la pieza clave para el buen funcionamiento de cual-
quier medida judicial que se aplique dentro del dmbito de la familia, lo que de suyo justifica
que la custodia compartida impuesta (sin acuerdo) demande una serie de requisitos (entre
ellos, la intervencién preceptiva del Ministerio Fiscal) y cautelas, y que, tal y como hemos
podido comprobar, sea, efectivamente, una medida excepcional, escasamente aplicada por
nuestros Tribunales'.

El domicilio, la vivienda, es un tema que se encuentra latente en todas las resoluciones
que versan sobre la custodia compartida. Cuando ésta es fruto del acuerdo, con toda segu-
ridad, el Ministerio Fiscal y, por supuesto, el juez, mirardn «con lupa» cémo han acordado
su uso (si alternan los progenitores, o éste se ha atribuido a uno de ellos, y los menores
alternan el domicilio de sus padres), en caso de solicitud de custodia compartida de un
progenitor contra la voluntad del otro (generalmente, el que, hasta entonces, ha ejercido

de los dos nifos, de 10 y 8 afios de edad. En estas condiciones, es clara la conveniencia de la medida impuesta en Sentencia,
debiendo sefialarse que la misma se adopta velando siempre por el interés prioritario de los hijos y no para satisfacer puntuales
apetencias o necesidades de los progenitores, y que el padre goza de un amplio régimen de visitas que impedird toda ruptura
traumdtica con los menores, estando en su mano el cumplirlo para favorecer su pleno y completo desarrollo».

12. Tal y como hemos apuntado, nuestros Tribunales muy raramente fallan a favor de la custodia compartida cuando ésta no
es fruto del pacto de los esposos, bien en convenio regulador, bien en un acuerdo posterior, facilitado o no por la figura del
mediador familiar. De un estudio detallado de las sentencias de nuestras Audiencias posteriores a la reforma, podemos afirmar
que contienen manifestaciones contrarias a la custodia compartida impuesta, las siguientes resoluciones: AP de Barcelona de
12 de enero de 2007, JUR 2007\178637; AP de Guadalajara de 16 de octubre de 2007, JUR 2007\200006; AP de Cérdoba de 3
de octubre de 2007, JUR 2008\59509; AP de Jaén de 19 de marzo de 2007, JUR 2007\228771; AP de Castelléon de 7 de marzo
de 2007, JUR 2007\273649; AP de Coruiia de 14 de febrero de 2007, JUR 2007\228632; AP de Barcelona de 13 de febrero
de 2007, JUR 2007\204890; AP de Girona de 29 de enero de 2007, JUR 2007\250697; AP de Barcelona de 9 de octubre de
2006, JUR 2007\140591; AP de Lugo de 19 de julio de 2006, JUR 20061279676; AP de Castellén de 27 de junio de 2006, JUR
2006\253170; AP de Ledn de 12 de mayo de 2006, JUR 2006\187991; AP de A Coruiia de 30 de julio de 2008, JUR 2008\368106;
AP de Barcelona de 24 de julio de 2008, JUR 2008\314120; AP de Barcelona de 25 de abril de 2008, JUR 2008\178328; AP
de Murcia de 22 de enero de 2008, JUR 2008\218172; AP de Zaragoza de 20 de noviembre de 2007, JUR 2008\76060; AP de
Sevilla de 10 de octubre de 2007, JUR 2008\69732; AP de Granada de 15 de junio de 2007, JUR 2008\17484; AP de Madrid
de 1 de junio de 2007, JUR 2007\312615; AP de Valencia de 27 de marzo de 2007, JUR 2007\213572; AP de Vizcaya de 20 de
marzo de 2007, JUR 2007\136930; AP de Tarragona de 2 de marzo de 2007, JUR 2007\132331; AP de Murcia de 13 de febrero
de 2007, JUR 2007\265664; AP de Madrid de 17 de enero de 2007, JUR 2007\158903; AP de Murcia de 18 de octubre de 2006,
JUR 2006\183560 y AP de Madrid de 4 de abril de 2006, JUR 2006\171677.

13. AP de Murcia de 30 de mayo de 2008, JUR 2008\363484; AP de Zaragoza de 14 de noviembre de 2006, JUR 2007\250697;
AP de Barcelona de 27 de julio de 2006, JUR 2006\124388.

14. No parece estar muy de acuerdo Zurita MARTIN, L: «Las ultimas reformas legales en materia de relaciones paterno-
filiales», en la obra colectiva citada La reforma del matrimonio, pp. 262 y ss., concretamente en la p. 287, quien se pregunta el
porqué de la exigencia de informe del Ministerio Fiscal cuando la custodia compartida es impuesta, y no asi en los demds
supuestos; sefialando que esto pudiera interpretarse como una «desconfianza» en el arbitrio judicial. Tal y como hemos
apuntado en el texto principal, esta exigencia no es mds que una cautela ante una medida que, a falta de consenso, pudiera
convertirse en perjudicial para el menor, por lo que el legislador, minucioso con esta proteccién y fiel al refran de que «cuatro
ojos ven mds que dos» ha dado entrada preceptiva al Ministerio Publico, a mi entender con buen acierto (y en discrepancia
con mi amiga y compafiera la Dra. Zurita). En esta linea «rompedora», la Dra. ZuriTa, apunta en la p. 288 que deberia haberse
contemplado la posibilidad de imponer la custodia compartida el juez, aun por encima de la voluntad contraria y rebelde
de ambos progenitores, argumentando su arriesgada propuesta desde el interés del menor. Sin entrar, pues, a debatir me
parece utépico representarnos un supuesto de custodia compartida en la que ambos progenitores estén en desacuerdo, que
funcione correctamente en beneficio del menor (ya que dificilmente pudiera ser beneficiosa una situacién de desacuerdo de
unos progenitores que, ademds, deben alternarse en la vivienda familiar o recibir a sus hijos en periodos alternos). DOMINGO
MONFORTE, J. califica de rara avis la custodia compartida impuesta en «Custodia compartida disensual. Rara Avis» en Revista
de Derecho de Familia, nam. 37, oct.-dic 2007, pp. 283 a 286. Muy interesante el trabajo de ArcH MARIN, M. y JARNE Esparcia,
A.: «Opinién y valoracién de los diferentes sistemas de guarda y custodia por psicélogos forenses y juristas espaioles. Un
estudio piloto», en Revista de Derecho de Familia», nim. 41, 2008, pp. 25 a 33, que ofrece datos y estadisticas sobre la «bondad»
de los distintos sistemas de custodia. Concluye el estudio en las pp. 31y 32, poniendo de manifiesto que el sistema de custodia
exclusiva es el que entienden mds beneficioso los jueces, abogados y psicélogos, aunque los abogados y psicélogos no son
reacios a la custodia compartida, que si lo es el colectivo de los jueces.
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de hecho™ o de Derecho la custodia tras la separacion fisica de la pareja), la situacion,
las condiciones y/o la ubicacién de la vivienda son extremos muy a tener en cuenta por
nuestros jueces para fallar en uno u otro sentido. El domicilio asoma, pues, como un factor
determinante e intimamente relacionado con el interés del menor que serd, en definitiva,
el que debe guiar al juez a la hora de resolver sobre estas espinosas cuestiones. En algunas
resoluciones judiciales, expresamente, se alude a €l como un requisito a tener en cuenta a
la hora de fallarse sobre la concesién o no de un régimen de custodia compartida’. Llegédn-
dose a afirmar que la custodia compartida no es posible si el domicilio de los progenitores
custodios se ubica en diferentes localidades (incluso si esta custodia fuera fruto del acuer-
do, pues seria, sin lugar a dudas, un acuerdo perjudicial para el interés del menor)” o mds
dificilmente practicable si, aun estando ubicados en la misma localidad, no se encuentran
préximos'®.

15. En el andlisis jurisprudencial llevado a cabo, he podido observar cémo la circunstancias de que, de hecho, se haya fun-
cionado con un régimen de custodia compartida, generalmente, con alternancia de los menores en los diferentes domicilios
de los progenitores, es un factor determinante para que el juez se incline a mantener dicho régimen, aun cuando uno de los
progenitores esté en desacuerdo, solicitando para si la guarda o bien negindose a la peticion del otro ex cényuge a que la
situacién de hecho se convierta en una situacién de Derecho. En este sentido es muy significativa la SAP de Girona de 3 de
noviembre 2006, JUR 2007\105329: « A lo ya manifestado en la sentencia impugnada, debe anadirse que, desde la separacién
de hecho del matrimonio a principios de 2004, los hijos residian con su padre, los martes y los jueves desde la finalizacién
de clases hasta el dia siguiente y los fines de semana alternos; situacién que vino siendo consentida por ambos progenitores
y que se ve alterada en el momento de judicializar la separacién. La recurrente manifest6 en el juicio que no habia mucha
distancia entre los domicilios de ella y la del padre (00:40:34) y mostré su discrepancia, con dicha medida, en el hecho de
que los hijos no tienen un orden y una rutina (00:41:06), criterio que es el utilizado como leiv motiv de su recurso, pero no
adujo ningln motivo concreto de tipo perjudicial para sus hijos, si contintia con un régimen de custodia compartida, que
vino funcionando desde la separacién de hecho de los padres, los cuales conviven con sus actuales parejas en el mismo muni-
cipio de Olot, sin que ello suponga ninguna alteracion en las relaciones paterno-filiales de los litigantes, lo que llevé al M.
Fiscal a no oponerse a la medida adoptada en la sentencia y que recoge, precisamente, la estancia de los hijos con su padre
las tardes y noches de los martes y jueves y los fines de semana alternos, todo ello, desde la finalizacién de las clases hasta el
retorno a las mismas ... Ante todo lo expuesto, la Sala se inclina también por establecer el régimen de custodia compartida por
considerarlo adecuado al interés de los menores, pues la similitud de los estilos educativos de los progenitores podra paliar
los pretendidos inconvenientes derivados de la falta de comunicacién fluida y continuada con uno solo de los progenitores,
que por otro lado son inherentes a toda crisis matrimonial contenciosa; se estima en consecuencia que dan las circunstancias
necesarias, requeridas por el articulo 92 del Cédigo Civil, redactado conforme a la reforma llevada cabo por Ley 15/2005,
de 8 de julio, para el establecimiento de este sistema de guarda, incluido el informe favorable del Ministerio Fiscal, que ha
pedido la confirmacién de la sentencia»

16. AP de Cérdoba de 24 de abril de 2006, JUR 20061230967: «Ahora bien, las condiciones que se requieren para una exitosa
custodia compartida son: Muy bajo nivel de conflicto entre los progenitores, buena comunicacién y cooperacién entre ellos,
residencias cercanas o geograficamente compatibles; rasgos de personalidad y caricter del hijo y los padres compatibles; edad
del menor, que permita su adaptacion, cumplimiento por los progenitores de las obligaciones econdmicas, respeto mutuo
por ambos progenitores, que no haya excesiva judicializacién de la separacién, existencia de un vinculo afectivo de él con
ambos padres y que acepten este tipo de custodia y que ambos progenitores estén de acuerdo con la alternativa de custodia
compartida...»

17. Sentencia de AP de Madrid de 17 de enero de 2007, JUR 2007\158903: «... Entonces, cabe decir que no a la neta guarda y
custodia compartida, imposible para quienes viven en diferentes domicilios por medida nuclear de separacién o divorcio; no
procede tampoco la custodia periédicamente alternativa altamente perjudicial para la estabilidad y sosiego de los hijos segin
constante doctrina jurisprudencial existente desde abril de 1985; por lo que procede desestimar los motivos». AP de Valencia
de 31 de mayo de 2006, JUR 20061259326: «que resulta a todas luces improcedente dadas las circunstancias, la residencia de
las partes y las nulas condiciones para que ésta pueda ser desarrollada de una forma conveniente para el menor que es, en
definitiva, la persona que ha de ser protegida preferentemente...»

18. AP de Murcia de 4 de septiembre de 2006: «... En efecto, de las conclusiones del informe técnico se extrae la necesidad
que tienen los menores de contar con un espacio de referencia fisico estable, ya que los continuos cambios provocan en los
mismos una situacién de inseguridad e inestabilidad que repercute de forma negativa en su desarrollo emocional. En este
caso, en concreto, los progenitores mantienen opiniones y criterios diferentes entre ellos, aportando unas valoraciones dis-
tintas tanto de sus relaciones como pareja ... En concreto, no es el marco adecuado para el correcto desarrollo de una nifia
de preescolar; el padre no dispone de tiempo real durante la semana para poder atender directamente a su hija; no existe
un entorno préximo entre los domicilios de ambos progenitores y, fundamentalmente, no existe una comunicacién y buen
entendimiento entre los padres que pudiera llevar a buen término este tipo de custodia».
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I1I. LA INTERPRETACION DEL ARTiCULO g¢6.1 DEL CC: POSIBLES
SOLUCIONES

Ante la imposibilidad real de aplicar el texto del articulo 96.1 del CC, por basarse en un
supuesto de hecho incompatible con la realidad de la custodia compartida, apunté las dos
Unicas y posibles interpretaciones de dicho precepto”, a fin de adecuarlo a la previsién de
custodia compartida impuesta contra la voluntad de uno de los progenitores, medida que,
aunque excepcional, posibilita la nueva redaccién del articulo 92.8 del CC. No pretendo
volver a repetir argumentos y razonamientos incluidos en ese trabajo, pero si constatar su
efectividad u operatividad, por medio del andlisis de las pocas resoluciones judiciales en los
que éstos se han aplicado. Dicha referencia a la realidad judicial enriquece la exposicién
que, en su momento, hice sin contar, por razones obvias, de referente judicial alguno. Dado
que voy a dedicar un epigrafe a la Sentencia del TSJC de 5 de septiembre de 2008, no me
referiré a ella, expresamente, en este apartado.

IIL1. Rotacién de los progenitores y permanencia del menor en la vivienda familiar

Esta solucion aparece en la SAP de Castellon de 23 de octubre de 2006*° que confirma la
del juzgado de instancia en igual sentido, que falla estableciendo un sistema de custodia
compartida, contra la voluntad de uno de los progenitores. El procedimiento de divorcio
iniciado, y aun cuando en la fase de medidas provisionales no se estimé la custodia com-
partida sino que se atribuy6 a la madre del menor, finaliza con sentencia declarativa de la
disolucién del vinculo y estableciendo un minucioso régimen de custodia del menor com-
partida entre sus padres, apartindose de lo establecido en medidas provisionales. La reso-
lucién judicial del juzgador de instancia, consciente del peligro que entrafia su decision,
detalla el régimen de visitas del progenitor no custodio, asi como el régimen de la vivienda
familiar. En este sentido, en el primer apartado se refiere al régimen de estancia y visitas del
menor, dividiéndolo por periodos segtn la edad; mientras curse, pues, educacién infantil,
alternard su residencia entre la de su madre (beneficiaria durante este periodo del uso de
la vivienda familiar) y la de su padre, semanalmente. Igualmente, la sentencia determina el
régimen de visitas al menor del padre en la semana que no convive con él. Una vez el menor
curse educacién primaria, el régimen de ejercicio de la custodia varia, pasando los periodos
de estancia de semanales a durar cinco meses, y alternarse, también, el uso de la vivienda y
el modo de ejercicio de la custodia. Efectivamente, ahora decide el juzgador que el menor
debe residir en la vivienda familiar y ser los progenitores los que se alternen en su uso.
Parece, pues, que la atribucién del uso se convierte, también, en un derecho de uso de la
vivienda familiar, alterno y en funcién de que tenga en su compaiia a su hijo; en cualquier
caso un derecho de uso del que, aunque con particularidades, son titulares los padres y no
el menor que es un beneficiario de ese uso pero no un titular de éste. Esta precision no estd
falta de consecuencia juridica, porque no es titular del derecho, el menor no estd obligado,
en ningun caso, a hacer frente a gastos que el uso de la vivienda genere (luz, agua, gastos de
comunidad, etc.). Durante este periodo que se extiende hasta la mayoria de edad, la madre

19. «El derecho a usar la vivienda familiar...» en la obra colectiva La reforma del matrimonio, cit. pp. 93 a 102.

20. JUR 2007\228244.
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es desposeida del derecho de uso inicialmente atribuido en atencién del interés de su hijo.
Esta desposesion no conlleva indemnizacién alguna, pues sélo era titular de este derecho en
beneficio de su hijo menor y mientras su interés asi lo demandare. En el momento que cam-
bian las circunstancias y el interés del menor exige otra forma de uso del inmueble (en este
caso en alternancia), la titularidad de este derecho se comparte y ejercita de forma alterna.
La previsién del juez no se extiende sélo a especificar los periodos de estancia y visitas para
el progenitor no conviviente, sino que entra a delimitar quién se va a hacer cargo de los
gastos de la vivienda familiar. Este reparto se atiene al dato del titular del inmueble, en este
caso el marido, por lo que deberd hacer frente a los gastos derivados de la propiedad: bdsica-
mente, el pago de la hipoteca. Los gastos generados por el uso, en cambio, corresponderin
a cada progenitor en funcién del periodo de residencia en el inmueble®.

Esta sentencia fue objeto de recurso de apelacién por el progenitor en desacuerdo, im-
pugnindose por una serie de motivos, de entre los que destacamos, por su conexién con
este trabajo®, el que lo hace por entender que el régimen impuesto es contrario al interés
del menor y no estd suficientemente meditado, habida cuenta el cambio de criterio del juez
que en medidas provisionales no lo aprecia y si en las definitivas. En este tltimo punto el
Tribunal es taxativo: el juez no estd vinculado por lo acordado en medidas provisionales,
sino que puede, si asi lo justifica y porque entiende que pudiera ser mds beneficioso u

21. «.—Hasta el inicio del curso escolar de Primero de Primaria del menor (septiembre de 2009), el nifio estard con cada uno
de sus progenitores desde la salida de la guarderia o colegio el lunes hasta la entrada en la guarderia o colegio el lunes siguien-
te. Cada semana, el nifio estard con el progenitor que no ostente la custodia en cada momento desde la salida del colegio o
guarderia el miércoles hasta la entrada en la guarderia o colegio del dia siguiente jueves. Este régimen no se interrumpird ni
modificard durante los periodos festivos de Navidad y Semana Santa. En verano (incluyendo aqui los meses de julio y agosto),
el nifio, hasta que cumpla 4 afos, estard con cada progenitor por periodos semanales sin la pernocta intermedia con el otro,
y desde que tenga 4 afos, los periodos estivales serdn quincenales, también sin pernoctas con el otro progenitor. B—Desde
septiembre de 2009, el nifio residird, durante los meses de septiembre a enero, ambos inclusive, con la madre, y los meses de
febrero a junio, ambos inclusive, con el padre. Durante estos periodos, el hijo y el progenitor con el que no conviva en cada
momento se relacionardn en los siguientes términos: —una tarde a la semana (en defecto de acuerdo, la de los miércoles),
desde la salida del colegio hasta las 20 horas; —fines de semana alternos desde la salida del colegio el viernes por la tarde (o
del dltimo dia lectivo de la semana) hasta el lunes por la mafiana en que lo devolveri al colegio (o primer dia lectivo de la
semana); —la mitad de las vacaciones escolares de Navidad y Semana Santa, correspondiendo al padre la primera mitad en los
afios pares y a la madre en los impares; —los meses de julio y agosto los pasard alternativamente con uno y otro progenitor,
correspondiendo el de julio al padre en los afios pares y a la madre los impares; —cuando el inicio o final de algtn periodo de
estancias o visitas no coincida con la entrada o salida en el colegio, las recogidas devoluciones del hijo se llevardn a cabo en el
domicilio del cényuge con el que esté conviviendo en cada momento, bien por los propios progenitores, bien por cualquier
familiar o amigo autorizado. C.— En todo momento, ambos progenitores se facilitardin mutuamente la comunicacién con el
hijo, siempre que no se produzca alternando los horarios o hibitos del menor, o de forma caprichosa o arbitraria. 2.— Mientras
los periodos de custodia sean semanales, cada progenitor tendrd su propia residencia, trasladindose el hijo de una a otra,
teniendo en ambas residencias todo lo necesario para desarrollar su vida normal (juguetes, ropa, aseo,...). En tal caso, serd la
esposa quien resida en el domicilio conyugal sito en la CALLEooo niim. NUMooo, NUMoo1-NUMoo2 de Castellén. Desde
que los periodos de alternancia pasen a ser de cinco meses, el hijo vivird siempre en el domicilio familiar con el progenitor en
cuya compaiiia esté en cada momento, siendo los padres los que habrdn de cambiar de domicilio cuando no les corresponda
vivir con su hijo. Cuando el hijo alcance su mayorfa de edad y deje de estar bajo la patria potestad y custodia de sus padres,
la posesion de la vivienda pasard a su propietario...»

22. Esta sentencia, ciertamente, es muy «jugosa» y podria dedicarse a su comentario y critica todo un trabajo de investigacion.
Pero, lamentablemente, debemos dejarlo, quizis, para otra ocasién, pues la linea argumental exige me limite a las cuestiones
relativas al objeto de este estudio. Sin embargo, no puedo evitar, si quiera a pie de pdgina, exponer los otros motivos de
recurso. El primero de los motivos se refiere al articulo 92.7 del CC alegando la recurrente su pertinencia por estar el padre
incurso en procedimiento de violencia de género. Tras analizar detalladamente los hechos imputados, entiende la Audiencia
que en ellos no existe un atentado contra la integridad fisica (dice que «no toda conducta subsumible en el articulo 153 del
CP constituye, necesariamente, un atentado contra la integridad fisica») ni contra la libertad. Debe abordar, también, la
posibilidad de que exista o no «indicios fundados de violencia doméstica» como dice el citado articulo, concluyendo que, tras
el andlisis de «violencia doméstica», no es posible apreciar en las conductas que han dado lugar al procedimiento, «indicios
fundados» de ésta. El otro de los motivos de recurso se refiere a la autorizacion que se contiene en la sentencia impugnada al
padre para poder educar a su hijo en la religién catélica, que pudiera ser contraria a la libertad religiosa, por oponerse, en el
recurso, la madre. Después de analizar las circunstancias concretas, tampoco prospera el recurso pues éste es un derecho de
los padres, que no colisiona con el de la madre, habida cuenta que no se opuso a ello, inicialmente, ya que el nifio habia sido
educado por ambos en la religién catélica, acorde con la forma de vida de ambos padres.
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acorde a los intereses protegidos en la norma, fijar medidas definitivas distintas de las que
acordd, en su momento, en la fase de medidas provisionales.

Tras analizar las aptitudes y actitudes de los padres y cdmo han venido desempefiando,
hasta entonces, el régimen de custodia compartida, sin que hubiera surgido ningtn roce, ni
siquiera en la fase que, actualmente, se encontraban en rotacion los progenitores en el uso
del inmueble, entiende el Tribunal, en consecuencia, que no debe alterarse este régimen
que se ha manifestado como beneficioso para el menor. En su argumentacién el Tribunal
parece defender, con cardcter general, que la forma mas acorde con el interés del menor sea
la alternancia de los progenitores en el uso de la vivienda, permaneciendo el menor, en todo
caso, de forma permanente en ella*.

IIL.2. Rotacién de menor trasladindose, periddicamente, a los domicilios
de sus progenitores

Esta solucién aparece en cuatro de las sentencias estudiadas aunque no de igual forma,
por lo que parece ser ésta la solucién por la que los tribunales estin optando para resol-
ver el problema de convivencia que genera la puesta en prictica del régimen de custodia
compartida impuesto ex articulo 93.8 del CC. Es cierto que los cuatro pronunciamientos
aludidos (concretamente, AP de Cérdoba de 24 de abril de 20065, AP de Girona de 3 de
noviembre de 2006, AP de Barcelona de 20 de febrero de 2007”7 y AP de Toledo de 16 de
mayo de 20082®) parten de idéntica justificacién: el interés del menor® asi como las buenas
relaciones entre los progenitores y su afinidad cultural, como presupuestos éstos necesarios
para que la custodia compartida pueda ejercitarse con éxito y en beneficio exclusivo de
los menores afectados. No obstante, y en atencién a las circunstancias, los modos de ejer-

23. «El cambio de criterio no es por si solo un proceder censurable. Es perfectamente factible que en la sentencia definitiva,
en la que se realiza un estudio mds detenido y profundo de las medidas por las que ha de regirse la familia, y en la que se
resuelve a la vista de todo lo alegado y probado en el procedimiento principal, el juzgador se replantee lo inicialmente resuel-
to con caricter meramente provisional. Elementales consideraciones de coherencia y de prescripcién de la arbitrariedad
exigen que el cambio de criterio esté debidamente justificado y explicado...»

24. « ... Resulta ademds que la experiencia de custodia compartida que ya se desarrollé durante un mes se desarroll6 sin
ningun problema y a satisfaccion de todos los miembros de la familia; sin ni siquiera producirse conflictos con respecto al uso
de la vivienda familiar en cuyo uso los progenitores iban rotando (segin reconocié la propia recurrente en el acto del juicio).
En particular, todos cuantos han intervenido en el acto del juicio resaltaron que el menor vivié la experiencia sin sobresaltos,
manteniendo una relacién fluida y afectuosa (como normalmente) con sus padres. Segtin dijo el perito en consideracién que la
Sala comparte, no hay razén alguna decisiva para decidir la custodia exclusiva a favor de uno u otro progenitor. Siendo ambos
buenos y diligentes progenitores, y disponiendo de medios para poder hacer efectiva la custodia compartida, consideramos
que esta solucién no sélo es la mds justa y equitativa para repartir entre los progenitores las cargas inherentes a la relacién
paterno-filial, sino también la mas adecuada al bonum filii, ya que tal régimen de custodia permite que las relaciones del hijo
con sus dos progenitores siga manteniendo la intensidad y habitualidad deseables. Las dudas nos pueden surgir con respecto
a la forma mas favorable al menor en que se deba instrumentar o materializar la custodia compartida en lo relativo al uso
que deba hacerse de la vivienda familiar y quien deba rotar en el uso del mismo hasta septiembre del afio 2009, puesto que,
en principio, parece que lo mds favorable para la estabilidad del menor, es que sean los progenitores, y no el menor, quienes
roten o se turnen en el uso de la vivienda familiar, viviendo permanentemente el menor en dicha vivienda familiar...»

25. JUR 20061230967.
26. JUR 2007\105329.
27. JUR 2007\101427.

28. JUR 2008\330924.

29. AP de Cérdoba de 24 de abril de 2006: «Es el principio del beneficio del menor el que impera en estos casos, favor filii, de
manera que lo esencial no son los intereses de los padres, cuyas vidas seguirin caminos distintos, sino los de los hijos».
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citar la custodia varfan: en tres de los casos, la rotacién tiene lugar por periodos escolares
alternos®, régimen, en principio, mds en consonancia con este sistema cuando es impuesto
por ser el mds adecuado para evitar la inestabilidad que suponen los cambios en la vida de
los menores. De estos tres supuestos, en dos existe una proximidad geogrifica® entre los
domicilios, exigencia que hemos defendido como requisito esencial para que la alternancia
en los domicilios no sea traumdtica, ni implique un desarraigo de su entorno para el menor
y, en otro, sorprendentemente, no sélo no existe proximidad geogrifica sino que, incluso,
los progenitores residen en diferentes localidades. Es el supuesto enjuiciado por la AP de
Barcelona de 20 de febrero de 2007, en cuyo procedimiento intervino un mediador familiar
alcanzando importantes acuerdos aunque no en el tema de la custodia que tuvo, finalmente,
que resolver el Tribunal. En este sentido, aunque no se cumple el requisito jurispruden-
cialmente exigido de proximidad entre los domicilios, el hecho de una serie de circunstan-
cias concurrentes (el colegio estd ubicado a mitad de camino entre ambas localidades, los
menores estdn integrados en las dos ciudades, tienen en cada domicilio enseres propios y
espacio propio, ...) asi como entender que el interés de los menores hace primar la estabili-
dad emocional de poder convivir con ambos progenitores, frente a la posible inestabilidad
que puede suponer el cambio de domicilio (y de localidad) por periodos escolares alternos,
justifica la sentencia favorable a la concesién de un régimen de custodia compartida®.

La SAP de Girona de 3 de noviembre de 20063 opta, en cambio, por la rotacién de los
menores por periodos muy cortos, habida cuenta la cercania entre los domicilios y que, de
hecho, desde la separacidn fisica, habia funcionado, con éxito, la alternancia en el ejercicio
factico de la custodia, al residir los menores por cortos periodos en uno u otro domicilio
(concretamente, martes y jueves y fines de semanas alternos con su padre y el resto con su
madre). Es de destacar en este pronunciamiento que el Tribunal resuelve a favor de la cus-
todia compartida, aunque pone de relieve las malas relaciones entre los padres (uno de los
requisitos que ha fundamentado mds de una negativa al establecimiento de un régimen de
custodia compartida, tal y como hemos visto?*) que califica como «normales» en situacion
de crisis y que puede ser paliada por otras circunstancias tenidas en cuenta en la sentencia®.
En definitiva, y se justifique el tribunal como se justifique, lo que se ha tenido en cuenta es

30. AP de Barcelona de 20 de febrero de 2007, JUR 2007\101427, AP de Cérdoba de 24 de abril de 2006, JUR 2006\230967
y AP de Toledo de 16 de mayo de 2008, JUR 2008\330924. Concretamente, en la resolucién de la AP de Toledo, el Tribunal
de instancia atribuy6 el uso de la vivienda familiar a la madre, aunque no se especifica el criterio que utilizé para tomar esa
decisién y, al no impugnarse ésta, en la segunda instancia, carezco de mds datos para poder emitir un juicio.

31. Vid. referencia a la AP de Cérdoba de 24 de abril de 2006, JUR 20061230967, en nota a pie nim. 16.

32. «..y que, aunque residan en dos localidades distintas, la escuela de los menores se halla a una distancia intermedia entre
las dos poblaciones, en las cuales los dos nifios estin plenamente arraigados, tanto en el dmbito familiar, como en el social, al
haber vivido con anterioridad en los dos sitios, siendo sus referentes altamente positivos en los dos entornos, aparte de que
en los supuestos de custodia compartida resulta prioritario para los menores la presencia de las dos figuras parentales, dado
que les ofrece tranquilidad, antes que la estabilidad o inamovilidad del espacio fisico en donde vienen desarrollando su vida,
en cuyas dos casas, ademds, tienen todos los enseres y objetos que precisan...»

33. JUR 2007\105329.

34. Vid. referencias jurisprudenciales contenidas en la nota a pie de pigina nim. 12, en la mayoria de las cuales, de forma
expresa, el Tribunal alude a la falta de acuerdo.

35. «Ante todo lo expuesto, la Sala se inclina también por establecer el régimen de custodia compartida por considerarlo
adecuado al interés de los menores, pues la similitud de los estilos educativos de los progenitores podrd paliar los pretendidos
inconvenientes derivados de la falta de comunicacién fluida y continuada con uno solo de los progenitores, que por otro
lado son inherentes a toda crisis matrimonial contenciosa; se estima en consecuencia que se dan las circunstancias necesa-
rias, requeridas por el articulo 92 del Cédigo Civil, redactado conforme a la reforma llevada cabo por Ley 15/2005, de 8 de
julio, para el establecimiento de este sistema de guarda, incluido el informe favorable del Ministerio Fiscal, que ha pedido la
confirmacién de la sentencia».
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la situacion de hecho previa que demuestra que, a pesar de las desavenencias entre los pro-
genitores o la inestabilidad que pudiera suponer una alternancia domiciliaria por periodos
tan breves, el régimen ha funcionado de hecho3, los menores, examinados por los peritos
pertinentes, estin emocional y psicolégicamente equilibrados, por lo que debe prevalecer
el régimen que ha funcionado por ser acorde con el interés de los menores implicados.

IV. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA
DE 5 DE SEPTIEMBRE DE 2008

La originalidad de esta sentencia del TSJC estriba en ser la primera de un Alto Tribunal,
que se pronuncia sobre un supuesto de custodia compartida impuesta, en la que los meno-
res alternan por periodos cortos de estancia en los domicilios de ambos progenitores, atri-
buyéndose el uso de la vivienda a uno solo de ellos, aplicando, para ello, el articulo 83 del
Cédigo de Familia cataldn (a partir de ahora, CF), precepto que, a diferencia del articulo
96 del CC, si tiene presente el supuesto de custodia compartida. El interés de la sentencia
estriba en que el Tribunal de instancia utiliza un criterio (c6nyuge mds necesitado de pro-
teccién), presente en nuestro CC como segunda regla de atribucién cuando no hay hijos,
en idénticos términos que el articulo 83.2.b) CF, y que el Alto Tribunal debe analizar si su
aplicacion es acorde o no con la legislacion catalana.

IV.1. Breve relato de los hechos

El juzgado de instancia resuelve procedimiento de divorcio contencioso, atribuyendo uso
de la vivienda familiar a la esposa, estableciendo un régimen de custodia compartida, con
alternancia del menor en los domicilios de los progenitores, por periodos quincenales, dis-
posiciones sobre la fijacién de la pensién alimenticia y pensién compensatoria a favor de
la esposa. La sentencia es recurrida ante la Audiencia por ambos ex cényuges y revoca-
da, parcialmente, en cuanto a la pensién compensatoria, confirmando los demds extremos.
Contra dicha sentencia se interpone por el ex marido recurso extraordinario por infraccién
procesal y recurso de casacién, ambos dirigidos al mismo fin: dejar sin efecto la atribucién
del uso de la vivienda familiar, concedida a la ex esposa sin limite temporal y por ser éste
el interés mas necesitado de proteccién. Para poder comprender con mds precision el re-
curso, es necesario partir de la normativa aplicable al supuesto. Asi, el articulo 83.2 del CF
cataldn, en orden a los criterios que debe observar el juez para atribuir el uso de la vivienda
familiar cuando no existe acuerdo entre las partes, dice: «<En defecto de acuerdo o si éste es
rechazado, a criterio del juez o jueza, dadas las circunstancias del caso, decide, en lo que se
refiere a la vivienda familiar, en los siguientes términos: a) Si hay hijos, el uso se atribuye,
preferentemente, al cényuge que tenga atribuida su guarda mientras dure ésta. Si la guarda
de los hijos se distribuye entre los cédnyuges, resuelve la autoridad judicial. b) Si no hay
hijos, se atribuye su uso al cényuge que tenga mds necesidad de la misma. La atribucién
tiene lugar con caricter temporal, mientras dure la necesidad que la motivd, sin perjuicio
de prérroga en su caso».

36. Vid. nota a pie de pagina nam. 15.
37. JUR 2008\376155.
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Los motivos alegados por la parte recurrente son los siguientes:

— El recurso extraordinario por infraccién procesal se interpone por los siguientes moti-
vos: el primero, porque la sentencia no realiza ninguna precision sobre la duracién temporal
del uso atribuido, lo que es tildado de incongruente; el segundo, por no motivar la ausencia
de limite temporal en la atribucién del uso de la vivienda a la madre, como tampoco estd
motivada la asignacién exclusiva al recurrente de una parte de la obligacién de alimentos
para los hijos comunes®.

— El recurso de casacién por interés casacional se interpone a fin de que el Tribunal
precise un criterio de aplicacién del articulo 83 del CF al supuesto de custodia compartida,
concretamente, si el articulo 83.2 es de aplicacidn a este supuesto o no, y que determine de
qué forma deben distribuirse los alimentos en este caso, invocando, como inaplicables, las
previsiones de los articulos 76.1.c)** y 268.1%°, ambos del CF.

Su finalidad es solicitar que, dado que se ha establecido un régimen de custodia compar-
tida, no debe proceder la atribucién del uso de la vivienda a uno solo de los progenitores,
sino que debe atribuirse a los menores, y ambos progenitores alternarse periédicamente en
su uso; y, asimismo, se anule la cantidad de alimentos fijados a su cargo, ya que el propio
régimen de custodia compartida exige un igual reparto entre los progenitores de la pension
alimenticia procedente.

IV.2. Los fundamentos del Tribunal

Hay que diferenciar, a efectos sistematicos, los fundamentos de Derecho segiin éstos tengan
lugar resolviendo el recurso extraordinario por infraccién procesal o el recurso de casacion,
por ser las dos vias de recurso aducidas por la parte recurrente.

— Recurso extraordinario por infraccién procesal:

Sobre la incongruencia del fallo de la Audiencia con el petitum, es rechazado por haberse
solicitado por el recurrente la atribucién del uso de la vivienda familiar a su favor, asi como
la custodia de sus hijos, y de fallarse ésta como compartida se atribuyese el uso a la madre
por un periodo temporal de un ano; que la sentencia de la Audiencia no se corresponda con
lo pedido no quiere decir que ésta sea incongruente, en la medida en que resuelve sobre la
materia pedida (pero, claro estd, no a favor del que lo pidid)*.

38. Hay un tercer motivo relativo a la cantidad asignada en concepto de pensién compensatoria que por ser una materia mas
alejada del objeto de este trabajo voy a omitir su comentario.

39. «En los casos de nulidad del matrimonio, divorcio o separacién judicial, si hay hijos sometidos a la patria potestad del
padre y de la madre, debe establecerse: ¢) La cantidad que por el concepto de alimentos de los hijos, de acuerdo con el
articulo 143, corresponda satisfacer al padre o a la madre y la periodicidad y forma de pago.»

40. «La obligacién de alimentos debe cumplirse en dinero y por mensualidades avanzadas. Si la persona acreedora de ali-
mentos hubiere muerto, sus herederos no deben devolver la pensién correspondiente al mes que se hubiere producido la
defuncién.»

41 «.. toda vez que la sentencia de la Audiencia, ni resulta incongruente con el petitum ... pues no puede olvidarse, ni igno-
rarse, que el hoy recurrente solicité la asignacién a su favor de la vivienda familiar en el supuesto de que la custodia de la hija
menor le fuera a él otorgada y para el caso de establecerse la guarda y custodia compartida —como asi se resolvié— interes6
la atribucién del domicilio familiar a la esposa, con la limitacién temporal de un afio. No puede tildarse que la sentencia
recurrida incurra en incongruencia omisiva, cuando resuelve precisamente la medida concreta que se impugna y, tras razonar
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También rechaza la alegacion de falta de motivacion, o la motivacién arbitraria o infun-
dada, en la decisién de atribuir el uso del inmueble sin limite temporal explicito, ya que
ésta tiene lugar ante la mejor situacién econémica del ex esposo que, incluso, tiene vivien-
da propia. Ademas, como fundamento juridico de la misma se argumenta sobre la base del
articulo 83.2.b) del CF, que faculta al juez para atribuir el uso de la vivienda al ex cényuge
mis necesitado de proteccién y en tanto esta situacidon se mantenga®.

Finalmente, también se rechaza la alegacién de falta de motivacién en cuanto al desigual
reparto de la pensién alimenticia, ya que se ha acreditado la mejor situacién econémica del
recurrente, lo que justifica, de suyo, que su aportacién sea mayor+.

— Recurso de casacion.

El Tribunal estima que el criterio apuntado en el articulo 83.2.b) CF, en cuanto establece
la atribucién del uso al cényuge mds necesitado de proteccion, efectivamente, sélo puede
aplicarse en el supuesto de que no existan hijos del matrimonio, por lo que no lo es en el
supuesto de autos. Ahora bien, ello no obliga a alterar el uso del inmueble, como pretende el
recurrente, a favor de la hija menor, variando el ejercicio de la custodia por tener que rotar
ambos progenitores en el uso del inmueble*+. El articulo 83.2.a) CF, que es el precepto aplica-

cumplidamente las pretensiones formuladas por las partes, mantiene la atribucién del uso del domicilio que en su dia fue sede
del hogar conyugal a la esposa, sin establecer limite temporal alguno, tal como habia sido asi acordado por la Juzgadora de
Instancia, siguiendo idéntica linea argumental que ésta, desarrollada precisamente en la sentencia ahora impugnada, en la
cual, una vez analizadas de nuevo las actuaciones realizadas durante la primera instancia de conformidad con el articulo 456
de la LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), se motiva suficientemente el porqué acoge la misma tesis que el 6rgano
jurisdiccional a quo —interés de la esposa mds necesitado de proteccién».

42. «Pues bien, para comprobar si la sentencia incurre en el vicio invocado debe examinarse si se ha producido una motiva-
cién suficiente para resolver las cuestiones oportunamente deducidas en el pleito y si la motivacion explicitada resulta arbi-
traria o manifiestamente infundada, como sucederia si estuviese basada en un error patente en la determinacién o seleccion
del material de hecho por no haberlo considerado en su conjunto. En el presente caso, la decisién de la Audiencia de ratificar
el uso del domicilio familiar a favor de la mujer, sin fijar el limite temporal solicitado por el esposo, tiene como motivo la
mejor situacién econdmica de éste, quien ademds dispone de vivienda propia, al haber adquirido una nueva con tres plazas
de parking, es decir, se ha seguido uno de los criterios de atribucién del uso de la vivienda familiar, que viene contemplado
en el articulo 83.2.b) del Codi de Familia (LCAT 1998, 422, 521), 0 sea, al conjuge que en tingui més necessitat —la esposa—, y cuyo
uso se mantendrd mentre duri la necessitat que I’ha motivada, tal como dispone el propio precepto».

43. «.. por cuanto, al igual que se ha indicado con anterioridad, la sentencia impugnada contiene explicacién juridica mds
que suficiente para que el padre se haga cargo de mds gastos de las hijas que la madre, sobre la base de haberse acreditado
que aquél obtiene mds ingresos que ésta, lo que determina, sin necesidad de ninguna otra argumentacion, la improsperidad
de dicho motivo del recurso, el cual se ha formulado con manifiesta falta de fundamento, pues no debe confundirse la falta
de motivacion, con una argumentacion contraria a los intereses de la parte recurrente...»

44. En consecuencia, al haber hijos de la unién matrimonial de autos, como acertadamente entiende el recurrente, la norma
aplicable es la del apartado a) del articulo 83.2 del Codi de Familia (LCAT 1998, 422, 521), que contempla precisamente tal
circunstancia: «Si hi ha fills,...», y, por ende, debe considerarse que la sentencia de la Audiencia, siguiendo la linea argumental
de la del Juzgado, yerra en la aplicacién de la normativa de pertinente aplicacién al caso, ya que, al tener los litigantes dos
hijas econémicamente dependientes, nunca puede resolverse sobre la base de lo dispuesto en el apartado b) de dicho pre-
cepto, que regula concretamente la atribucion del uso de la vivienda familiar cuando no bi ha fills. Por ello ha de concluirse,
que efectivamente se ha cometido por parte de los érganos jurisdiccionales a quo y ad quem una infraccién de precepto legal,
al obviar para adoptar tal medida dimanante del divorcio la existencia de hijos comunes de los consortes litigantes, lo que
evidencia claramente que el supuesto ahora examinado presenta interés casacional, en los términos a que hace referencia el
articulo 477.3 de la LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), debiendo este TSJ, ante la cuestién concretamente planteada,
pronunciarse en el sentido de que en las situaciones de guarda y custodia compartida, para la atribucién del domicilio fami-
liar, es aplicable en todo caso el apartado a) del articulo 83.2 del Codi de Familia (LCAT 1998, 422, 521). Ahora bien, una vez
resuelta cudl es la norma aplicable al caso que aqui nos ocupa, las consecuencias de su aplicacién no son las pretendidas por
la parte recurrente, es decir, «la atribucién del uso del domicilio familiar a la hija menor y que los padres vayan alternando
la convivencia en dicha vivienda en cada periodo temporal que disfruten de la custodia de la hija», pues ello no deja de ser
una incomodidad para todos, amén de una fuente segura de conflictos, que casa mal con la institucion de la guarda y cus-
todia compartida. Pero es mis, el legislador cataldn en el articulo de constante referencia, el 83.2.a) del Codi de Familia, ya
contempla los supuestos en que la guarda de los hijos/as no se atribuya a uno solo de los progenitores —como en el de autos—,
en cuyo caso establece: «Si la guarda dels fills es distribucix entre els conjuges, resol [’autoritat judicial». Es decir, en tales casos, se
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ble al caso, entiende que «si la guarda de los hijos se distribuye entre los cényuges, resuelve la
autoridad judicial», resolucién que s6lo puede hacerse con vista a la proteccién del interés del
menor. Asi, es mds favorable para la hija menor que la vivienda se atribuya a la madre, que re-
side, actualmente, en ella con la hija mayor econémicamente dependiente, y alternativamente
con la menor; ya que la otra solucién, privaria de vivienda a la madre y la hermana mayor, lo
que, en modo alguno, es una situacion favorable para la menor. Maxime cuando el padre tiene
mayores medios econdmicos y, ademads, tiene en propiedad otra vivienda donde residir.

La alegacion relativa a la desigualdad en orden al abono de la prestacién de alimentos,
es, también, rechazada ya que la custodia compartida per se no impone un reparto igual en
la cantidad fijada para alimentos, para la que se tendrd en cuenta, no sélo el tiempo real de
ejercicio de ésta, sino la situacion econémica de quienes deben abonarla“®.

IV.3. Valoracion critica

Con independencia de que, técnicamente, el pronunciamiento me parece ajustado a De-
recho, por lo que poco comentario critico puedo realizar que no sea mostrarme en con-
cordancia con el dictado del Tribunal, ello no va a eximirme de manifestarme sobre otras
cuestiones que «afloran» en esta sentencia, y que, con toda seguridad, se planteardn en otros
pleitos que deban resolverse conforme a la normativa comin (todo hay que decirlo, menos
previsora que la normativa catalana en orden a los problemas generados por el ejercicio de
la custodia compartida).

El CF catalin, pues, se plantea el supuesto de la custodia compartida cuando se refiere a
los criterios que debe seguir el juez para atribuir el uso de la vivienda familiar, autorizando al
juez para establecer el beneficiario (o los beneficiarios) del uso, segtin el interés del menor lo

faculta a los 6rganos jurisdiccionales para que adopten la solucién mds adecuada sobre la atribucion del uso del que en su dia
constituyé el hogar conyugal, en funcién, obviamente, de la situacién fictica resultante como consecuencia de la disolucién
del vinculo matrimonial...»

45. «Llegados a este extremo, es de puntualizar, atendida la materia que es objeto del recurso de casacion, que, cual antes
se ha indicado, el interés prioritario y que siempre ha de prevalecer es el interés superior de los hijos —“principio del favor
filii”—, y, por tanto, para resolver sobre la asignacién del uso del domicilio familiar, se ha de tomar en consideracién en cada
caso lo que sea mas beneficioso para los hijos. En el supuesto aqui analizado, en que la hija mayor de edad es econémicamente
dependiente y convive con la madre, quien goza de una situacién econémica menos holgada que la del otro progenitor —el
padre recurrente—, el cual, ademds, como consecuencia de la ruptura convivencial, adquirié una nueva vivienda, con tres
plazas de aparcamiento, resulta palmario que en el presente caso el interés mas necesitado de proteccion es el de la madre e
hijas, y, consecuentemente, se estima que lo mds conveniente para éstas, es mantener por ahora —y como minimo hasta que
las dos dejen de convivir con su madre y/o alcancen independencia econémica— la atribucién del uso del domicilio familiar a
la Sra. Lorenza, tal como dispusieron tanto la Juzgadora de Instancia como la Audiencia, en sus respectivas resoluciones...».

46. «...es plenamente aplicable a los casos de custodia conjunta o compartida, en los que, obviamente, procede la fijacion de
alimentos —lo contrario irfa en contra del fundamental principio del favor filii—, atendiendo al binomio posibilidad-necesidad
contemplado en el articulo 267.1 del propio Codi, ... que bajo la denominacién equivoca de custodia “compartida”, pueden
hallar amparo diversas situaciones de convivencia de los hijos con sus progenitores —partida, repartida, rotativa, alterna,
conjunta—, que supongan un reparto no necesariamente igual del tiempo de convivencia con cada uno de los padres y/o de
las tareas o funciones que en relacién con su cuidado diario cada uno de ellos se obligue a asumir, en razén a muy diversos
factores (la diferente edad de los nifios, su comodidad y confort, su aprovechamiento escolar, sus problemas evolutivos parti-
culares, el horario laboral, la disponibilidad efectiva de los padres, etc.), por lo que no tiene nada de extrafio, ni de peculiar,
que las situaciones de desigualdad en el tiempo de convivencia con uno y otro progenitor puedan compensarse a través de
la correspondiente pensién de alimentos, en cuya fijacién, ademds y en su caso, habrd de tenerse en cuenta, la diferente
capacidad econémica que pueda existir entre los obligados a abonarla —articulos 264 y 267 del CF (LCAT 1998, 422, 521)—, la
cual deberd tomarse en consideracién, asimismo, en aquellos supuestos en que el tiempo de permanencia con los hijos/hijas
sea idéntico. Dicho ello y partiendo de que tanto en la sentencia de la Juzgadora de Instancia como en la de la Audiencia, se
realiza una correcta valoracién de las necesidades de las dos alimentistas, asi como de los medios y posibilidades econémicas
de uno y otro progenitor, es de remarcar que en el supuesto objeto de estudio, siendo harto superiores los recursos econd-
micos del padre frente a los de la madre...».
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demande. Una manifestacion de este tipo, abierta, fue lo que propuse como afiadido a la regla
del articulo 96.1 del CC, como la mejor férmula para dejar solventado el problema del uso
de la vivienda cuando el juez impone la custodia compartida. Por ello, no era preciso acudir
al segundo criterio de atribucién (como erréneamente lo hicieron tanto el juzgado de ins-
tancia como la Audiencia), relativo al «cényuge mds necesitado de proteccién», del articulo
82.2.b), paralelo al articulo 96.2 del CC, ambos representados para una realidad distinta: el
matrimonio que no tiene hijos. Sin embargo, la redaccién amplia del articulo 82.2.a) permite
atribuirlo, efectivamente, al cényuge mis necesitado de proteccion, justificindolo en el inte-
rés del menor. Porque, ;no es contrario al interés de la menor desahuciar a su madre y her-
mana mayor de edad econémicamente dependiente, para que su padre, propietario de otra
vivienda, y con mds medios econémicos resida con ella, de forma alternativa con su madre,
en la vivienda familiar? Si asi debe ejercitarse la custodia compartida, dejando sin hogar a la
hermana mayor y a la madre de la menor, en ese caso, es mds acorde con su interés la custodia
exclusiva para la madre, con atribucién del uso del inmueble por imperativo legal.

Claro que, a la solucién apuntada, sélo puede llegarse desde un contenido y una redaccién
de las normas aplicables igual (o parecida) a la que llevé a cabo, en su dia, el legislador catalan.
Pero, ;qué hubiera sucedido en Derecho comin? Francamente, me resulta muy dificil, por
no decir imposible, aventurar una respuesta que no sea ciencia ficcién; pues como no estd
previsto en la norma y lo previsto (articulo 96.1 del CC) es inaplicable, la solucién pudiera ser
de lo mds variopinta y, en cualquier caso, alegal (sin regulacién legal). Haciendo un esfuerzo
interpretativo, y en tanto no se reforme el precepto, sélo se me ocurre invocar el principio
del cényuge mds necesitado de proteccién por ser éste una exigencia del interés del menor,
prevalente, siempre, por ser el inspirador de cualquier normativa que afecte a menores.

V. REFLEXION FINAL: EL INTERE:IS DEL MENOR COMO PRINCIPIO GENERAL
DEL DERECHO Y LA ANALOGIA IURIS

El criterio seguido por la Sentencia del TS] de Cataluia de 5 de septiembre de 2008 ha
conseguido que afine la solucién que propuse, en su dia, desde el Derecho comtn, a la aplica-
cién de los criterios del articulo 96.1 del CC, cuando el juez impone la custodia compartida,
siendo los menores los que se deben desplazar periédicamente a los respectivos domicilios de
sus progenitores. En este sentido, y dado que el articulo 96.1 del CC no preveia la situacion
de custodia compartida, entendi que lo mds adecuado era acudir al criterio del articulo 96.2
(«cényuge mds necesitado de proteccién») para atribuirle el uso de la vivienda. La aludida
resolucion judicial, tal y como hemos visto, debate la aplicacién de este criterio concluyendo
que no es procedente, ya que el articulo 83.2.b) CF, sélo es aplicable cuando no hay hijos co-
munes (como regla subsidiaria), siendo pues, entonces, la solucién acorde al Derecho la que
impone la regla del articulo 83.2.a) CF, que encarga al juez resolver lo pertinente en orden a
la atribucién del uso. Las situaciones no son paralelas, ya que el articulo 83.2.a) si contempla
la custodia compartida, por lo que es éste y su dictado lo que deberd aplicarse cuando haya
hijos y no el criterio del articulo 82.2.b); en el Derecho comin, el criterio del articulo 96.1 es
inaplicable, lo que faculta al intérprete a proponer soluciones fuera de éste.

No obstante, si es posible buscar la solucién en el articulo 96.1 del CC, sin tener que
acudir, bruscamente, a una regla que, desde su propio texto, estd ideada a falta de hijos
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comunes. Incluso, llegar al criterio del articulo 96.2 del CC (que sigo pensando es el ade-
cuado), desde el propio articulo 96.1 del CC, de forma ordenada y acudiendo a la aplicacién
de nuestra escala de fuentes.

La situacién de partida es una situacién de laguna legal: el legislador no previé (no por-
que lo desconociera en el momento de elaboracién de la norma) que la nueva realidad in-
troducida afectaba al articulo g6.1 del CC, que, al no adecuarlo a ella, dejé sin solucionar
un conflicto al ser inaplicable la regla que, hasta entonces, existia en el CC (y sigue, pues,
existiendo). En definitiva, la norma legal no regula por lo que se produce la tipica laguna o
vacio legal. Ante esta situacién, y previamente a acudir al uso de la técnica conocida como
analogia legis (que podria llevarnos a la regla del articulo 96.2 del CC, aunque seria discutible
la concurrencia del requisito de «identidad de razén» exigido en el articulo 4.1 del CC), se
debe acudir a la escala de fuentes, por si existiera alguna costumbre o principio general del
Derecho que pudiera aplicarse resolviendo y cumplimentando el vacio legal (que no norma-
tivo, habida cuenta el caricter de pleno y completo de nuestro ordenamiento juridico).

El articulo 96.1 del CC, pues, estd redactado conforme a una pauta o principio general
del Derecho presente en toda norma que en nuestro Derecho afecte a menores: la protec-
cién del interés del menor. Por ello, atribuye, en primer lugar, el uso de la vivienda familiar
al cédnyuge en cuya compaifia queden los hijos habidos del matrimonio. Sélo, pues, se tiene
en cuenta el interés del conyuge, a falta de hijos, y siempre que la atribucién sea temporal.
Podemos afirmar, entonces, que a falta de regulacién legal y costumbre al respecto, podria
solventarse el conflicto entendiéndose habilitado el juez para atribuir el uso del inmueble
a aquel de los dos conyuges que mds lo necesite (es decir, el que tenga un interés mas ne-
cesitado de proteccién). Y ello porque el interés del menor demanda que, en caso de que
exista una diferencia considerable en los medios econémicos de sus dos progenitores, re-
sulte beneficiado por el uso de la vivienda el progenitor mas desfavorecido. A4 sensu contrario,
y afinando la argumentacidn, es inimaginable pensar que es indiferente para un menor que
uno de sus progenitores, con el que, ademds, debe pasar conviviendo una parte de su tiem-
po carezca de domicilio o, por sus escasos medios, deba residir en un domicilio de peores
caracteristicas del que, hasta ahora, habia sido su residencia habitual, cuando puede ser
beneficiario del uso de la citada vivienda.

Ademds de estar presente el interés del menor, como principio general informador de la
normativa, en el criterio del articulo 96.1 del CC, lo estd, y ya normativizado, en el articulo
92 del CC donde se contempla el régimen de la custodia compartida®’.

La aplicacién del principio general de proteccién al interés del menor permite al juez
una cierta maniobra, a fin de, o bien atribuir el uso del inmueble al cdnyuge mas necesitado
de proteccién (en el caso de que hubiere un cédnyuge necesitado de proteccién), o bien dis-
poner la venta del inmueble, por no demandar el interés del menor la atribucién de su uso
auno de los progenitores, al no existir esa necesidad que satisfacer (no hay ningin cényuge
mds desfavorecido, porque ninguno lo es o lo son ambos igualmente).

47. Sobre la relevancia del interés del menor en la determinacion del régimen de custodia compartida, por todos, Tamayo
Hava, S.: «<El interés del menor como criterio de atribucién de la custodia», en Revista de Derecho de Familia, nim. 41, 2008,
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A un Registrador de la Propiedad, mi padre.

El presente articulo tiene por objeto analizar las relaciones de este derecho de uso sui generis,
nacido para atender necesidades socio-familiares especificas de los procesos de ruptura
matrimonial, con el Registro de la Propiedad.

La prolija casuistica prictica generada por este derecho contrasta con su escasa regulacion
legal y justifica los intentos doctrinales por encontrar en el derecho histérico figuras afines
con las que suplir este vacio respecto de su régimen juridico.

Ademds de abordar su naturaleza juridica, se sistematizan las principales particularidades
que presenta la inscripcién de este derecho y las dificultades para conciliar su especial
naturaleza familiar con los principios del Derecho Hipotecario.

The present article has for object to analyze the relationships of this sui generis right of use,
born to assist specific social-family necessities of the processes of matrimonial rupture, with
the Registry of Property.

The detailed practical casuistry generated by this right contrasts with its poor legal
regulation and justifies the doctrinal attempts to find in the historical Law similar figures
with which to replace this gap regarding its juridical regime.

Besides approaching its juridical nature, are systematized the main particularities that
presents the inscription of this right and the difficulties to reconcile its special family nature

with the principles of the Mortgage Law.
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L. INTRODUCCION

Tras la entrada en vigor de la Ley 30/1981, comtinmente conocida como Ley del divorcio, se
introduce en el CC, en el contexto de las denominadas crisis matrimoniales: separaciones,
divorcios y nulidades, con carta de naturaleza propia, el derecho de uso de la vivienda y ajuar
familiar. La atribucién de este derecho de uso es una de las medidas que, existiendo hijos
menores de edad o incapacitados, ha de adoptarse necesariamente en los procedimientos
matrimoniales, bien sea de mutuo acuerdo en el correspondiente convenio regulador, bien
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en la sentencia recaida en el procedimiento contencioso (articulos go y g1 del CC). El
presente articulo tiene por objeto analizar las relaciones de este derecho de uso sui generis,
nacido para atender necesidades socio-familiares especificas en los procesos de ruptura
matrimonial, con el Registro de la Propiedad.

La abundante casuistica de caricter prictico generada en torno a este derecho contrasta
con su juventud legal (1981) y su orfandad de posterior desarrollo legislativo, circunstancias
que nos empujan a bucear en el derecho histérico, tratando de encontrar semejanzas y
diferencias con otras figuras afines que arrojen mds luz sobre su régimen juridico.

L1. El derecho de uso y habitacién

El derecho espaiiol regula en los articulos 523 a 529 del CC los derechos de uso y habitacidn.
Si bien la denominacién del derecho que atribuye el uso de la vivienda familiar pudiera
inducir a incluirlo en el derecho de uso genérico regulado en estos articulos, su contenido
en seguida nos lleva a ubicarlo mds correctamente dentro del derecho de habitacién. No
obstante, son notorias las diferencias entre uno y otro como se pondrd de manifiesto a lo
largo de nuestro breve estudio.

Conforme a lo que resulta de dichos articulos, el derecho de habitacién puede ser
definido como un derecho real de caricter personalisimo, que concede a quien lo ostenta la
facultad de ocupar en una casa ajena las piezas necesarias para si y para las personas de su
familia o, incluso, toda la casa.

Las principales caracteristicas de este derecho que se deducen de su régimen legal son,
someramente desarrolladas, las siguientes:

1.2 Es un derecho de naturaleza real y, por ende, inscribible en el Registro de la
Propiedad. Por si cupiera alguna duda al respecto, el articulo 2 de la LH asi lo establece de
forma expresa.

2.2 Es un derecho patrimonial de contenido flexible, cuya extension y limites vendran
determinados en el titulo de su constitucién, siéndole subsidiariamente aplicables las
disposiciones especificas del CC y, en cuanto no se opongan a éstas, las disposiciones
aplicables al usufructo.

Por un lado, el contenido del derecho de habitacién estd determinado por las necesidades
personales y familiares de su titular y en esas necesidades encuentra sus limites. Este contenido
flexible, y, por ende, indeterminado a priori, constituye un claro elemento de indefinicién para
lainscripcion que choca frontalmente con uno de los principios basicos del sistema hipotecario,
el principio de especialidad. Por otro, con el derecho de habitacién no se pretende resolver un
problema patrimonial exclusivamente, sino que, dado su caracter personalista, lo que persigue,
generalmente, es satisfacer necesidades de indole personal y familiar.

3.2 Es un derecho compatible con otro u otros derechos sobre la misma finca. La mayor
o menor amplitud en su contenido, en funcidn de las necesidades personales y familiares del
habitacionista, hace que no siempre agote el disfrute del objeto sobre el que recae. Por ello,
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es claro que puede coexistir con otro u otros derechos de igual o distinta naturaleza, que
tengan por objeto el uso o disfrute de la finca.

4.* Es un derecho personalisimo que, en contra del principio general sancionado por
el articulo 1112 del CC, y precisamente por este caricter, no es transmisible. En efecto,
el articulo 525 del CC establece que el derecho de habitacién no se puede arrendar ni
traspasar a otro por ninguna clase de titulo. Si el derecho de habitacién es un derecho
cuyo fin es el de dar cobertura a una de las necesidades bdsicas de las personas como es
la vivienda, derecho tan esencial que aparece sancionado por la misma Constitucion, la
intransmisibilidad que predica el citado articulo parece consustancial al derecho. De otra
forma podria frustrarse el fin perseguido con él.

En la misma direccién, el articulo 108.3.° de la LH establece la no hipotecabilidad del
derecho de habitacién. Algin autor, Garcia Garcia, llega a admitir una interpretacion
mis flexible de principio tan absoluto en un doble sentido: que el habitacionista pueda
consentir la posposicién de su derecho a una hipoteca que constituya el titular del dominio,
de un lado, y que pueda constituirse una hipoteca conjunta sobre el dominio y el derecho
de habitacién, al amparo del articulo 217 de la RH, de otro. Aun cuando en el contexto
del mundo actual, dominado por su sentido pragmadtico y economicista, tal interpretacion
pudiera tener acogida, ello seria sdlo de iure condendoy de iure condito, sin embargo, entendemos
que no deberfa prosperar y deberia ser rechazada sin ambages. Permitir cualquiera de estas
posibilidades serfa tanto como ir contra la esencia misma del derecho, pues tanto en un
caso como en otro se estarfa admitiendo una forma de extincién del derecho no prevista
por el legislador, a través de la adjudicacién de la finca como consecuencia de la ejecucién
de la hipoteca, en caso de impago de la deuda garantizada. Por otra parte, la naturaleza del
negocio juridico que celebraria el habitacionista, en ambos casos, es claramente dispositiva,
lo que implicarfa una flagrante violacién del articulo 525 del CC. Por lo que concluimos
que, si bien estas posibilidades pueden permitirse con fundamento en alguna normativa
autondémica (Catalufa), su extrapolacién al ambito del derecho comin es absolutamente
inviable en el estado actual de la cuestion.

Dado el régimen de fuentes previsto, podria sostenerse que en el titulo constitutivo se
pudiera establecer la posibilidad de disposiciéon del derecho; pero entendemos que ello
implicaria su verdadera desnaturalizacién, dando paso, por tanto, a otro derecho, distinto
del que propiamente nos ocupa.

En definitiva, se trata de un derecho patrimonial de contenido flexible, naturaleza real
y cardcter personalisimo.

I.2. El derecho de uso de la vivienda familiar

Si bien el derecho de uso de la vivienda familiar es mucho mds joven en edad que el derecho
de habitacién, debido a sumayor prevalencia en la vida juridica actual, su posterior desarrollo
doctrinal y jurisprudencial ha sido mucho mds prolijo.

La STS de 22 de abril de 2004, recogiendo el contenido de la anterior de 11 de diciembre
de 1992, y eludiendo la consideracién de su naturaleza juridica, define el derecho al uso
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de la vivienda familiar como un derecho de caricter provisional y temporal, oponible a
terceros, que, como tal, debe tener acceso al Registro de la Propiedad, cuya extensién y
limites vienen determinados en la decision judicial que lo autoriza u homologa y, en estos
términos, constituye una carga que pesa sobre el inmueble con independencia de quienes
sean sus posteriores titulares, todo ello sin perjuicio de la observancia de las reglas que
establece el Derecho Inmobiliario Registral.

Esta definicién nos servird para desgranar los caracteres que tipifican el derecho de uso
familiar:

1.” Atendiendo a su propia esencia, la doctrina, en general, y el TS, en su mds reciente
jurisprudencia, estin de acuerdo en considerar este derecho al uso de la vivienda familiar
como un derecho de naturaleza familiar.

Directamente relacionada con la naturaleza reconocida a este derecho se encuentra
la cuestion de la inscribibilidad o no de éste. La doctrina de la DGRN se ha mostrado
vacilante en este punto. La interesante Resolucién de 20 de febrero de 2004, abordando
directamente esta cuestion, llegé a la conclusidn, que compartimos, de que este derecho
tiene naturaleza familiar, naturaleza tertium genus en la clasificacién tradicional que
distingue entre derechos personales y patrimoniales. El reconocimiento de esta naturaleza
familiar hace posible y aconsejable la inscripcién del derecho de uso de la vivienda familiar,
aunque no sin presentar importantes dificultades, las cuales desarrollamos en el punto
siguiente.

De formaindirectala mencionada resolucién abord6 también el problema de su naturaleza
juridica y llegé a la conclusién de excluir su cardcter real, basindose en la consideracién de
que la clasificacién y divisién entre derechos reales y de crédito proceden solamente en los
derechos de cardcter patrimonial, y este derecho de uso no tiene tal caricter.

Es precisamente esta compleja naturaleza familiar que la DGRN atribuye al derecho de
uso la razén tltima que justifica y sobre la que pivotan las importantes y variadas excepciones
(avecesverdaderas trasgresiones) que, en aras a su inscripcion, se hacen alos mas elementales
principios del derecho registral, como desarrollamos en el nimero siguiente.

2.° Es un derecho de contenido flexible, cuya extension y limites vienen manifestados
en la decisién judicial que lo autoriza u homologa.

La atribucién del derecho de uso de la vivienda y ajuar familiar como contenido necesario
del convenio regulador, en los procedimientos de mutuo acuerdo y de la sentencia, en los
procesos contenciosos, estd recogida en los articulos 90.C) y g1 del CC, respectivamente.
Por su parte, el articulo 96 del CC determina la titularidad de este derecho, atribuyéndola
directamente a los hijos e, indirectamente, al cényuge en cuya compafia queden. Este
articulo se refiere especificamente a los supuestos de custodia exclusiva de uno solo de los
progenitores, modalidad de custodia que constituia el supuesto normal de aplicacién en
la ley del divorcio de 1981 y que atin hoy sigue siendo el mayoritario en nuestro pais. No
obstante, tras el reconocimiento explicito en nuestro ordenamiento juridico de la custodia
compartida por la Ley 15/2005, de 8 de julio, en la que ambos progenitores son titulares de
ella, ejerciéndola de manera sucesiva en los periodos de tiempo respectivamente asignados, el
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uso de la vivienda familiar no resulta atribuido automdticamente por el legislador, debiendo
ser el Juez quien, en defecto de acuerdo, resuelva lo procedente en relacion a éL

En cualquier caso, se trata de un derecho cuyo contenido vendra determinado por las
concretas necesidades socio-familiares que la ruptura matrimonial plantee a la familia y, en
especial, a los mas vulnerables dentro de ella.

3.° Es un derecho incompatible con cualquier otro que implique el uso y disfrute de
la vivienda familiar, salvo que otra cosa se hubiere previsto en la sentencia judicial que lo
reconoce. La atribucién de este derecho de uso trata de resolver el problema de vivienda
de la parte mds necesitada de proteccion en las rupturas matrimoniales: los hijos menores y
el progenitor a cuyo cargo quedan, en beneficio de todos.

En el marco de las custodias compartidas se ha planteado la atribucién también compartida
de este derecho de uso, siendo los hijos del matrimonio titulares permanentes de éste durante
su vigencia y los conyuges, titulares alternativamente durante los periodos de tiempo en los
que ostentan respectivamente la custodia de los hijos. Nuevamente la inscripcién del derecho
de uso asi determinado presenta indudables problemas desde el punto de vista registral,
si bien, dados los reiterados argumentos en relacién a su naturaleza familiar y al criterio
favorable de la DGRN para su inscripcion, entendemos podria inscribirse de este modo si asi
se reconoci6 en la sentencia judicial, sin perjuicio de las modificaciones que puedan instarse
judicialmente en él, como consecuencia del cambio ocurrido igualmente en las necesidades
familiares protegidas por él. No obstante, este supuesto de hecho es poco comun, no sélo
porque las custodias compartidas son ain minoritarias respecto de las exclusivas, sino porque
incluso dentro de ellas, esta solucién suele descartarse por suponer mas una fuente adicional
de conflictos familiares tras la separacién que una solucion a ellos.

En cuanto a la posibilidad de que el derecho de uso pueda coexistir con otros derechos
que impliquen el disfrute de la vivienda familiar, por ejemplo, un usufructo o arrendamiento,
podemos distinguir dos supuestos: uno, que este otro derecho pertenezca a uno o ambos
cényuges, en cuyo caso la posible colisién entre ambos deberia ser objeto de solucién en
la sentencia que lo reconociera u homologara y, dos, que este otro derecho esté inscrito
a favor de una persona no implicada en el proceso de separacién o divorcio, en cuyo caso
el derecho de uso no podria ser inscrito en el Registro de la Propiedad por falta de tracto
sucesivo (articulo 20 de la LH).

4.° Es un derecho intransmisible e irrenunciable. Esta es la regla, que no deberia ser
elevada a la categoria de absoluta para no imposibilitar posibles mejoras para los hijos;
piénsese en un supuesto tan frecuente como el de la cesion de suelo a cambio de obra futura.
Dicho esto, si parece necesario advertir que la posibilidad de disponer del derecho de uso
debe considerarse una excepcién, que, en cuanto tal, debe ser objeto de interpretacién muy
restrictiva.

Entendemos que la posibilidad de disponer libremente del derecho, dentro de cuyo
concepto hay que incluir necesariamente la renuncia, exigird la capacidad para enajenar
inmuebles prevista en el CC y, por ello, sélo se dard cuando su titular o titulares sean
mayores de edad y tengan la libre disposicién de sus bienes. Por ello, el supuesto no deberia
hacerse extensivo al caso de menores emancipados o habilitados judicialmente y menores
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de edad mayores de 16 afios, aunque concurrieran provistos del complemento de capacidad
exigido por el CC.

En todos los casos en que sean titulares del derecho de uso, de forma directa o indirecta,
hijos menores de edad o incapaces, entendemos que, puesto que su derecho nace de un
convenio homologado judicialmente, su disposicién deberd ser también autorizada por el
Juez que aprobé el convenio y no por el juez del domicilio, como establece el articulo 166
del CC para la enajenacién de inmuebles.

Segtin un sector de la doctrina, el derecho de uso de la vivienda familiar es irrenunciable
e intransmisible porque la vivienda integra el concepto de alimentos (articulo 142 del CC);
pero no seria descabellado dejar abierta la posibilidad de disposicién o renuncia en los
casos en que indubitadamente la actuacién negocial redundara en beneficio cierto y claro
de los titulares del derecho. Esta interpretacion, aunque de forma algo forzada, estaria
abonada por el articulo 151, parrafo segundo, CC. Una cosa es la imposibilidad de disponer
o renunciar al derecho de uso de la vivienda familiar en abstracto, y otra distinta serfa la
disposicién o renuncia al derecho concreto, una vez integrado en el patrimonio de su titular
y debidamente salvaguardados los intereses familiares necesitados de proteccién.

El TS en Sentencia de 14 de diciembre de 2004, de fundamentacién dudosa y, desde
luego, criticable, llega a admitir la realizacién ejecutiva del derecho (embargo, subasta,
etc.) para dar satisfaccion a créditos exigibles. Debe entenderse que lo que el TS proclama
es la sujecién del derecho al principio de responsabilidad patrimonial universal del articulo
1911 del CC. Esta posibilidad no deberia, sin embargo, prosperar, pues, como ha quedado
dicho, la naturaleza juridica del derecho queda fuera del dmbito estricto de los derechos de
contenido patrimonial para quedar adscrito a los derechos de naturaleza familiar y cardcter
complejo. Por otra parte, admitida esta posibilidad, la incompatibilidad entre un derecho
tan flexible, tan indefinido en aspectos tan fundamentales como el plazo de duracién, con
el Registro de la Propiedad, imposibilitaria su inscripcién. Esta incompatibilidad con el
Registro se agrava ademads con el hecho de que el tercero adjudicatario del derecho carece
de legitimacién para acudir al Juez en solicitud de definicién del derecho.

Sin embargo, el cardcter irrenunciable e intransmisible de derecho de uso de la vivienda
familiar no sera dbice para que, por la operativa del propio sistema hipotecario, pueda ser
cancelado como consecuencia de la purga por razén de la ejecucién de un derecho inscrito
con anterioridad y preferente al mismo.

5. Es un derecho en el que la finca sobre la que recae es susceptible de sustitucion.

El hecho de que sea un derecho circunscrito al derecho de familia, y, por ende, con
connotaciones de derecho publico ajenas totalmente al derecho privado propiamente dicho,
no debe impedir la posibilidad de que la finca sobre la que recaia inicialmente pueda ser
sustituida por otra. Y ello porque este derecho, aparte de su ya mencionada naturaleza
familiar, estd también dotado de un contenido patrimonial, que justifica cierta flexibilidad a
la hora de su interpretacion. Asi, no encontramos deba haber dificultad para aceptar que el
derecho de uso pase a recaer sobre una nueva vivienda, que venga a ostentar el cardcter de
familiar en sustitucion de la primera, quedando libre de él la que fue primera vivienda familiar.
Lo importante es que los intereses familiares estén convenientemente salvaguardados. Esa
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posibilidad, sin embargo, obligard a extremar la exigencia de que los requisitos tenidos en
cuenta para la constitucion originaria del derecho de uso de la primera vivienda familiar se
mantengan respecto de la que la sustituye, para evitar que queden desamparados los intereses
familiares mas necesitados de proteccién, fundamentalmente los de los hijos.

Si el matrimonio careciese de hijos, y los ex cényuges fuesen mayores de edad y no
tuvieren limitada la capacidad de obrar, no existe problema alguno en aceptar que, al amparo
del principio de libertad de contratacién del articulo 1255 del CC, aquéllos pudiesen pactar
lo que tuvieren por conveniente.

Si, en cambio, en el uso de la vivienda familiar estuviesen interesados hijos menores o
incapacitados, no podria aceptarse una solucién tan liberal. En este caso serfa necesario
el consentimiento del cényuge que no tuviese atribuido el uso y la autorizacién del juez
que aprobd el convenio, de tal forma que la resolucién del supuesto de hecho llegaria a
convertirse en contencioso si el otro cényuge no prestase su consentimiento y, en todo caso,
la solucién a adoptar quedaria sometida a la libre apreciacién del juez. Personalmente conoci
de un caso similar en el que el cédnyuge demandado para que prestase su consentimiento
no se pronuncid y el Juez de Primera Instancia autorizé la extincién y cancelacién en el
Registro de la Propiedad del derecho de uso inscrito en él.

La solucién judicial dada en dicho supuesto, aunque correcta en el fondo, olvidg, sin
embargo, establecer las garantias necesarias para la debida proteccién registral de todos
los intereses en juego. Me refiero concretamente a haber subordinado suspensivamente la
extincién del derecho, y su consiguiente cancelacién registral, a su previa inscripcién sobre
la nueva finca, que ocuparia el lugar de la primera por subrogacion real. Sélo de esta forma
se podria impedir la posibilidad de que los hijos quedaran privados de su derecho al uso de
la vivienda familiar, porque, cancelado sobre la inicial, no llegara después a inscribirse sobre
la nueva vivienda familiar.

6. Es un derecho susceptible de revision. Esta caracteristica esti expresamente
reconocida por los articulos 9o y 91 CC. Las medidas que el Juez adopte en defecto de
acuerdo, o las convenidas por los conyuges, se entienden rebus sic stantibus, por lo que, cuando
se alteren de forma sustancial las circunstancias tenidas en cuenta para su adopcién, cabra
la posibilidad de que sean modificadas por el Juez o por las partes en un nuevo convenio.

7.° Es un derecho de caricter temporal, cuya vigencia vendrd determinada en la
correspondiente sentencia judicial y, en su defecto, se extendera hasta tanto subsista la
necesidad socio-familiar que con él se trata de proteger. Dada la naturaleza de las necesidades
que justifica el reconocimiento de este derecho, se comprende que su duracién pueda quedar
indeterminada ab initio con férmulas de vigencia como: «en tanto los hijos sean menores de
edad», «hasta que los hijos se independicen», ... Pero esta especial circunstancia no implica en
modo alguno que su duracién pueda tener cardcter indefinido de forma absoluta, durante toda
la vida del beneficiario o beneficiarios del derecho frente a terceros adquirentes de buena fe.

Una vez extinguida la necesidad en la que se amparaba el reconocimiento y vigencia de
este derecho, estariamos, como en el caso de la nota anterior, ante un supuesto de revision del
derecho de uso a la vivienda familiar, con fundamento en los articulos 9o 6 g1 del CC. Llegar
a otra conclusién equivaldria a sostener la posibilidad de que determinadas necesidades
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familiares, que hayan dejado de serlo por haber ocurrido cambios respecto de los presupuestos
de hecho determinantes de las mismas (por ejemplo, cuando los beneficiarios del derecho
sean plenamente independientes o tengan la posibilidad de serlo), fueran satisfechas pory a
costa de los titulares de otro derecho tan digno de proteccién como el de aquéllos.

8.° Es un derecho inscribible en el Registro de la Propiedad. Como adelantibamos
en el punto anterior, los escollos que presenta la inscripcién de este derecho de uso son
considerables. La imposibilidad de adscribirlo a la érbita de los derechos reales constituye
la primera gran dificultad tedrica, habida cuenta que el Registro de la Propiedad tiene
por objeto la inscripcién o anotacién del dominio y de los demds derechos reales sobre
bienes inmuebles (articulo 1 de la LH). Si a ello anadimos que el articulo 5 de la misma Ley
declara no inscribibles los titulos relativos al simple o mero hecho de poseer, el panorama
se ensombrece atin mds; pero la consideraciéon de su naturaleza familiar y de constituir
una auténtica carga que afecta al inmueble sobre el que se impone, como de forma clara
proclama la STS de 22 de abril de 2004, abona su acceso al Registro.

Es mas, para que pueda afectar a terceros adquirentes de buena fe, serd necesaria su previa
inscripcion registral, pues, de acuerdo con el régimen general del Derecho Inmobiliario
Registral, lo no inscrito no perjudica a tercero (articulo 32 de la LH), y porque asi lo exige
también el principio protector del tercero adquirente de buena fe consagrado en el articulo
34 de la misma Ley.

Que sea un derecho inscribible no quiere decir que, habiendo sido homologado por el
Juez, deba ser inscrito siempre y en todo caso, con independencia de la forma en que haya
sido constituido. En primer lugar, porque su inscripcién no tiene cardcter obligatorio y, por
ello, sélo tendra acceso al Registro si las partes lo solicitan, de acuerdo con el principio de
rogacién. En segundo lugar, porque, si bien el articulo 100 de la RH impone al Registrador
unos limites bastante rigurosos en la calificacién de los documentos judiciales, siempre
caerdn bajo su examen la competencia del Juzgado o Tribunal, la congruencia del mandato
con el procedimiento o juicio en que hubiese sido dictado, las formalidades extrinsecas del
documento presentado y los obsticulos que surjan del Registro. Este tltimo instrumento que
el articulo 100 proporciona al Registrador tiene un gran potencial en relacién con su funcién
calificadora, por cuanto que el contenido del Registro no siempre es bien conocido, ni siquiera
a veces conocido, ni por las partes ni por el Juez, por lo que, en muchos casos, las soluciones
articuladas judicialmente en la regulacién del derecho de uso carecen de la sutileza sustantiva
y formal exigida por el Derecho Registral en aras a su inscripcién.

II. CASUISTICA REGISTRAL DEL DERECHO DE USO DE LA VIVIENDA
FAMILIAR

La trascendencia juridica de que el derecho de uso a la vivienda familiar conste inscrito
en el Registro es evidente. Con la inscripcién el derecho adquirird eficacia erga omnes y no
podri ser desconocido por nadie, quedando sujeto al régimen del articulo 34 de la LH.

Tomando como principal fundamento los obsticulos que pueden surgir del Registro
(articulo 100 del RH), podemos sistematizar la casuistica registral en relacién con la
inscripcion del derecho de uso de la vivienda familiar en los siguientes supuestos:
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IL1. Que la finca aparezca inscrita a favor de personas distintas de los conyuges

No serd posible la inscripcion del derecho de uso, por falta de tracto sucesivo (articulo
20 de la LH).

IL.2. Que el derecho de uso de la vivienda familiar se atribuya a uno de los cényuges
y la finca aparezca inscrita, privativamente, a favor del otro cényuge o de ambos,
en proindiviso y en una determinada proporcién

En este caso, se procederd a la inscripcién del derecho de uso a favor del cényuge
adjudicatario del mismo.

IL.3. Que el derecho de uso de la vivienda familiar se atribuya a los hijos menores
e incapacitados del matrimonio y al cényuge bajo cuya custodia queden, y la
finca aparezca inscrita, privativamente, a favor del otro cényuge o de ambos, en
proindiviso y en una determinada proporciéon

En este caso se procederd del mismo modo que en el parrafo anterior, si bien, al ser
también adjudicatarios del derecho de uso los hijos menores e incapacitados, deberd
practicarse la inscripcién también a favor éstos para que quede debidamente garantizado
su derecho.

II.4. Que el derecho de uso se adjudique al mismo cényuge titular registral de la finca
sin modalizacién alguna

Estd claro que la inscripcién del derecho de uso deberd ser rechazada, porque tal derecho
estarfa comprendido dentro del dominio, derecho de contenido mas amplio.

IL5. Que, estando inscrita a favor de un cényuge, se adjudique el derecho de uso a favor
de éste y de los hijos del matrimonio

En este caso, el dominio y el derecho de uso de la vivienda familiar tienen un alcance
distinto en cuanto a su titularidad. Mientras el dominio tiene un solo titular, el uso tiene varios.
Por ello, y siendo ambos derechos perfectamente compatibles, el derecho de uso deberi ser
inscrito en el Registro también a nombre de los hijos para garantizar el derecho de éstos.

I.6. Que el derecho de uso se adjudique a los hijos hasta tanto se independicen

Nos referimos en este apartado al supuesto diferenciado del contenido en los subapartados
IL.3 y II.4 en el que los hijos del matrimonio son mayores de edad, pero siguen dependiendo
econdémicamente de sus progenitores. Se trata de uno de los supuestos tipicos en que se
pone de manifiesto la falta de determinacién del derecho que nos ocupa, a pesar de lo cual, y
atendiendo a la naturaleza familiar de éste, su admisién resulta incuestionable. No obstante,
los inconvenientes de que un derecho tan vagamente definido pueda acceder al Registro
son evidentes, porque, verificada la inscripcién con tal contenido, lo normal es que la finca
quede sustraida al trifico juridico. Dada la amplitud de criterio que muestra la DGRN en
orden a la inscripcién del derecho de uso de la vivienda familiar, podria aventurarse una
solucién favorable a la inscripcidn, existiendo siempre la posibilidad de solicitar al juez su

72



ESTUDIOS DOCTRINALES

extincién, cuando la necesidad familiar atendida con éste resulte cubierta de otro modo o
simplemente haya dejado de existir.

III. SUPUESTOS DE ADJUDICACION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN
LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Finalmente, y en relacién con la naturaleza familiar del derecho de uso, estudiemos en
primer lugar cémo ha resuelto la DGRN la posibilidad de que se adjudique, en los procesos
matrimoniales, a uno de los cényuges una finca no inscrita previamente a su nombre, para
luego analizar este mismo supuesto de hecho aplicado, no a la propiedad, sino al derecho
de uso de la vivienda familiar.

ITL.1. Adjudicacién de una finca en la liquidacién de gananciales al cényuge no titular
registral de la misma

Este supuesto admite los siguientes presupuestos ficticos:
A) Que la finca aparezca inscrita privativamente a favor del otro cényuge.
B) Que la finca aparezca inscrita privativamente a favor de ambos.
C) Que la finca aparezca inscrita a favor de la sociedad de gananciales.

Los Registradores de la Propiedad venian oponiéndose de forma tenaz a la posibilidad
de que el convenio regulador pudiera utilizarse para dar cobertura formal a toda clase
de negocios juridicos, relacionados o no con la liquidacién de la sociedad conyugal.
Sosteniendo, en definitiva, que sélo podrd admitirse la inscripcién de aquellos que atafien
directamente a la liquidacién de la sociedad de gananciales, y, de manera muy restrictiva, a
bienes que tengan cardcter comun, exigiendo, de forma general para los restantes negocios
juridicos (por ejemplo, la extincién de condominio de bienes que pertenecen a los conyuges
con cardcter privativo), la escritura publica.

La Direccién General ha venido a poner un cierto orden en materia tan polémica,
sosteniendo que marido y mujer, al amparo de los principios generales de los articulos 1255
y 1323 del CC, podrin transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre
s toda clase de contratos. Por lo que el criterio general serd que podrin decidir sobre la
adjudicacion de la vivienda familiar como un contrato mas dentro del marco de la libertad
contractual con los limites que establece el articulo 1255 del CC, siempre que ello tenga
lugar al margen del convenio regulador de los efectos de su separacion.

No obstante, la Direccién General modaliza el criterio general anterior atendiendo
fundamentalmente a la consideracién de que la liquidacién del régimen econdémico del
matrimonio es un concepto mds amplio que el de liquidacién de la sociedad de gananciales,
de la que obviamente no forman parte bienes que pertenecen a los cényuges con caricter
privativo, pero que desde esta otra perspectiva mds amplia y contextualizada la liquidacién de la
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sociedad de gananciales en el &mbito de las patologias matrimoniales (nulidades, separaciones
y divorcios), si permitiria que bienes con cardcter privativo se atribuyan al otro cényuge
como consecuencia de la liquidacién de las complejas relaciones patrimoniales derivadas del
matrimonio, porque la validez y eficacia de dicha atribucién estd expresamente reconocida
por el legislador, articulo 1323 del CC, y encuentra en si misma y en las circunstancias que la
determinan (pago de los derechos consorciales de los esposos, compensacién de deudas del
matrimonio, pago de cuotas hipotecarias, ...) su propia causalizacién juridica.

Con esta doctrina la DGRN consigue superar las dificultades inicialmente encontradas
para la inscripcién de un bien privativo adjudicado al cényuge no titular del mismo en
el convenio regulador de su separacién o divorcio, siempre que dicha adjudicacién esté
debidamente causalizada en el complejo marco de las relaciones patrimoniales derivadas
del matrimonio, y la causa esté precisamente expresada en el convenio. El titulo inscribible
serd el propio convenio regulador, una vez aprobado judicialmente, sin necesidad de que
esté contenido en un documento distinto como la escritura ptblica. (RR de 1 de septiembre
de 1998, 2 de enero de 2006, 21 de enero de 2006, 3 de junio de 2006, entre otras).

III.2. Adjudicacién del derecho de uso de la vivienda familiar en los procedimientos
matrimoniales al conyuge no titular registral de la misma

La doctrina anteriormente expuesta de la DGRN resulta de total aplicacién a este
supuesto siempre que, al igual que en el caso anterior, el derecho de uso a la vivienda
familiar adjudicado en la separacién o divorcio al conyuge no titular del mismo encuentre
su causa juridica en el complejo entramado de las relaciones patrimoniales derivadas del
matrimonio, y asi se haga constar expresamente en el convenio, o en la correspondiente
sentencia judicial.

Distintos a los supuestos anteriores serian aquellos otros en los que se quiera utilizar el
convenio para concertar negocios juridicos de naturaleza diferente al de liquidaci6n del régimen
econémico-matrimonial, en cuyo caso la inscripcion debera ser rechazada. Esta inscripcién no
procedera por razén de la exigencia del articulo 3 de la LH de escritura publica, ejecutoria
o documento auténtico para inscribir en el Registro los titulos relativos al dominio y demads
derechos reales sobre inmuebles. Segtin doctrina reiterada de la DGRN (RR de 31 de julio de
1917, 1 de junio de 1943, entre otras), esta exigencia no significa que puedan constar en cualquiera
de estas clases de documentos de forma indistinta, sino que deberdn constar en aquellos que
legalmente sean los propios o congruentes con la naturaleza del acto o contrato que haya de
inscribirse. Concretamente la Resolucién de 25 de octubre de 2005 no estimé inscribible el
convenio de adjudicacién a un tercero de una finca en pago de su crédito, por exceder del ambito
del procedimiento utilizado y por tener un tratamiento juridico distinto al propio del convenio
regulador, y exigio para ello la escritura publica otorgada por los conyuges y el adjudicatario.

IV. CONCLUSIONES

1.2 El derecho al uso de la vivienda familiar es un derecho creado ad hoc por la legislacion
divorcista, respecto del cual el derecho de uso y habitacién no puede considerarse ni
siquiera un pariente lejano.
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2.2 Introducido en nuestro ordenamiento juridico, carece absolutamente de desarrollo
legal.

3.2 Tanto la doctrina como la jurisprudencia le reconocen una naturaleza juridica sui
generis a través de la que se intentan conciliar necesidades sociales y familiares nuevas con
derechos y obligaciones cldsicos, la discrecionalidad legalmente reconocida a los érganos
judiciales para la proteccién de los intereses familiares mds vulnerables y la seguridad del
trafico juridico garantizada con los rigidos principios del derecho hipotecario.

4.2 Se regula su inscripcién en el Registro de la Propiedad a partir y en funcién de
esta naturaleza juridica especial, lo que explica su caricter «extravagante» en el panorama
registral.

5.2 Se trata de un derecho dindmico en permanente construccion a partir de la casuistica

que ha presentado y sigue presentando desde su incorporacién a nuestra legislacién y, en
particular, por sus dificiles relaciones con el Registro de la Propiedad.
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JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA

Es contrario a un proceso con todas las garantias que un érgano judicial, conociendo en
via de recurso, condene a quien habia sido absuelto en la instancia como consecuencia de
una nueva fijacion de los hechos probados que encuentre su origen en la reconsideracion
de pruebas cuya correcta y adecuada apreciacion exija necesariamente que se practiquen
en presencia del érgano judicial.

© La ex mujer de don Miguel le denuncié por un presunto delito de quebrantamiento de medida cautelar del
articulo 468 del Cédigo Penal, consistente dicha medida en la prohibicién que pesaba sobre el demandante de
establecer cualquier tipo de comunicacién con ella. El recurrente también formulé denuncia contra su ex mujer
por supuestos malos tratos psiquicos.

® El Juzgado de lo Penal nim. 2 de Albacete absolvié al ahora demandante de amparo, al negar credibilidad a
los testimonios prestados en el juicio oral. Interpuesto recurso de apelacién por el Ministerio Fiscal, la Audiencia
Provincial de Albacete, estimé el recurso y condené al demandante, basdndose el fallo en la credibilidad que la
Audiencia otorgd al testimonio de una testigo, testimonio prestado tinicamente en el juicio de instancia.

© La Audiencia Provincial de Albacete razona en su Sentencia que, con fundamento en la STC 338/2005, de
20 de diciembre, es posible, sin menoscabo de la preceptiva inmediacién y sin alterar el sustrato fictico, revocar
la Sentencia de instancia por discrepar de los razonamientos empleados por el érgano a quo para la valoracién
de una prueba relativa a la credibilidad de un testimonio.

® Don Miguel interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal Constitucional que anulé la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

I. Alegaciones del recurrente de amparo. este Tribunal establecida en la STC 167/2002, de 18
de septiembre, solicita la estimacién de su recurso.
Asimismo, alega la lesién de su derecho a la pre-
suncién de inocencia.

Denuncia el recurrente la vulneraciéon de su
derecho fundamental a un proceso con todas las ga-
rantias, ya que la Audiencia Provincial de Albacete ) L
le ha condenado en segunda instancia, fundindose II. Alegaciones del Ministerio Fiscal.
en una nueva valoracién de la prueba testifical rea- El Ministerio Fiscal, mediante escrito de 10
lizada en la instancia, con infraccién del principio  de septiembre de 2008, presentd sus alegaciones
de inmediacién. Con cita de la jurisprudencia de  solicitando la estimacién del recurso de amparo.
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Recuerda la doctrina constitucional establecida en
la STC 167/2002, que establece que es contrario a
un proceso con todas las garantias que un 6rgano
judicial, conociendo en via de recurso, condene
a quien habia sido absuelto en la instancia como
consecuencia de una nueva fijacién de los hechos
probados que encuentre su origen en la reconside-
racién de pruebas cuya correcta y adecuada apre-
ciacién exija necesariamente que se practiquen en
presencia del érgano judicial. De acuerdo con la
mencionada doctrina estima que en el presente
recurso el Tribunal de apelacién condené al recu-
rrente, que habia sido absuelto en primera instan-
cia, al valorar la credibilidad de unos testimonios
que solamente se produjeron ante el Juzgado de lo
Penal, por lo que realiz6 una nueva reconsideracién
de la prueba testifical sin la inmediacién que exige
el derecho a un proceso con todas las garantias, por
lo que se vulner6 el citado derecho fundamental
del demandante de amparo.

Por lo que se refiere a la queja relativa a la pre-
suncién de inocencia alegada, considera el Fiscal
que la doctrina de este Tribunal ha determinado
que cuando se comprueba la vulneraciéon del de-
recho a un proceso con todas las garantias se pro-
duce una infracciéon del derecho a la presunciéon de
inocencia del articulo 24.2 de la CE si los medios
de prueba indebidamente valorados fueran el Gnico
fundamento de la condena, como ha ocurrido en el
presente recurso.

En definitiva, el Ministerio publico solicita la
estimacion del recurso al considerar que se han le-
sionado, tanto el derecho a un proceso con todas
las garantias, como el derecho a la presuncién de
inocencia del demandante.

III. Fundamentos juridicos del Tribunal Cons-
titucional para estimar el recurso de amparo.

1. En el presente recurso de amparo se debate
si se ha lesionado el derecho del demandante de
amparo a un proceso con todas las garantias, asi
como su derecho a la presuncién de inocencia, am-
bos recogidos en el articulo 24.2 de la CE. Tales
lesiones se habrian producido porque la Audien-
cia Provincial de Albacete, mediante la Sentencia
recurrida, condené al demandante como autor de
un delito de quebrantamiento de medida cautelar
del articulo 468 del Cédigo Penal, revocando la
Sentencia absolutoria dictada por el Juzgado de lo
Penal nim. 2 de Albacete, y basindose la condena
en la nueva valoracion de una prueba testifical ce-
lebrada unicamente en la instancia. EI Ministerio
publico estima atendibles las quejas, e interesa por
ello el otorgamiento del amparo.

2. Debemos recordar nuestra doctrina sobre la

garantia de inmediacién en segunda instancia. Tal
como hemos afirmado, entre otras, en las SSTC

8o

15/2007, de 12 de febrero (FJ 2), 80/2006, de 13
de marzo (FJ 3), 0 272/2005, de 24 de octubre: «la
cuestion suscitada en este recurso de amparo ha
sido objeto de tratamiento en multiples ocasiones
por este Tribunal, que ha establecido a través de
sus pronunciamientos un cuerpo de doctrina esta-
ble cuyo origen se encuentra en la STC 167/2002,
de 18 de septiembre, y que viene reiterindose en
otras muchas ... Segun esta doctrina consolidada
resulta contrario a un proceso con todas las garan-
tias que un dérgano judicial, conociendo en via de
recurso, condene a quien habia sido absuelto en la
instancia como consecuencia de una nueva fijacién
de los hechos probados que encuentre su origen
en la reconsideracién de pruebas cuya correcta y
adecuada apreciacién exija necesariamente que se
practiquen a presencia del 6rgano judicial que las
valora. Corolario de lo anterior serd que la determi-
nacién de en qué supuestos se ha producido vulne-
racion del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias (cristalizado ahora en la garantia
de inmediacién) es eminentemente circunstancial,
pues lo decisivo es si la condena de quien habia sido
absuelto en la instancia trae causa en primer lugar
de una alteracién sustancial de los hechos probados
y, de ser asi, si tal apreciacién probatoria encuen-
tra fundamento en una nueva reconsideracion de
medios probatorios cuya correcta y adecuada apre-
ciacién exige la inmediacidn; esto es, que sea el dr-
gano judicial que las valora el érgano ante quien se
practican».

Asimismo, hemos recordado en la STC 15/2007,
de 12 de febrero, que «es preciso enfatizar que,
incluso cuando la credibilidad del testimonio se
pondera por el érgano judicial ad quem a partir de
la concurrencia de elementos objetivos, tal como
acontece en el caso sometido a nuestro enjuicia-
miento, serd necesaria la garantia de inmediacién
si con ello se revisa la valoracién de tal prueba
efectuada en primera instancia. Ello es asi porque
de la consideraciéon critica sobre los argumentos
utilizados por el 6rgano a quo para concluir que
el testimonio no ofrecia el grado de credibilidad
necesario para fundar la condena, no se infiere di-
rectamente la veracidad del mismo, sino que para
ello es preciso efectuar una valoracién especifica-
mente dirigida a afirmar o negar dicha credibili-
dad, y esta segunda fase del enjuiciamiento habri
de verse necesariamente apoyada sobre elementos
de juicio necesitados de la inmediacién ... Expre-
sado en otros términos, que las razones por las que
un Juez considera que la declaracién de un testigo
no ostenta credibilidad sean ilégicas o irrazonables
no implica que tal declaracién sea veraz, de igual
modo que considerar como irrazonables o ilégicas
las razones que avalan un veredicto de inocencia no
puede dar lugar a una atribucién de culpabilidad.
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En suma, para la valoracién de la credibilidad de
un testimonio serd precisa siempre la concurrencia
de la inmediacién, so pena de vulnerar el derecho
a un proceso con todas las garantias recogido en el
articulo 24.2 de la CE, como de hecho acontece en
el presente caso» (FJ 3).

3. La aplicacién de la doctrina sefialada a este
supuesto lleva a la estimacién de la demanda. En
efecto, en el presente caso el Juzgado de lo Penal
argument6 en la Sentencia absolutoria que no que-
dé enervada la presuncién de inocencia del acu-
sado por existir dos versiones contradictorias de
los hechos ya que «los testigos que han declarado
en el acto del juicio oral se alinean en dos bandos
claramente diferenciados lo que pone en tela de
juicio sus testimonios», en concreto, respecto del
testimonio de la testigo propuesta por la acusacién
formulada por la ex mujer del recurrente en ampa-
ro, el Juez afirmé que «pudiera tener mas amistad
... pues ya ha sido testigo en otros procedimientos
judiciales tomando partido por la acusada, resul-
tando extraio que, siendo una simple vecina, estd
tan pendiente de las vicisitudes del matrimonio de
Luisa». Sin embargo, la Sentencia condenatoria de
la Audiencia Provincial afirmé que discrepaba de
la Sentencia de instancia «en cuanto priva de efi-

cacia probatoria a la declaracién de la victima por
la posible existencia de dnimo espurio, en cuanto
priva de eficacia a la declaracién de la testigo J.B.
por el hecho de suponerla mis que vecina amiga
de la victima y en cuanto priva de eficacia a las de-
claraciones de otros dos testigos». En definitiva, la
Audiencia Provincial, en fase de recurso, modifica
el relato fictico con base en una nueva valoracién
de pruebas testificales, otorgando credibilidad a
declaraciones que no la tuvieron para el Juzgado
de instancia, sin inmediacién, vulnerindose de
esta manera el derecho a un proceso con todas las
garantias por quebrantamiento del principio de in-
mediacién.

4. En cuanto a la vulneracién del derecho a la
presuncién de inocencia, la declaracién de vul-
neracion del derecho a un proceso con todas las
garantias (articulo 24.2 de la CE) determina tam-
bién la del derecho a la presuncién de inocencia
(articulo 24.2 de la CE) si, como ocurre en este
caso, los aludidos medios de prueba indebidamen-
te valorados por la Audiencia Provincial fueron las
unicas pruebas de cargo en las que se fundamenté
la condena (SSTC 167/2002, de 18 de septiembre,
FJ 12; 197/2002, de 28 de octubre, FJ 5; 198/2002,
de 28 de octubre, FJ 5).

VIOLENCIA DE GENERO

Nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial que condené al acusado
por un delito de maltrato fisico y psiquico habitual del articulo 173.2 del CP cuando fue
absuelto por el Juzgado de lo Penal, al haber modificado el tribunal de segunda instancia
los hechos probados sin oir personalmente al acusado, testigos y peritos, dado el caracter
personal de estos medios de prueba.

® EI 6 de marzo de 2004 dofia Ana present6 ante la Policia Local de Cérdoba denuncia contra su
ex marido don Juan Manuel, por amenazas e injurias e impago de pensién alimenticia al hijo comtin
(delito por el cual ya habia sido condenado el Sr. Juan Manuel en Sentencia de 20 de octubre de 1999
del Juzgado Penal num. 3 de Cérdoba), en la que igualmente narraba cémo en los tltimos siete afios
habia presentado otras quince denuncias por maltrato contra ¢l, tanto ante la policia local, como
ante la nacional. Los hechos dieron lugar a las diligencias urgentes nim. 25-2004 del Juzgado de
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Instruccién nim. 3 de Cérdoba, en las que, tras la prictica de las oportunas, en Auto de 9 de marzo
de 2004 se estimaron insuficientes para la continuacién del procedimiento por dichos tramites,
acordindose la transformacién en diligencias previas, sin perjuicio del otorgamiento de la orden de
proteccion y la adopcién de la medida cautelar de alejamiento.

© Mediante Auto de 23 de abril de 2004 del Juzgado de Instruccién nim. 3 de Cérdoba se acordé
la transformacién en procedimiento abreviado ndm. 52-2004 y traslado al Ministerio Fiscal y a las
acusaciones para que solicitaran la apertura del juicio oral o el sobreseimiento, presentindose el 27
de octubre de 2004 escrito de acusacién por el Ministerio publico, por un delito de maltrato fisico
y psiquico habitual del articulo 173.2 del CP, una falta de vejaciones del articulo 620.2 del CP y otra
de amenazas del articulo 620.2 del CP, decretindose en Auto de 9 de noviembre de 2004 la apertu-
ra del juicio oral (juicio oral niim. 76-2005), teniendo lugar el 9 de mayo de 2005 en el Juzgado de
lo Penal nim. 1 de Cérdoba, el cual dicté Sentencia nim. 175/2005, de 19 de mayo, absolviendo al
acusado de los delitos.

© El 9 de junio de 2005 se interpuso por la representacién de la Sra. Ana recurso de apelacién por
error en apreciacién de la prueba, al que se opuso la representacién del Sr. Juan Manuel, siendo
admitido a tramite mediante providencia de 19 de septiembre de 2005 de la Sec. 1.2 de la Audiencia
Provincial de Cérdoba (rollo de apelacién niim. 270-2005), acordindose en providencia de 22 de
septiembre de 2005, la celebracién de vista, que tuvo lugar el 4 de octubre de 2005, sin asistencia
del Sr. Juan Manuel (pese a haber sido citado en forma) pero con la de su Letrado, dictindose
Sentencia nim. 473/2005, de 6 de octubre, en la que, modificando los hechos probados, se condena
a Juan Manuel (diciendo literalmente en el fundamento juridico segundo, parrafo tercero: «esta
Sala entiende que en las declaraciones de la victima se dan todos y cada uno los requisitos jurispru-
dencialmente exigidos para considerarlos como prueba suficiente para dictar un pronunciamiento
condenatorio, mixime cuando se han visto avalados por la psicéloga Sra. ...») como autor de un deli-
to de maltrato fisico y psiquico habitual del articulo 173.2 del CP, sin circunstancias modificativas,
a la pena de dos anos de prisién (accesoria de suspensiéon del derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena), privaciéon del derecho a la tenencia y porte de armas durante tres afos,
prohibicién de aproximacién, comunicacién o acercamiento a la Sra. Ana, a su domicilio o lugar de
trabajo durante cuatro afios, y a indemnizar a ésta en la cantidad de seis mil euros por el dafio moral,
y como autor de una falta de vejaciones y otra de amenazas del articulo 620 del CP a las penas de
cuatro fines de semana de arresto por cada falta y a las costas de la primera instancia. La referida
Sentencia se notificé a las partes el 13 de octubre de 2005.

© Mediante demanda presentada el 14 de noviembre de 2005 por la representacién de don Juan
Manuel se interpone recurso de amparo por vulneracién del principio de legalidad penal (articulo
25 del CP) en la vertiente de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras menos favorables
(articulo 9.3 de la CE), por vulneracién del derecho al proceso con todas las garantias y a la presun-
cién de inocencia (articulo 24.2 de la CE), en la vertiente de condena penal en segunda instancia
sin inmediacién, y por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la CE)
en la vertiente de motivacién arbitraria, contra la Sentencia de 6 de octubre de 2005 de la Sec. 1.2
de la Audiencia Provincial de Cérdoba, que condenaba en segunda instancia al recurrente absuelto
en primera por un delito de maltrato habitual y dos faltas de amenazas y vejaciones.

©® El Tribunal Constitucional estim6 el recurso de amparo y declaré la nulidad de la sentencia dic-
tada por la Audiencia Provincial.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Alegaciones del recurrente en amparo.

Considera el recurrente, en primer lugar, que
la Audiencia Provincial ha lesionado el principio de
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
menos favorables, en cuanto que, para apreciar la
habitualidad requerida por el articulo 173.2 del CP,
ha acudido a hechos acaecidos entre 1993 y 1998,
cuando dicho tipo penal sélo resulta aplicable a
realidades acaecidas a partir de la entrada en vigor,
el 1 de octubre de 2003, de la reforma de la Ley
Orgdnica 11/2003, que introdujo la figura delictiva,
y sélo desde entonces pueden tomarse en cuenta
hechos para integrar el concepto de la habituali-
dad; al margen de que dichos hechos son presuntos
y para apreciarlos como probados han bastado las
denuncias de la contraparte Sra. Ana, quien tiene
interés en la condena.

Asimismo considera lesionado el derecho al
proceso con las debidas garantias por la condena
de segunda instancia, a pesar de que se celebrarad
nueva vista y sin perjuicio de que no acudiera a ella
el recurrente, ya que para extraer dicha conclusién
el Juez ad quem se ha basado exclusivamente en la
declaracién de la perjudicada, existiendo motivos
para no otorgarle virtualidad probatoria. Siendo,
por lo tanto, dicha prueba la tnica que conduce a
la condena, se ha vulnerado también la presuncién
de inocencia.

Finalmente considera lesionado el derecho a la
tutela judicial efectiva, ya que el fundamento juri-
dico segundo de la Sentencia, en su segundo pi-
rrafo, expresa un auténtico prejuicio del Tribunal
sentenciador cuando dice «nos encontramos en
presencia del tipico supuesto de violencia familiar
grave y continuado, que, de no mediar una dris-
tica resolucién judicial, derivard inexcusablemente
en uno mds de los luctuosos hechos que acaparan
las paginas de sucesos de la prensa espafiola», valo-
rando ademads inadecuadamente la prueba, al sélo
haber sido condenado el Sr. Juan Manuel, en el aflo
1998, por la falta de coacciones y amenazas, habien-
do incluso convivido con la denunciante a partir de
dicho afo.

2. Alegaciones del Ministerio Fiscal.

El Fiscal ante el Tribunal Constitucional inte-
resa el otorgamiento del amparo por vulneracién
del derecho al proceso con las debidas garantias
y a la presuncién de inocencia (articulo 24.2 de la
CE). Tras exponer los antecedentes ficticos y pro-
cesales del presente recurso, comienza analizando
la queja relativa a la irretroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras, seilalando que se trata de una

83

vertiente del principio de legalidad penal, corres-
pondiendo al legislador la definicién de los hechos
constitutivos de delito y la concrecién de las penas
que pudieren corresponderle por ley (legalidad for-
mal) taxativa o cierta, de forma que exista predeter-
minacién normativa (legalidad material), debiendo
los Jueces sujetarse al principio de tipicidad, sin
que quepa revisién de la actuacién judicial cuando
se ha limitado a aceptar alguna de las interpretacio-
nes posibles y racionales del tipo penal. Dado que
el articulo 173.2 del CP aparece configurado como
un delito permanente, la interpretacién de que la
violencia habitual es distinta de los concretos he-
chos aislados (pudiendo incluso prescribir alguno
de los actos concretos de violencia sin que por ello
desaparezca la violencia habitual) y, dado que su
tipificacién se llevé a cabo en el Cédigo Penal de
1995, en el articulo 153 del CP, pasando simplemen-
te, por la Ley Organica 11/2003, al articulo 173.2 del
CP, nada cabe reprochar desde el punto de vista de
la legalidad penal.

Cuestion distinta es la relativa a la segunda
queja, ya que el derecho al proceso con todas las
garantias incluye la efectividad de la inmediacién
en la segunda instancia, conforme a doctrina deri-
vada de la STC 167/2002 y posteriores, apreciando-
se que, en el presente caso, pese a que formalmente
la Sec. 1.# de la Audiencia Provincial de Cérdoba
modificara los hechos probados y celebrase nueva
vista, realmente no hubo inmediacién en la practi-
ca de las pruebas personales, que ni tan siquiera se
practicaron, habiéndose limitado la comparecencia
a la exposicién de las pretensiones de las partes.
Considerando que el elemento probatorio determi-
nante de la condena, segtn la propia Sentencia, es
la declaracién de la perjudicada, ademds, se habria
producido la lesién del derecho fundamental a la
presuncién de inocencia, al no haberse producido
en forma prueba suficiente como para desvirtuarla.

3. Fundamentos juridicos del Tribunal Consti-
tucional para estimar el recurso de amparo.

Siendo varias las quejas formuladas (principio
de legalidad penal, derecho al proceso con las de-
bidas garantias y presuncién de inocencia, y tutela
judicial efectiva), con arreglo a nuestra doctrina
(por todas STC 53/2005, de 14 de marzo, FJ 2) debe-
mos comenzar con el examen de aquellas de las que
pueda derivarse una retroaccién de actuaciones,
con el fin de salvaguardar el cardcter subsidiario del
proceso de amparo. A este efecto analizaremos en
primer lugar la denuncia basada en la vulneracién
del derecho a un proceso con todas las garantias
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(como hicimos en STC 336/2006, de 11 de diciem-

bre, FJ 2).

No obstante, respecto de esta vulneracion, a te-
nor de nuestro principio de que «los presupuestos
procesales para la viabilidad de la accién pueden
siempre abordarse en la Sentencia, de oficio o a
instancia de parte» (entre muchas STC 69/2003, de
9 de abril, FJ 2), debemos previamente hacer una
consideracién a la luz de lo que efectivamente se
denuncia por el recurrente: «que se le ha conde-
nado en segunda instancia penal sin respetar las
garantfas del proceso, imputando -en concreto-
irregularidades invalidantes a la vista de la segunda
instancia, que le generan indefension».

Dicha queja tiene precisamente encaje adecua-
do en el supuesto de nulidad de actuaciones (ar-
ticulo 2411 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial:
LOPJ), como consecuencia de «defectos de forma
que hayan causado indefensién» (en redaccién an-
terior a disposicion final primera de la Ley Orgi-
nica 6/2007, de 24 de mayo, que es la que resulta
aplicable al presente recurso de amparo conforme
a la disposicién transitoria tercera de dicha Ley
Organica 6/2007) lo que, de por si, conllevaria la
posibilidad de decretar en este caso una inadmisién
por falta de interposicién del referido incidente de
nulidad, esto es, por falta de agotamiento de la via
judicial previa, conforme al articulo 44.r.a) de la
LOTC enrelacién con el articulo 50.1.a) de la LOTC
(en redaccién anterior a la Ley Orgdnica 6/2007, de
24 de mayo). Ahora bien, en numerosas ocasiones
(por todas STC 114/2006, de 5 de abril, FJ 1) «este
Tribunal ha reiterado que la exigencia de agotar la
via judicial previa no obliga a utilizar en cada caso
todos los medios de impugnacién posibles, sino tan
solo aquéllos que, de manera clara, se manifiestan
como ejercitables, de forma que no quepa duda
respecto de la procedencia y la posibilidad real y
efectiva de interponer el recurso, asi como de su
adecuacién para reparar la lesién de los derechos
fundamentales invocados en la demanda de amparo
(por todas, STC 190/2001, de 1 de octubre, FJ 2)».
En el presente caso, la inobservancia del principio
de inmediacién en la valoracién incriminatoria de
pruebas personales, que es lo concretamente adu-
cido por el recurrente, no puede considerarse que
sea una queja para cuyo eventual restablecimiento
en la via judicial previa resultara ejercitable de ma-
nera clara e indubitada el incidente de nulidad de
actuaciones, lo que determina que el planteamien-
to de dicho incidente no resulte exigible por este
Tribunal como requisito de agotamiento de la via
judicial como cuestién previa a la interposicién del
amparo.

Nuestra doctrina sobre las condenas penales
en segunda instancia previa revocacién de un pro-
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nunciamiento absolutorio, que se inicia en la STC
167/2002, de 18 de septiembre (FF]] 9 a 11), y se rei-
tera en numerosas Sentencias posteriores (por to-
das SSTC 21/2009, de 26 de enero, FJ 2, y 24/2009,
de 26 de enero, FJ 2), sefala que el respeto a los
principios de publicidad, inmediacién y contradic-
cién, que forman parte del contenido del derecho a
un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 de
la CE), impone inexorablemente que toda condena
se fundamente en una actividad probatoria que el
6rgano judicial haya examinado directa y personal-
mente y en un debate publico en el que se respete
la posibilidad de contradiccién, por lo que, cuan-
do en la apelacion se planteen cuestiones de hecho
suscitadas por la valoracién o ponderacién de las
pruebas personales de las que dependa la conde-
na o absolucién del acusado, resultard necesaria la
celebracién de vista publica en segunda instancia
para que el 6rgano judicial de apelacién pueda re-
solver tomando conocimiento directo e inmediato
de dichas pruebas. En aplicacién de esta doctrina
hemos dicho que el respeto a los principios de pu-
blicidad, inmediacién y contradiccién exige que
el Tribunal de apelacion oiga personalmente a los
testigos, peritos y acusados que hayan prestado tes-
timonio y declaracién en el acto del juicio, dado el
cardcter personal de estos medios de prueba, a fin
de llevar a cabo su propia valoracién y ponderacion
y corregir la efectuada por el érgano de instancia.
Habiéndose enfatizado que el 6rgano de apelacion
no puede operar una modificaciéon de los hechos
probados que conduzca a la condena del acusado
si tal modificacién no viene precedida del examen
directo y personal de los acusados o testigos en un
debate ptblico en el que se respete la posibilidad de
contradicciéon (SSTC 170/2005, de 20 de junio, FJ 2,
164/2007, de 2 julio, F] 2,y 60/2008, de 26 de mayo,
FJ 5). De acuerdo con esa misma jurisprudencia la
constatacion por las indicadas razones de la vulne-
racién del derecho a un proceso con todas las ga-
rantias (articulo 24.2 de la CE) determina también
la derecho a la presuncién de inocencia (articulo
24.2 de la CE) si los aludidos medios de prueba in-
debidamente valorados en la segunda instancia son
las Gnicas pruebas de cargo en las que se fundamen-
ta la condena (SSTC 9o0/2006, de 27 de marzo, FJ 3;
95/2006, de 27 de marzo, FJ 1; 217/2006, de 3 de ju-
lio, FJ 1, 309/2006, de 23 de octubre, FJ 2; 360/2006,
de 18 de diciembre, FFJ] 3y 4).

En el presente supuesto, lejos de acudir a solu-
ciones «rigidas o estereotipadas» (como dijimos en
STC 126/2007, de 21 mayo, FJ 4) debemos proce-
der a analizar las razones que, segtn la Sentencia
recurrida, llevaron a la Audiencia a condenar por
el delito de maltrato habitual y las faltas de amena-
zas y vejaciones frente a lo resuelto en la Sentencia
inicialmente absolutoria del Juzgado de lo Penal,
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modificando radicalmente el relato de hechos pro-
bados de ésta. Para ello hemos de acudir al propio
tenor de la Sentencia de la Audiencia, la cual afirma
que el juicio de la experiencia que extrae (culpabi-
lidad) —radicalmente opuesto al del Juzgado de lo
Penal (absolucién)—, lo deduce a partir de las decla-
raciones de la victima (fundamento juridico segun-
do, parrafo tercero y fundamento juridico tercero,
primer parrafo), esto es, en virtud de prueba perso-
nal producida en segunda instancia.

Ahora, bien, tal como apunta el representante
del Ministerio publico, basta un somero repaso de
las actuaciones judiciales y, en concreto, del acta de
la vista de apelacién que tuvo lugar el 4 de octubre
de 2005 ante la Sec. 1.2 de dicha Audiencia Pro-
vincial de Cérdoba para verificar que en la misma,
seglin consta acreditado por la fe del Secretario Ju-
dicial, no se llevé a cabo prueba personal ninguna,
limitdndose el Presidente, ante la incomparecencia
del apelado-acusado, a declarar que «quedan los au-
tos vistos para sentencia.

Dado que la inmediacién constitucionalmente
demandada (al margen de la legalidad de la cele-
bracién del juicio en ausencia del apelado) exige
que se oiga efectivamente al denunciante (prueba
personal a practicar ante el Tribunal), maxime si la
propia Audiencia declara que su condena se basa
en «la declaracién de la victima» (a quien no oy9),
es evidente que ésta no se llevd a cabo ante el Tri-
bunal, y que no existié mds que una «apariencia de

inmediaci6n», contraria al derecho constitucional
al proceso con todas las garantias, que exigia en este
caso al menos el examen directo y personal de la
denunciante-apelante.

Y es que no se puede olvidar que la garantia
constitucional del articulo 24.2 de la CE para la
condena en segunda instancia con modificacion
de hechos probados no requiere tanto la existen-
cia formal de vista, cuanto la garantia material de
audiencia e inmediacién de los elementos de con-
viceién personales (declaraciones de denunciante,
denunciado, testigos y peritos), salvo que la deci-
sién tenga su origen en un diverso juicio de valo-
racién juridica o de experiencia, independiente de
pruebas personales.

Como corolario de la anterior vulneracién debe
igualmente estimarse lesionado el derecho a la pre-
suncién de inocencia [al margen de que pudieren,
0 no, existir, otra u otras pruebas (documentales)
suficientes para haber desvirtuado dicha presun-
cién constitucional] porque, en el presente caso,
por una parte, la propia Audiencia no recogié di-
chos medios de conviccién como fundamento de su
decisién (ni atin por via del articulo 741 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal: LECrim) y, por otro
lado, porque la prueba considerada por el Tribunal
como determinante de la condena (declaracién de
la victima), no se produjo en el novum iudicium con
las garantias constitucionales requeridas para ener-

var dicha presuncion.

VIOLENCIA DE GENERO

Se inadmiten diversas cuestiones de inconstitucionalidad dado que el articulo 172.2
del CP en su redaccién actual no vulnera el principio de igualdad, en relacién con los
valores de justicia y dignidad de la persona; del derecho a la presunciéon de inocencia,
en relacion con el principio de culpabilidad; del principio de legalidad; de la promocién
de la igualdad real, en relacién con la interdiccion de la arbitrariedad, y del principio de

proporcionalidad.

© El dia 13 de julio de 2006 tiene entrada en el Registro General de este Tribunal, con el nim.
7393-2000, un escrito de la Magistrada-Juez del Juzgado de lo Penal niim. 2 de Albacete al que se
acompaia, junto al testimonio del correspondiente procedimiento, el Auto del referido Juzgado de 2
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de mayo de 2006 en el que se acuerda plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto al articulo
172.2 del Cédigo Penal por su posible contradiccién con los articulos 1.1, 9.1, 9.2, 9.3, 10, 14, 17, 24.2
y 25.1 de la CE.

© Igual planteamiento lo realiza la misma Magistrada, también como titular del Juzgado de lo Penal
ntm. 2 de Albacete, en otros tres procedimientos, con los siguientes niimeros de registro y Autos de
cuestionamiento: 8198/2006, Auto de 16 de junio de 2006 (procedimiento abreviado 2/2006; juicio
oral 145/2006); 6138/2007, Auto de 20 de junio de 2007 (juicio rapido 291/2007), y 6878/2008, Auto
de 14 de julio de 2008 (procedimiento abreviado 385/2007).

© En todos los procedimientos resefiados se celebrd el juicio oral y, tras el mismo, se acordé oir a
las partes y al Ministerio Fiscal, por el plazo comtn e improrrogable de diez dias, para que pudieran
alegar sobre la pertinencia de plantear cuestién de inconstitucionalidad respecto al articulo 172.2
del CP por posible infraccién de los siguientes articulos de la Constitucién: 1.1, 9.1, 9.2, 9.3, 10, 14,
17, 24.2 y 25.1 de la CE.

© A tal planteamiento se opuso en todos los casos el Ministerio Fiscal. Lo estimaron pertinente
las representaciones de los acusados en los procedimientos correspondientes a las cuestiones niims.
7393/2006 y 6138/2007.

® El Tribunal Constitucional inadmite las cuestiones de inconstitucionalidad.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

I. Fundamentos juridicos de las cuestiones de in- o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco
constitucionalidad. a diez dias».

Los Autos de planteamiento parten de una in- Tras una introduccién acerca de la evolucion
terpretacion del precepto cuestionado en la que el de la legislacién penal en materia de violencia do-
sujeto activo ha de ser necesariamente un varén, méstica y de coacciones, el Juzgado divide sus du-
pues asi se inferiria de la descripcién del sujeto pa-  das de constitucionalidad en cinco bloques. En su
sivo («esposa» y «mujer ligada a él»), de lo absurdo  apartado final sostienen los Autos que no cabe una
de la inclusién sélo de parejas homosexuales feme-  interpretacién conforme a la Constitucién «como
ninas, y del «espiritu de la norma de origen»,laLey  posible limite de la duda de inconstitucionalidad».
Organica 1/2004, expresado en su articulo 1. Asi Jlas ~ Resefian que se han propuesto como tales las que
notas definitorias de la agravacién son el sexo de los  exigen en el tipo una conducta discriminatoria o un
sujetos del delito y la relacién conyugal o aniloga  «abuso de superioridad por parte del autor hom-
entre ellos», y no su convivencia, y tal agravacién  bre sobre su victima mujer ligado a una situacién
consistirfa en la imposicion de una pena de «seis  de vulnerabilidad» de ésta, «probada o presunta».
meses a un afio o de trabajos en beneficio de la co-  Pero, por una parte, tales interpretaciones no son
munidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo  posibles a partir del tenor del articulo, resultando

caso, privacién del derecho a la tenencia y porte  «muy forzado» el enlazar el mismo con la definicién
de armas de un aflo y un dia a tres aflos, asi como,  de la violencia de género del articulo 1.1 de la Ley
cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al in-  Orgdnica 1/2004, expresion esta, la de «violencia
terés del menor o incapaz, inhabilitacién especial ~ de género», que no se incluye en el tipo penal. Por
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, cu-  otra parte, dichas interpretaciones no salvan la ob-

ratela, guarda o acogimiento hasta cinco afios», en  jecidon de que no se prevea una agravacién correla-
lugar de la pena que impone el articulo 620 del CP tiva para el componente femenino de la parejay de
para las coacciones leves, que se consideran falta,  que sélo puedan ser sujetos pasivos las mujeres o
«cuando el ofendido fuere alguna de las personas a  las «personas especialmente vulnerables», prevision
las que se refiere el articulo 173.2», que es de «loca-  esta que puede suponer una presuncién de especial
lizacién permanente de cuatro a ocho dias, siempre  vulnerabilidad en la mujer contraria a su dignidad.
en domicilio diferente y alejado del de la victima,  La contemplacién del abuso de superioridad «como
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fundamento de la agravacién por estar presente en
todas las agresiones de los hombres hacia sus pare-
jas», en fin, supone una presuncién iuris et de iure que
vulneraria el derecho a la presuncién de inocencia.

a) Plantea en primer lugar la posible contradic-
cion del precepto con «el principio de igualdad, co-
nectado con los valores de la libertad, la dignidad de
la persona y justicia (articulos 1.1, 10.1y 14 de la CE)».
Considera que aquél supone una accién positiva
que, «vilida en otros érdenes jurisdiccionales, como
tradicionalmente ha sido el Derecho Laboral», no
habia sido hasta ahora llevada al ambito penal, pues
supone «la discriminacién negativa del varén». Esta
accion se inserta ademds en un «Derecho Penal de
autor frente al tradicional Derecho Penal del he-
cho»; presume, a partir de la diccién del articulo 1.1
Ley Orgénica 1/2004, el «ejercicio de violencia de
género por parte de los hombres hacia sus parejas
con base en meros criterios estadisticos»; atribuye
mds valor a los bienes «integridad fisica o psiquica» y
«libertad» de las mujeres que a los mismos bienes de
los hombres; y compromete doblemente la dignidad
humana: la del hombre, «al que se configura como
maltratador nato», y la de la mujer, «a quien se repu-
ta en todo caso especialmente vulnerable».

b) Consideran también los Autos que podrian
resultar vulnerados el derecho a la presuncién de
inocencia y el principio de culpabilidad (articulo
24.2 de la CE), por la presuncién de que la violen-
cia del varén hacia la mujer que es o fue su pareja
constituye una manifestacién de discriminacién.
Esta presuncion la estableceria el articulo 1.1 de la
Ley Orgdnica 1/2004, «al desprenderse del mismo
que toda violencia contra la mujer por parte de sus
parejas o ex parejas es una manifestacion de la dis-
criminacion, la situacién de desigualdad y las rela-
ciones de poder de los hombres sobre las mujeres».

c) El precepto se refiere a las «personas espe-
cialmente vulnerables», concepto juridico inde-
terminado que se opone al concepto de lex certa y
con ello al principio de legalidad (articulo 25.1 de la
CE). «Igualmente ha de mencionarse la inconcre-
cion ... en orden a la determinacién del minimo de
la pena de inhabilitacién».

d) La siguiente vulneracién descrita como po-
sible se refiere al articulo g de la CE («Promocién
por los poderes publicos de las condiciones para
la libertad, la igualdad y seguridad juridica. Inter-
diccion de la arbitrariedad»): la promocién de las
condiciones para la igualdad no seria posible a tra-
vés de la pena —mo se alcanza a comprender cémo
favorece la igualdad de oportunidades para la mujer
... el castigo mds severo de conductas como la en-
juiciada cuando son cometidas por el hombre»—y
conduce por exceso a una discriminacion negativa,
pues no se partia en este caso de una situacién de

87

desigualdad ante la ley y ante la Administracién de
Justicia penal. «La opcién del legislador estable-
ciendo categorias de penas distintas para hombres
y para mujeres en idéntica situacién ... podria con-
siderarse contraria al valor justicia» y, por conexién
con el mismo, con «el principio de interdiccién de
la arbitrariedad», maxime si se tiene en cuenta que,
para el presente delito, la diferencia supone que las
coacciones leves realizadas por un hombre contra
su pareja o ex pareja son constitutivas de delito y
no, como en los demds supuestos, de falta.

e) La dltima de las vulneraciones constituciona-
les expuestas como posibles se refiere al principio
de proporcionalidad (articulos 9.3, 17.1 y 25 de la
CE). Tras apuntar que el precepto cuestionado es
diferente en cuanto al andlisis de proporcionalidad
que los que recogen las lesiones leves, los malos tra-
tos de obray las amenazas con armas o instrumentos
peligrosos, cuya inconstitucionalidad por despro-
porcién ha sido ya rechazada por el Tribunal Cons-
titucional, subraya que la Ley 1/2004 ha creado un
tipo cerrado que no deja margen a la adopcién de
respuestas penales proporcionadas y adecuadas al
caso entre la atipicidad y la calificacién como deli-
to. Esto resulta trascendente en un 4mbito, el de las
coacciones, en el que se recogen comportamientos
de intensidad muy diversa, algunos muy poco signi-
ficativos, para los que el legislador ha suprimido la
posible calificacion de falta, y sin que tal ausencia
pueda ser suficientemente sustituida por la posibi-
lidad de sustituir la pena o de atenuarla (articulo
172.2, parrafo 4).

Existe, en fin, un apartamiento arbitrario e
irrazonable del legislador de la pena que asigna a
supuestos anilogos (las demds coacciones leves: ar-
ticulo 620 del CP). La finalidad legislativa persegui-
da admitia una alternativa menos gravosa, cual es
el castigo de todas las coacciones leves como falta,
«con una agravacion especifica, pero sin superar
esta calificacion».

II. Alegaciones del Presidente del Congreso de
Diputados.

El Presidente del Congreso de los Diputa-
dos comunica en los distintos procedimientos los
Acuerdos de la Mesa de la Cdmara relativos a la no
personacion (en la cuestiéon nim. 7393/2006) y a la
personacion (en las otras tres cuestiones) del Con-
greso en los mismos y, en todos los casos, a la puesta
a disposicion del Tribunal de las actuaciones que
pudiera precisar.

II1. Alegaciones del Presidente del Senado.

El Presidente del Senado comunica en los dis-
tintos procedimientos que la Mesa de la Cidmara ha
acordado personarse en los mismos y dar por ofre-
cida su colaboracién a los efectos del articulo 88.1
de la LOTC.
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IV. Alegaciones del Fiscal General del Estado.

El Fiscal General del Estado concluye sus es-
critos de alegaciones con la consideracién de que
la norma cuestionada no vulnera ningun articulo de
la Constitucién. Para su argumentacion se remite a
las razones expuestas en la cuestién de inconstitu-
cionalidad nim. 1040/2006, planteada por el mismo
Juzgado y por las mismas razones en relacién con el
articulo 171.4 del CP.

V. Alegaciones del Abogado del Estado.

El Abogado del Estado concluye sus escritos de
alegaciones solicitando la inadmisién de la cuestion
respecto a los parrafos segundo, tercero y cuarto
del articulo 172.2 del CP, por su irrelevancia, y des-
estimdndola respecto al parrafo primero; subsidia-
riamente pide la desestimacién total de la cuestion.

Tras afirmar que «la Juez cuestionante parte de
la correcta interpretacion ... segun la cual sujeto ac-
tivo del delito sélo puede serlo un varén», realiza
una serie de consideraciones previas, que parten
de la falta de fundamento de la conceptuacién de
la tutela penal cuestionada como discriminacién
positiva; mds bien «parece oportuno hablar de la
respuesta legislativa dada a la demanda de una ma-
yor tutela penal socialmente muy difundida» y que
de hecho «fue aprobada por unanimidad en ambas
Camaras». Matiza a continuacién que el precepto,
ni «favorece a las mujeres en general», ni «pretende
actuar contra toda la “violencia de género”», y que
en su parrafo segundo protege a un colectivo «deli-
mitado sin “marcador de género”», hasta el punto
que sujeto activo del delito «pueden serlo personas
de ambos sexos». «La razén de la agravacion radica
en la especial necesidad de tutela penal ... que se
dispensa a varias (sub)categorias de personas, cuyo
rasgo comun es la especial vulnerabilidad derivada
de la convivencia o relacién afectiva, actuales o pa-
sadas, con el posible sujeto agente de la conducta
delictiva». Respecto «a las subcategorias femeni-
nas ... el legislador, mas que presumir, acepta que
la vulnerabilidad es inherente —en tales casos— a la
condicién femenina en virtud de “la discrimina-
cidn, la situacién de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres”». Subraya
a continuacién que «la mayor severidad punitiva del
articulo 172.2 del CP se explica ... como medida pre-
ventiva que disuade ... de progresar hacia conductas
delictivas mds graves» y que, segiin una «muy afieja
doctrina constitucional», el legislador democratico
goza de la potestad exclusiva para la seleccién de los
bienes juridicos, de los comportamientos atentato-
rios contra ellos y de las sanciones adecuadas para
prevenirlos, y que en ello tiene el «<amplio margen
de libertad que deriva de su posicién constitucional
y de su especifica legitimidad democritica».
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a) Después de insistir en que el articulo 172.2
del CP no introduce una discriminacion positiva y
que «se trata de hacer frente a un problema social
otorgando tutela penal mds intensa a las mujeres y
otras personas vulnerables», a partir de «datos obje-
tivos y estadisticamente respaldados que justifican
un trato penal diferenciado, el cual no sobrepasa los
limites de lo razonable ni resulta desproporciona-
do», sefiala que es la mayor vulnerabilidad, y «no
el mero dato del sexo o “género”, lo que justifica
la tutela penal», sin que «la mayor proteccién penal
dispensada a quien, segtin estimacién del legislador,
mds la precisa», pueda ofender «la dignidad huma-
na, sino todo lo contrario».

Esta vulnerabilidad no la presume el legislador,
«que se limita a tomar en consideracién una reali-
dad social comprobable y estadisticamente acredi-
tada». Debe recordarse al respecto que el Tribunal
Constitucional «ha declarado que el legislador debe
tomar en consideracion el “caso normal”». Carece,
por lo demds, «de toda base la llamada discrimina-
cién por omision», pues, por un lado, en su caso,
la victima en la pareja homosexual podria conside-
rarse como «persona especialmente vulnerable», y,
por otro, «el articulo 14 de la CE puede servir de
fundamento a una pretensién de mayor o maxima
proteccién penal en beneficio de clases o colectivos
que el legislador no haya considerado merecedores
o necesitados de ella».

La alegacion del Abogado del Estado en rela-
cién con la supuesta infraccién del articulo 14 de
la CE finaliza rebatiendo que el articulo 172.2 con-
tenga «un tipo de autor». Castiga hechos mds graves
por «circunstancias asociadas al sujeto pasivo de la
infraccion penal».

b) Respecto a las demds infracciones constitu-
cionales denunciadas en los Autos de planteamien-
to rechaza el Abogado del Estado, en primer lugar,
que pueda haberse violado el derecho a la presun-
cién de inocencia, pues «pesara sobre la acusacion,
en su caso, la carga de probar el dolo especifico de
las coacciones». Es inadmisible, por irrelevante, en
segundo lugar, el reproche relativo a que el parra-
fo segundo constituye un tipo abierto. Y tampoco
puede estimarse, en fin, el cuestionamiento desde
la perspectiva del principio de proporcionalidad,
pues este juicio «ha de atender no sélo a la grave-
dad cuantitativa y cualitativa de los hechos, sino a la
gravedad afadida por la actual comisién frecuente
de la infraccién penal y la posible extensién futura
de tales conductas delictivas». Asi, «si determinado
tipo de delitos muestra una tendencia a proliferar
en determinado momento, el propio principio de
proporcionalidad no ya permite sino que exige un
reforzamiento de la prevencion general mediante
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un aumento de pena, aunque la gravedad intrinseca
del delito pueda no ser excesiva».

VI. Fundamentos juridicos del Tribunal Consti-
tucional para no inadmitir las cuestiones de incons-
titucionalidad.

1. El Juzgado de lo Penal nim. 2 de Albacete
considera que el articulo 172.2 del Cédigo Penal,
en su vigente redaccién, dada por el articulo 39 de
la Ley Organica 1/2004, de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género, puede ser
contrario a los articulos 1.1, 9.1, 9.2, 9.3, 10, 14, 17,
24.2y 25.1de la Constitucién por serlo del principio
de igualdad, en relacién con los valores de justicia y
dignidad de la persona; del derecho a la presuncion
de inocencia, en relacién con el principio de culpa-
bilidad; del principio de legalidad; de la promocién
de la igualdad real, en relacién con la interdiccion
de la arbitrariedad; y del principio de proporciona-
lidad. Tanto el Abogado del Estado como el Fiscal
General del Estado se oponen a esta consideracion
e interesan la desestimacién integra de las cuestio-
nes. La peticién principal del Abogado del Estado
es la inadmision parcial de todas las cuestiones en
lo referido a los pédrrafos segundo, tercero y cuar-
to del articulo 172.2 del CP por considerar que su
posible inconstitucionalidad es irrelevante para la
decisién de los procesos penales en los que se sus-
cita la duda.

El pédrrafo primero del articulo 172.2 del CP san-
ciona «con la pena de prisién de seis meses a un aio
o de trabajos en beneficio de la comunidad de trein-
ta 'y uno a ochenta dfas y, en todo caso, privacién
del derecho a la tenencia y porte de armas de un
aflo y un dia a tres afos, asi como, cuando el Juez
o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor
o incapaz, inhabilitacién especial para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o aco-
gimiento hasta cinco aflos» a quien «de modo leve
coaccione a quien sea o haya sido su esposa, o mujer
que esté o haya estado ligada a él por una aniloga re-
lacién de afectividad aun sin convivencia». El pdrra-
fo segundo impone la misma pena «al que de modo
leve coaccione a una persona especialmente vulne-
rable que conviva con el autor». Si el parrafo tercero
prevé una agravacion de la pena (mitad superior)
cuando concurran ciertas circunstancias (el delito
se comete en presencia de menores, o en el domi-
cilio comin o en el de la victima, o «quebrantando
una pena de las contempladas en el articulo 48 de
este Codigo o una medida cautelar o de seguridad
de la misma naturaleza»), el parrafo cuarto dispone
que se podrd imponer la pena inferior en grado «en
atencién a las circunstancias personales del autor y a
las concurrentes en la realizacién del hecho».

2. Debe darse la razén al Abogado del Estado en
cuanto a la inadmisibilidad del cuestionamiento de
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los pérrafos segundo, tercero y cuarto del articulo
172.2 del CP, dado que no consta en los Autos de
planteamiento juicio alguno acerca de su aplicabili-
dad y de la relevancia de su validez para la decisién
de los procesos correspondientes (articulo 35.2 de
la LOTC). Cabria pensar en que esta inadmision es
innecesaria porque en realidad tales preceptos no
resultan cuestionados, a la vista de que en alguna
de sus alegaciones el Juzgado de lo Penal niim. 2 de
Albacete cifie sus dudas al primer parrafo. Lo cierto
es, sin embargo, que los Autos no realizan tal res-
triccion, ni en su parte dispositiva, ni en el apartado
relativo a la «ley o norma con fuerza de ley cuya
constitucionalidad se cuestiona», y que de hecho
plantean como una de las posibles vulneraciones la
que respecto al mandato de determinacién (articulo
25.1 de la CE) podria suponer la expresion del pi-
rrafo segundo «persona especialmente vulnerable».

3. La principal duda de constitucionalidad plan-
teada en los Autos del Juzgado de lo Penal nim. 2 de
Albacete se refiere a la compatibilidad del precepto
cuestionado con el principio de igualdad (articulo
14 de la CE). La duda encuentra respuesta, en gran
medida, en la STC 59/2008, de 14 de mayo, que es
la primera resolucién que resuelve la cuestion de
inconstitucionalidad interpuesta ex articulo 14 de
la CE respecto al primer inciso del articulo 153.1
del CP, precepto que recoge un delito de maltrato
ocasional con la misma pena y la misma descripcion
de los sujetos activo y pasivo que el articulo 172.2
del CP; en la STC 81/2008, de 17 de julio, que hace
lo propio respecto a la misma duda planteada por
el 6rgano judicial ahora cuestionante; y en la STC
45/2009, de 19 de febrero, en el que la posible obje-
cién de constitucionalidad se dirigfa al articulo 171.4
del CP, de amenazas leves entre los mismos sujetos
y de nuevo con asignacién de la misma pena.

Como en los Autos que dieron lugar a las Sen-
tencias mencionadas, la pregunta esencial relativa
al principio de igualdad es la de si existe un tra-
tamiento punitivo diferente de la misma conducta
en funcién del sexo de los sujetos activo y pasivo,
que serfa por ello contrario al articulo 14 de la CE.
Asi, a partir de una interpretacién del tipo penal
del articulo 172.2 del CP que supone una autoria
exclusivamente masculina, resultard que la pena
privativa de libertad imponible en su caso —pues es
alternativa a la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad— a un varén que coaccione levemente
a quien es o fue su pareja afectiva femenina serd de
seis meses a un afo, mientras que la misma amenaza
leve en los demds supuestos de parejas o ex parejas
(amenazas de una mujer o amenazas de un var6n
hacia otro) o hacia los demds sujetos del articulo
173.2 del CP (respecto al autor, «los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion
o afinidad, propios o del cényuge o conviviente, o
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... los menores o incapaces que con él convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curate-
la, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o
conviviente, o ... persona amparada en cualquier
otra relacién por la que se encuentre integrada
en el nicleo de su convivencia familiar, asi como
... las personas que por su especial vulnerabilidad
se encuentran sometidas a custodia o guarda en
centros publicos o privados») serd sancionada como
un mera falta con pena de cuatro a ocho dias de
localizacién permanente o de cinco a diez dias de
trabajos en beneficio de la comunidad (articulo 620,
parrafo 3 del CP).

Nuestro primer punto de partida para la resolu-
cién de esta duda de constitucionalidad ha de ser,
como en la STC 59/2008, de 14 de mayo (EJ 6),y en
la STC 45/2009, de 19 de febrero (FJ 3), el recuerdo
de que «corresponde en exclusiva al legislador el
disefio de la politica criminal», para el que «goza,
dentro de los limites establecidos en la Constitu-
cién, de un amplio margen de libertad que deriva
de su posicién constitucional y, en tltima instancia,
de su especifica legitimidad democratica» (SSTC
55/1996, de 28 de marzo, FJ 6; 161/1997, de 2 de oc-
tubre, FJ 9; AATC 233/2004, de 7 de junio, FJ 3;
332/2005, de 13 de septiembre FJ 4). Nuestro actual
andlisis del articulo 172.2 del CP no puede por ello
«serlo de su eficacia o de su bondad, ni alcanza a
calibrar el grado de desvalor de su comportamien-
to tipico o el de severidad de su sancién. Sélo nos
compete enjuiciar si se han respetado los limites ex-
ternos que el principio de igualdad impone desde
la Constitucion a la intervencién legislativa» (SSTC
59/2008, FJ 6; 45/2009, FJ 3).

El segundo punto de partida para afrontar la
respuesta que se nos pide acerca de la constitucio-
nalidad del precepto es el de que la vertiente del
articulo 14 de la CE afectada por el mismo es el
principio general de igualdad y no la prohibicién de
discriminacién por razén de sexo, pues «no cons-
tituye el del sexo de los sujetos activo y pasivo un
factor exclusivo o determinante de los tratamientos
diferenciados ... La diferenciacién normativa la sus-
tenta el legislador en su voluntad de sancionar mds
unas agresiones que entiende que son mis graves y
mds reprochables socialmente a partir del contexto
relacional en el que se producen y a partir también
de que tales conductas no son otra cosa ... que el
trasunto de una desigualdad en el dmbito de las re-
laciones de pareja de gravisimas consecuencias para
quien de un modo constitucionalmente intolerable
ostenta una posicion subordinada» (SSTC 59/2008,

E] 7; 45/2009, F] 3).
4. A partir de la perspectiva que demarca el

principio general de igualdad la constitucionalidad
de la norma pasa, segiin nuestra doctrina, por «que
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el tratamiento diferenciado de supuestos de hecho
iguales tenga una justificacion objetiva y razonable
y no depare unas consecuencias desproporcionadas
en las situaciones diferenciadas en atencién a la fi-
nalidad perseguida por tal diferenciacion» (SSTC
5912008, ] 7; 4512000, ] 4).

a) Segin decfamos en la STC 45/2009, FJ 4,
«el andlisis de razonabilidad de la diferenciacién
ha de comenzar por el de la legitimidad del fin de
la norma». Como resefidbamos en la STC 59/2008
(FJ 8), de la lectura de la exposicién de motivos y
del articulado de la Ley Orginica de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género,
que es la ley orgdnica que introduce en el Cédigo
penal el precepto ahora cuestionado, se infiere que
la misma «tiene como finalidad principal prevenir
las agresiones que en el dmbito de la pareja se pro-
ducen como manifestacién del dominio del hombre
sobre la mujer en tal contexto; su pretension asi es
la de proteger a la mujer en un dmbito en el que
el legislador aprecia que sus bienes basicos (vida,
integridad fisica y salud) y su libertad y dignidad
mismas estdn insuficientemente protegidos. Su ob-
jetivo es también combatir el origen de un abomina-
ble tipo de violencia que se genera en un contexto
de desigualdad y de hacerlo con distintas clases de
medidas, entre ellas las penales».

«A partir de esta constatacion, “tanto en lo que
se refiere a la proteccién de la vida, la integridad
fisica, la salud, la libertad y la seguridad de las mu-
jeres, que el legislador entiende como insuficien-
temente protegidos en el dmbito de las relaciones
de pareja, como en lo relativo a la lucha contra la
desigualdad de la mujer en dicho dmbito, que es
una lacra que se imbrica con dicha lesividad, es pal-
maria la legitimidad constitucional de la finalidad
de la ley, y en concreto del precepto penal ahora
cuestionado, y la suficiencia al respecto de las razo-
nes aportadas por el legislador (FJ] 8)”».

b) El segundo anilisis de igualdad enunciado se
refiere a la funcionalidad de la diferenciacion cues-
tionada para la legitima finalidad perseguida, que
se producird si resulta razonable el entendimiento
del legislador de que concurre un mayor desvalor
en las coacciones del hombre hacia quien es o fue
su mujer que en cualesquiera otras en el dmbito de
la relacién de quienes son o fueron pareja afecti-
va, y que, mds en general, en cualesquiera otras
en el dmbito de las relaciones a las que se refiere
el articulo 173.2 del CP (relaciones familiares y de
guarda y custodia en centros publicos o privados).
Si es razonable la apreciacion de que tal mayor
desvalor concurre en las primeras conductas, tam-
bién lo es la de que debe imponerse una pena ma-
yor para prevenirlas. Y, como afirmamos en la STC
59/2008, «no resulta reprochable el entendimiento
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legislativo referente a que una agresién supone un
dafio mayor en la victima cuando el agresor acta
conforme a una pauta cultural —la desigualdad en
el 4mbito de la pareja— generadora de gravisimos
dafios a sus victimas y dota asi consciente y objeti-
vamente a su comportamiento de un efecto afiadido
a los propios del uso de la violencia en otro con-
texto. Por ello, cabe considerar que esta insercién
supone una mayor lesividad para la victima: de un
lado, para su seguridad, con la disminucién de las
expectativas futuras de indemnidad, con el temor
a ser de nuevo agredida; de otro, para su libertad,
para la libre conformacién de su voluntad, porque
la consolidacién de la discriminacién agresiva del
varén hacia la mujer en el ambito de la pareja anade
un efecto intimidatorio a la conducta, que restringe
las posibilidades de actuacién libre de la victima; y
ademds para su dignidad, en cuanto negadora de su
igual condicién de persona y en tanto que hace mds
perceptible ante la sociedad un menosprecio que la
identifica con un grupo menospreciado. No resulta
irrazonable entender, en suma, que en la agresion
del varén hacia la mujer que es o fue su pareja se ve
peculiarmente dafiada la libertad de ésta; se ve in-
tensificado su sometimiento a la voluntad del agre-
sor y se ve peculiarmente dafiada su dignidad, en
cuanto persona agredida al amparo de una arraiga-
da estructura desigualitaria que la considera como
inferior, como ser con menores competencias, ca-
pacidades y derechos a los que cualquier persona
merece» [F] g.a); también, STC 45/2009, FJ 4/.

¢) Tampoco cabe apreciar que la diferencia en
las consecuencias juridicas de las normas compara-
das entrafe una desproporcién que conduzca por
esta via a la inconstitucionalidad ex principio de
igualdad del articulo cuestionado. Frente a la pena
del articulo 172.2 del CP, que consiste en «prisiéon
de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio
de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y,
en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y
porte de armas de un afo y un dia a tres afios, asi
como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado
al interés del menor o incapaz, inhabilitacién espe-
cial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afos»,
cuando el ofendido fuere alguna de las personas a
las que se refiere el articulo 173.2 del CP la pena serd
de «localizacién permanente de cuatro a ocho dias,
siempre en domicilio diferente y alejado del de la
victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de
cinco a diez dias» (articulo 620, parrafo 3 del CP).
No es irrelevante que esta ultima pena responda a
la catalogacién del hecho como falta, y que la misma
abra la puerta a la posibilidad de nuevas diferencias
enelrégimen de consecuencias juridicas subsiguien-
te a la responsabilidad penal probable o firme. Y asi,
no podrd ser causa en principio de una detencion
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(articulo 495 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:
LECrim) ni de una medida de prisién provisional
(articulos 502 y ss. LECrim); el plazo de suspension
de la pena es menor (articulo 8o.2 del CP) y tal sus-
pension no podrd quedar condicionada al cumpli-
miento de obligaciones adicionales (articulo 83.1 del
CP); puede interpretarse que su comisién no obsta
a la suspensién de otra pena privativa de libertad
(articulo 811 del CP) ni quiebra la condicion basica
de una suspensién vigente (articulo 84.1 del CP);
no comporta penas accesorias (articulos 56 y 57 del
CP); frente al delito de coacciones leves, no compu-
ta a efectos de reincidencia en un futuro delito de
coacciones (articulo 22.8 del CP).

Como afirmamos en la STC 45/2009, «[nJo nos
corresponde evaluar la entidad en si de estas dife-
rencias directas o potenciales, ni su oportunidad,
sino sélo, en el marco del juicio constitucional de
igualdad que se nos solicita, analizar si las mismas
convierten en desproporcionada la diferenciacion
normativa que hemos declarado en principio como
no irrazonable, y si deparan con ello un juicio ne-
gativo de la norma ex articulo 14 de la CE» (FJ 4).
Y ciertamente merece ser subrayada la diferencia-
cién punitiva que se produce entre los supuestos
comparados. Por la notoria diferencia de los marcos
penales iniciales y por el hecho de que frente a la
consideracién como delito de la coaccién leve del
varén a la mujer que es o fue su pareja afectiva (ar-
ticulo 172.2 del CP) se califique como falta la coac-
cién leve hacia persona vinculada con el autor por
alguna de las relaciones familiares, de guarda o de
custodia a las que se refiere el articulo 173.2 del CP
(articulo 620, parrafo 3 del CP), con la significativa
levedad comparativa que esta calificacién como fal-
ta supone tanto en el reproche social como, segin
se ha anotado ya, en consecuencias juridicas deri-
vadas de la pena o relacionadas con la misma. Es
notorio que, en comparacién a lo que sucede con
las faltas, la imputacidn a titulo de delito comporta
un sometimiento al procedimiento penal que puede
resultar especialmente gravoso, y que ya dicha im-
putacién, pero sobre todo la condena como autor o
participe de un delito, puede incidir en la conside-
racién social de la persona afectada, que queda de
facto sometida a cierto riesgo de estigmatizacion.

Como en la STC 45/2009 en relacién con el
delito de amenazas leves sin armas, a pesar de esta
notable diferencia punitiva entre la coaccién en los
casos que el legislador denomina como propios de
violencia de género (los del articulo 172.2, pirrafo 1
del CP) y el resto de las coacciones leves que pue-
dan darse en el seno de la pareja, dicha diferencia
no convierte «en inconstitucional ex articulo 14 de
la CE el precepto cuestionado por la desproporcion
de las consecuencias de una diferenciacion que en
si ya hemos calificado de razonable. Conviene re-
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cordar una vez mds que es éste un juicio de cons-
titucionalidad, que es el inico que nos compete, y
que el mismo nada dice acerca de la oportunidad de
la norma ni de su calidad, ni siquiera en términos de
axiologfa constitucional» (FJ 4).

Esta conclusion se sustenta, en primer lugar, en
las finalidades de la diferenciacién, que, conviene
recordarlo, son la proteccién de la libertad de las
mujeres, «que el legislador entiende como insufi-
cientemente protegid[a] en el dmbito de las rela-
ciones de pareja», y «la lucha contra la desigualdad
de la mujer en dicho dmbito» (STC 59/2008, FJ 8).
Y atiende también, en segundo lugar, al comple-
jo y flexible sistema de determinacién de la pena
correspondiente al delito del articulo 172.2 del CP,
que permite bien la elusién de la imposicién de la
pena de prision, bien su rebaja en un grado, y que
hace con ello que se reduzca la diferenciacién pu-
nitiva expuesta. Asi, ha de tenerse en cuenta que
la pena de prisién es alternativa a la de trabajos en
beneficio de la comunidad, y que por lo tanto el 6r-
gano judicial puede decidir no imponer privacion
de libertad alguna. Y ha de repararse en que la pena
del articulo 172.2 del CP puede ser la inferior en
grado «en atencidén a las circunstancias personales
del autor y a las concurrentes en la realizacién del
hecho» (parrafo cuarto), con lo que la pena alcanza-
ria un minimo de tres meses de prisién y de la mitad
de los treinta y un dias de trabajos en beneficio de
la comunidad (articulo 7o.1y 2 del CP).

Es preciso sefalar, en fin, en esta valoracién
constitucional de las distintas consecuencias de los
supuestos diferenciados, que el parrafo segundo del
articulo 172.2 del CP impone la misma pena «al que
de modo leve coaccione a una persona especialmen-
te vulnerable que conviva con el autor», con lo que
se equiparan punitivamente a las coacciones leves
del varén hacia quien es o fue su pareja femenina
ciertas otras coacciones leves en el seno de tales re-
laciones: las que reciba una persona especialmente
vulnerable (hombre o mujer) que conviva con el
autor o con la autora.

5. En el marco de la argumentacion de la duda
de igualdad, aluden también los Autos de cuestio-
namiento a la posible oposicién del primer parrafo
del articulo 172.2 del CP al valor de la dignidad de
la persona en cuanto que presumirfa que «la mujer
es en cualquier caso persona especialmente vulne-
rable» y el hombre «un maltratador nato».

Tampoco puede ser acogida esta objecién de
constitucionalidad porque no cabe acoger su pre-
supuesto. El precepto cuestionado no cataloga a la
mujer como persona especialmente vulnerable, ni
presume que lo sea. Y tampoco contiene conside-
racién alguna acerca de la mayor agresividad de los
hombres o de ciertos hombres. Procede, simple y

92

no irrazonablemente, a apreciar la especial grave-
dad de ciertos hechos «a partir del dmbito relacio-
nal en el que se producen y del significado objetivo
que adquieren como manifestacién de una grave y
arraigada desigualdad» (STC 59/2008, FJ 9; STC
81/2008, de 17 de julio, FJ 5).

6. De un modo mucho mds breve enuncia el
Juzgado de lo Penal nim. 2 de Albacete una se-
gunda duda, que rotula como de «presuncién de
inocencia, conectado con el principio de culpabi-
lidad» (articulo 24.2 de la CE), y que se sustenta,
en esencia, en que el legislador presumiria que la
violencia del varén hacia la mujer que es o fue su
pareja constituye una manifestacion de discrimina-
cién. Este presupuesto no es aceptable: «el legisla-
dor no presume un mayor desvalor en la conducta
descrita de los varones ... a través de la presuncién
de algtin rasgo que aumente la antijuridicidad de
la conducta o la culpabilidad de su agente. Lo que
hace el legislador, y lo justifica razonablemente, es
apreciar el mayor desvalor y mayor gravedad pro-
pios de las conductas descritas» (SSTC 59/2008, FJ
11; 81/2008, FJ 4).

En este marco de andlisis de la compatibilidad
del precepto con el principio de culpabilidad, tam-
poco cabe asumir la alegacién, inserta en la duda
sobre el principio de igualdad, relativa a que la me-
dida penal cuestionada es propia de un «Derecho
penal de autor». Que en el supuesto cuestionado
que tipifica el primer parrafo del articulo 172.2 del
CP el legislador haya apreciado razonablemente un
desvalor anadido, porque el autor inserta su conduc-
ta en una pauta cultural generadora de gravisimos
dafos a sus victimas y porque dota asi a su accién
de una violencia mucho mayor que la que su acto
objetivamente expresa, no comporta en absoluto
que se esté sancionando al sujeto activo por lo que
es, 0 por ser varon, sino «por el especial desvalor de
su propia y personal conducta: por la consciente in-
sercion de aquélla en una concreta estructura social
a la que, ademads, ¢l mismo, y solo él, coadyuva con
su violenta accién» (STC 59/2008, FJ 11).

7. Las tercera y cuarta dudas planteadas por los
Autos se refieren respectivamente a la vulneracion
del articulo 25.1 y a la del articulo 9 de la CE. La
primera de ellas se refiere a la indeterminacién de
la pena referida al lapso («hasta cinco afios») en que
puede imponerse la pena de inhabilitacion para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento, «cuando el Juez o Tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o incapaz».
No se entiende, ni nada se alega al respecto, en qué
consiste la indeterminacién de un marco penal que
tiene un minimo, consistente en la falta de imposi-
cién de la pena, y un maximo, concretado en cinco
afios (STC 81/2008, FJ 2).



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Tampoco resulta apreciable, en segundo lugar,
la contrariedad del precepto cuestionado con el ar-
ticulo 9.2 de la CE. Como advertiamos ya en la STC
81/2008, el que supuestamente el nuevo precepto
penal no pueda encontrar amparo en la promocién
de la igualdad a la que se refiere el mandato cons-
titucional no comportaria por ello una vulneracién
del mismo (STC 81/2008, EJ 2).

8. El dltimo bloque de la argumentacién que
sostiene las dudas de constitucionalidad del primer
parrafo del articulo 172.2 del CP se refiere a su com-
patibilidad con el principio de proporcionalidad
penal, que los Autos de cuestionamiento derivan de
los articulos 9.3, 17.1 y 25.1 de la CE. Este juicio de
proporcionalidad no compara las consecuencias de
los supuestos diferenciados, andlisis propio del jui-
cio de igualdad [supra FJ 4.c)], sino que tiene como
referentes los beneficios y costes de la norma cues-
tionada en términos de axiologia constitucional.

Procede recordar que este juicio «debe partir
en esta sede de la potestad exclusiva del legislador
para configurar los bienes penalmente protegidos,
los comportamientos penalmente reprensibles, el
tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la pro-
porcién entre las conductas que pretende evitar y
las penas con las que intenta conseguirlo», y que en
esta configuracién, que supone «un complejo juicio
de oportunidad», el legislador goza de un amplio
margen de libertad. El juicio que procede en esta
sede jurisdiccional «debe ser por ello muy caute-
loso. Se limita a verificar que la norma penal no
produzca un patente derroche inutil de coaccién
que convierte la norma en arbitraria y que socava
los principios elementales de justicia inherentes a
la dignidad de la persona y al Estado de Derecho».
Cabe afirmar la proporcionalidad de una reaccién
penal cuando la norma persiga «la preservacién
de bienes o intereses que no estén constitucional-
mente proscritos ni sean socialmente irrelevantes»,
y cuando ademds la pena sea «instrumentalmente
apta para dicha persecucion», necesaria y propor-
cionada en sentido estricto. «Desde la perspectiva
constitucional sélo cabri calificar la norma penal
o la sancién penal como innecesarias cuando, a la
luz del razonamiento légico, de datos empiricos no
controvertidos y del conjunto de sanciones que el
mismo legislador ha estimado necesarias para al-
canzar fines de proteccion andlogos, resulta eviden-
te la manifiesta suficiencia de un medio alternativo
menos restrictivo de derechos para la consecucion
igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el
legislador ... Y sélo cabra catalogar la norma penal
o la sancién penal que incluye como estrictamente
desproporcionada cuando concurra un desequili-
brio patente y excesivo o irrazonable entre la san-
ciény la finalidad de la norma a partir de las pautas
axioldgicas constitucionalmente indiscutibles y de
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su concrecién en la propia actividad legislativa»
(STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 23; también, SSTC
55/1996, de 28 de marzo, FFJJ 6 y ss.; 161/1997, de
2 de octubre, FFJ]J 9 y ss.; AATC 233/2004, de 7 de
junio, FJ 3; 332/2005, de 13 de septiembre, FJ 4).

9. La fundamentacion de los Autos de cuestio-
namiento sustenta la desproporcién de la pena en
tres argumentos:

a) El primero se refiere al juicio de necesidad
y sostiene que seria suficiente desde un punto de
vista preventivo la punicién como falta de todas las
coacciones leves. Con independencia de que lo de-
terminante no es la calificacién del ilicito, sino la
cantidad y la calidad de la sancién, es lo cierto que
frente a la justificacién legislativa de «la especial
incidencia» que tienen «las agresiones sobre las mu-
jeres» en «la realidad espafiola» (exposicién de mo-
tivos I de la Ley Orgdnica 1/2004), y entre ellas las
constitutivas de violencia de género en el dmbito de
la pareja, los Autos no exteriorizan los razonamien-
tos logicos o los datos empiricos no controvertidos
que abonarian una «funcionalidad manifiestamen-
te similar» de una pena mis leve (por todas, STC
161/1997, de 2 de octubre, FJ 11).

b) Los otros dos argumentos se refieren al ani-
lisis de proporcionalidad estricta. El primero re-
para en la diversidad y en la diversa gravedad de
las coacciones, de modo que la pena que asigna el
parrafo primero del articulo 172.2 del CP para to-
das las coacciones leves alli descritas (del varén a la
mujer que es o fue su pareja afectiva) depararia un
exceso para las menos reprochables, que se acercan
a lo socialmente aceptable. El segundo argumento
de desproporcién estricta toma como referencia
comparativa la pena significativamente inferior
que merecen las coacciones leves entre los sujetos
vinculados por otras relaciones familiares y de guar-
dia y custodia descritos en el articulo 173.2 del CP.

Ninguno de los dos argumentos puede prospe-
rar hacia la declaracién de inconstitucionalidad de
la pena por desproporcién. En primer lugar, por-
que orillan el desvalor especifico de las coacciones
descritas en el precepto cuestionado, que hace que
puedan no reputarse nunca como banales y que
puedan merecer un reproche penal mayor y dife-
renciado que las que se producen en cualesquiera
otro tipo de relaciones. Procede recordar una vez
mds que resulta razonable la apreciacién por parte
del legislador de un desvalor afiadido en las coac-
ciones tipificadas en el parrafo primero del articulo
172.2 del CP a partir de «su significado social ob-
jetivo y de su lesividad peculiar para la seguridad,
la libertad y la dignidad de las mujeres» (SSTC
59/2008, FJ 12; 45/2009, FJ 8). Este desvalor ma-
yor es el que justifica una pena mayor y el que hace
también que quepa incluso considerar que en las
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circunstancias que describe el precepto las coaccio-
nes leves no alcanzan nunca la liviandad propia de
las faltas. Debe resefiarse ademds, en segundo lugar
que la argumentacién de los Autos se orienta en
realidad a evaluar la calidad de la norma pero no
su inconstitucionalidad a partir de los parimetros
establecidos por la jurisprudencia constitucional,
que, como ya se ha referido, centran la interdiccién
en la idea del «desequilibrio patente y excesivo».

Descartado pues que el pédrrafo primero del
articulo 172.2 del CP se oponga al principio de
igualdad en la Ley (FFJJ 3 a 5) o al principio de cul-
pabilidad (FJ 6), o que su pena sea indeterminada
(FJ 7), tampoco cabe ahora apreciar que la misma
suponga un tratamiento desproporcionado del de-
recho a la libertad, por lo que la cuestién planteada
debe ser desestimada.

VOTOS PARTICULARES

Voto particular que formula el Magistrado
don Vicente Conde Martin de Hijas respecto de
la Sentencia de fecha 26 de mayo de 2009, dicta-
da en las cuestiones de inconstitucionalidad acu-
muladas nims. 7393/2006, 8198/2006, 6138/2007 y
6878/2008, planteadas por el Juzgado de lo Penal
nim. 2 de Albacete, respecto al articulo 172.2 del
Cédigo penal en la redaccién dada al mismo por el
articulo 39 de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas de proteccién integral contra
la violencia de género.

Como Ponente de la Sentencia he asumido el
papel de expresar el parecer del Pleno, que no el
mio propio discrepante de aquél, por ello, ejerci-
tando la facultad establecida en el articulo go.2 de
la LOTC, formulo Voto particular para expresar mi
personal parecer sobre el caso.

En la medida en que la actual Sentencia se fun-
da en la aplicacidn al caso actual de la doctrina de
las SSTC 59/2008, de 14 de mayo, 80/2008, de 17 de
julio, y 45/2009, de 19 de febrero, de las que tam-
bién discrepé formulando Voto particular, en 16gi-
ca coherencia con mi posicién precedente reitero
aqui mi discrepancia, manifestando en todo caso mi
respeto hacia los Magistrados de cuyo criterio me
separo.

La clave esencial de todas las precedentes Sen-
tencias aludidas en la actual, aunque se refieran a
preceptos del Codigo Penal diferentes (las dos pri-
meras al articulo 153.1, la tercera al 171.4 y la actual
al 172.2) se cifra en el mayor desvalor de la conduc-
ta incriminada cuando es el varén el que la reali-
za, que cuando es realizada por una mujer en las
circunstancias que el precepto indica y en el seno
de la relacion interpersonal a la que los preceptos
cuestionados en cada caso se refieren.
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En el Voto particular a la STC 59/2008, de 14
de mayo, expuse las razones que me llevaban a no
aceptar ese proclamado mayor desvalor, razones a
las que me remito en su integridad, dindolas aqui
por reproducidas, y que incluso en este caso se in-
tensifican, habida cuenta que, no sélo se trata de
penalizar una misma conducta con diferente pena,
sino incluso de considerarla en algin caso delito o
falta segtin su autor.

Por lo expuesto considero que la cuestion de
inconstitucionalidad debia haberse estimado, y de-
clarada la inconstitucionalidad del precepto cues-
tionado.

Madrid, a veintiséis de mayo de dos mil nueve.

Voto particular que formula el Magistrado don
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez a la Sentencia del
Pleno que resuelve las cuestiones de inconstitucio-
nalidad acumuladas nims. 7393/2006, 8198/2006,
6138/2007 y 6878/2008, sobre el articulo 172.2 del
Cédigo Penal, en la redaccién dada por la Ley Or-
gdnica 1/2004, de 28 de diciembre.

Haciendo uso de la facultad atribuida por el ar-
ticulo go.2 LOTC expreso en este Voto particular
mi discrepancia con la Sentencia aprobada por el
Pleno, en la medida en que aplica la doctrina fijada
en las SSTC 59/2008, de 14 de mayo y 45/2009, de
19 de febrero, a las que formulé sendos Votos parti-
culares («Boletines Oficiales del Estado» de 4 de ju-
nio de 2008 y 14 de marzo de 2009), cuyo contenido
reitero en este momento.

Sostuve entonces y reitero ahora que nuestra
cultura juridica se asienta en buena medida en
principios forjados por la Revolucién francesa. El
articulo 1 de la Declaracién de derechos del hombre
y del ciudadano de 26 de agosto de 1789 proclama
que «Los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos»; su articulo 6 declara que «La
ley es la expresion de la voluntad general ... Debe
ser igual para todos, tanto cuando proteja como
cuando castigue. Todos los ciudadanos son iguales
ante sus ojos»; y su articulo 9 afade, en fin, que
«todo hombre se presume inocente mientras no sea
declarado culpable».

Estos principios son reconocibles en la Cons-
titucién espafola, cuyo articulo 10.1 destaca la dig-
nidad de la persona como fundamento de nuestro
sistema constitucional; el articulo 14 consagra el
principio/derecho de igualdad; y el articulo 24.2 re-
conoce el derecho a la presuncién de inocencia.

;Respeta estos principios el parrafo primero del
articulo 172.2 del Cédigo Penal? La posicién que
expreso en el presente Voto particular exige dife-
renciar tres niveles de enjuiciamiento, referidos a
la compatibilidad de la Constitucién con una san-
cién agravada de la violencia de género, la consti-
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tucionalidad de la concreta férmula empleada por
el legislador en el articulo 172.2 del CP y los fun-
damentos que acoge la Sentencia para declarar la
constitucionalidad del precepto cuestionado.

1. Constitucionalidad de la punicién agravada
de la violencia de género.

No admite discusion la existencia de una forma
especifica de violencia que viene denomindndose
violencia de género, asi como tampoco el que la so-
ciedad se muestra justamente indignada y alarmada
ante la constante sucesién de actos violentos prota-
gonizados por quienes actian creyéndose con dere-
cho a disponer de la vida de su pareja. Ello demanda
un tratamiento penal especifico, cauces procesales
agiles y medidas cautelares eficaces. Mas atn, es
necesario transmitir a las victimas de esta violencia
que, todos en general y las instituciones en particu-
lar, estamos comprometidos en erradicarla.

En las dos tltimas décadas el legislador espa-
fiol ha venido aprobando diversas medidas penales
con el propdsito de prevenir y sancionar esta mo-
dalidad de violencia y, a mi juicio, no se incurre en
inconstitucionalidad por incorporar una penalidad
agravada para combatirla, porque lo relevante no
son las concretas consecuencias fisicas de la agre-
si6n sino su insercion en un proceso que provoca la
subordinacién de la mujer, la desestabilizacién de la
personalidad y del equilibrio psiquico de la victima,
extendiendo sus efectos sobre el desarrollo integral
de los hijos menores que puedan convivir con la
mujer maltratada. Por tanto, sostengo la constitu-
cionalidad de las medidas penales que proporcio-
nen un tratamiento diferenciado y agravado de la
violencia de género.

2. Problema de taxatividad que suscita la for-
mula empleada por el legislador en el primer parra-
fo del articulo 172.2 del CP.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
seflala en su articulo r.1 que constituye su objeto ac-
tuar contra la violencia que, «como manifestacién
de la discriminacion, la situacién de desigualdad
y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres se ejerce sobre éstas por parte de quienes
sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o
hayan estado ligados a ellas por relaciones similares
de afectividad, aun sin convivencia».

Sin embargo, en el articulo 172.2 del CP ese
elemento finalista no se ha incorporado al texto fi-
nalmente aprobado por el legislador —y los trabajos
parlamentarios permiten entender que tal omisién
ha sido deliberada— por lo que el precepto, aplica-
do en sus propios términos, sélo atiende al hecho
objetivo de que se coaccione, cualquiera que sea la
causa y el contexto de dicha accién. Esta falta de
identidad entre la redaccién dada al precepto cues-
tionado y el propésito declarado por la Ley que
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lo introduce en el Cédigo Penal, genera una duda
razonable acerca de cudl sea la conducta tipificada
por ellegislador, duda que ya por si misma es incom-
patible con el imperativo de taxatividad —lex certa—
que deriva del articulo 25.1 de la CE, puesto que
el principio de legalidad penal, cuando se proyecta
sobre la funcién legislativa, obliga a configurar las
leyes sancionadoras llevando a cabo el maximo es-
fuerzo posible para garantizar la seguridad juridica,
es decir, para que los ciudadanos puedan conocer
de antemano el dmbito de lo prohibido y prever, asi,
las consecuencias de sus acciones (por todas, STC
283/2006, de 9 de octubre, FJ 5).

3. La interpretacion del precepto que la Sen-
tencia estima conforme con la Constitucién.

Si nos adentramos en el verdadero sentido y al-
cance de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, se advierte que lo que se pretende combatir a
través de la tutela penal que dispensa es un tipo de
comportamiento social identificado como machis-
mo, cuando se manifiesta, en este caso, a través de la
coaccion. Silo que hubiera que someter a compara-
cién fueran las coacciones que hombre y mujer pue-
den realizarse reciprocamente, ciertamente habria
que concluir que el articulo 172.2 del CP lesiona el
articulo 14 de la CE. Pero si se advierte que lo san-
cionado es el sexismo machista (cuando se traduce
en la conducta coactiva) es cuando se comprende
que estamos ante un delito especial que sélo puede
ser cometido por el varén y del cual s6lo puede ser
victima la mujer. En este sentido, no me parece que
lesionara el principio de igualdad que el legislador
configurase circulos concéntricos de proteccién
(sexismo violento, intimidatorio o coactivo contra
cualquier mujer, en el dmbito familiar o doméstico
y contra la pareja) puesto que los efectos de la ac-
cién punible se prolongan e irradian con diferente
intensidad en cada uno de estos dmbitos.

Sin embargo, lo que a mi juicio resulta incompa-
tible con el derecho a la presuncién de inocencia (ar-
ticulo 24.2 de la CE) es la presuncién adversa de que
toda coaccién cometida por un varén contra su pareja
0 ex pareja sea siempre una manifestacion de sexismo
que deba poner en actuacion la tutela penal reforzada
del articulo 172.2 del CP.

Esta cuestion capital s6lo obtiene una respuesta
elusiva en la Sentencia, cual es que «el legislador no
presume un mayor desvalor en la conducta descrita de
los varones ... lo que hace el legislador ... es apreciar el
mayor desvalor y mayor gravedad propios de las con-
ductas descritas» (FJ 6). Obsérvese que, para la Sen-
tencia, no es el Juez quien en cada caso debe apreciar
el desvalor o constatar la lesividad de la conducta, sino
que es el legislador quien lo ha hecho ya. Lo cierto es
que una lectura atenta o repetida de la Sentencia pone
de manifiesto que, desde la perspectiva de la misma,
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el articulo 172.2 del CP contiene una definicién de
violencia de género que parte de entender, como dato
objetivo, que los actos coactivos que ejerce el hombre
sobre la mujer con ocasién de una relacién afectiva de
pareja constituyen siempre actos de poder y superiori-
dad frente a ella, con independencia de cual sea la mo-
tivacién o la intencionalidad, porque lo relevante es
que el autor inserta su conducta en una pauta cultural
(FJ 6), 1o que implica un especial desvalor de la accién,
que justifica la punicién agravada. En realidad, para
la Sentencia, aunque formalmente lo niegue, el autor
del referido delito debe ser sancionado con arreglo al
plus de culpa derivado de la situacién discriminatoria
creada por las generaciones de varones que le prece-
dieron, de cuyas consecuencias penales no puede des-
prenderse aun cuando la coaccién cometida a motivos
distintos o aunque su concreta relacién de pareja no se
ajuste al patrén sexista que se trata de erradicar.

A mi juicio, esta presuncién es incompatible con
los principios del Derecho penal moderno, que ha de-
sarrollado criterios de atribucién de responsabilidad
«concretos», por el hecho propio y no por hechos aje-
nos. Entiendo que el principio de culpabilidad resulta
infringido cuando indiscriminadamente se aplica el
referido articulo 172.2 del CP a acciones que tengan su
origen en otras posibles causas y, lo que es mds grave,
sin que conlleve la necesidad de probar que se ha ac-
tuado abusando de esa situaciéon de dominacién.

4. La posicién juridica de la mujer como sujeto pa-
sivo del delito tipificado en el articulo r72.2 del CP.

La Sentencia, quiza sin quererlo, se suma a un su-
perado Derecho penal paternalista que promueve una
concepcién de la mujer como «sujeto vulnerable» que,
por el solo hecho de iniciar una relacién afectiva con
un varén, incluso sin convivencia, se sittia en una posi-
cién subordinada que requiere de una especifica tutela
penal, equiparada a la que el mismo articulo 172.2 del
CP dispensa a toda «persona especialmente vulnera-
ble». Este enfoque resulta inaceptable en la sociedad
actual, que no admite el viejo rol de la mujer como
«sexo débil» que histéricamente le colocaba en una
posicién equivalente a la de los menores e incapaces,
de quienes se presume una posicién de debilidad sin
posibilidad de prueba en contrario. Esta perspectiva
resulta contraria al articulo 10.1 de la Constitucion,
que consagra la dignidad de la persona como uno de
los fundamentos de nuestro sistema constitucional y
cuya nocién se halla en la base del concepto de dere-
chos fundamentales (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ
4), debiéndose recordar que la dignidad de la persona,
que encabeza el Titulo I de la Constitucién, constitu-
ye un primer limite a la libertad del legislador (STC
236/2007, de 7 de noviembre, FJ 3).

No en vano todas las reformas penales realizadas
desde la década de los afios ochenta han procurado la
apertura de los tipos penales a modalidades de comi-
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sién en las que el sexo de los sujetos no fuera relevante.
Asi, desde la reforma penal de la Ley Orgédnica 8/1983,
de 25 de junio, no existe la agravante de «desprecio
de sexo», justificindose su eliminacién durante los de-
bates parlamentarios de abril de 1983 en la necesidad
de «acabar con el mito de la debilidad de la mujer»
porque hombres y mujeres nacen y viven radicalmente
iguales en derechos, como proclama el articulo 14 de
nuestra Constitucién y, como creo, es norma esencial
—dirfa que de «orden publicor— en cualquier dmbito
de nuestro ordenamiento juridico. Al tiempo, resulta
profundamente injusto considerar que todas las mu-
jeres tienen el mismo riesgo de opresién, como si sélo
el sexo incidiera en el origen del maltrato, cuando lo
cierto es que las condiciones socio-econdmicas des-
empenan un papel que la Sentencia silencia.

5. Expreso, por tltimo, mi deseo de que estas Sen-
tencias no marquen el inicio en nuestro ordenamiento
del cumplimiento del suefio de Mezger: dos Derechos
penales; un Derecho penal para la generalidad, en el
que, en esencia, seguirdn vigentes los principios que
han regido hasta ahora. Y, junto a él, un Derecho pe-
nal completamente diferente, para grupos especiales
de determinadas personas.

Dejo constancia de mi posicion en este Voto.
Madrid, a veintiséis de mayo de dos mil nueve.

Voto particular que formula el Magistrado don
Ramén Rodriguez Arribas, respecto a la Sentencia
del Pleno de fecha 26 de mayo de 2009 dictada en la
cuestién de inconstitucionalidad nim. 7393/2006 y
acumuladas.

En el ejercicio de la facultad que nos confiere
el articulo 9o.2 de LOTC y con el pleno respeto a la
opinién de la mayoria, expreso mi discrepancia con la
Sentencia que fundo en las siguientes consideracio-
nes:

Parto de la base de que la cuestion planteada ante
este Tribunal por el Juzgado de lo Penal ntiim. 2 de Al-
bacete, sobre el articulo 172.2. del Cédigo Penal, en la
redaccién dada al mismo por el articulo 39 de la Ley
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género, estd formulada
con gran rigor juridico y asentada en sélidos argu-
mentos, hasta el punto de que si la interpretacién del
precepto, que se hace razonablemente en el corres-
pondiente Auto, fuera la unica posible, conduciria
inexorablemente a la declaracién de inconstitucionali-
dad; conclusion a la que también llega la Sentencia de
la mayoria en el fundamento juridico 4.

Discrepo abiertamente del fallo de la Sentencia en
cuanto a la inadmisién de la cuestién de inconstitucio-
nalidad nim. 7393/2006 y acumuladas, en sentido con-
trario, remitiéndome al Voto particular que formulé en
la cuestién de inconstitucionalidad 5939/2005.

En Madrid, a veintiséis de mayo de dos mil nueve.
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FILIACION

Estimacion de la accién de impugnacion de filiacién paterna no matrimonial ejercitada
por los padres de un hijo fallecido al no coincidir la filiacion con la realidad biolégica,
dado que el menor nacié tres anos antes de que su hijo iniciara una relacién sentimental
con la madre.

® El dia g de febrero de 1994 don Luis Angel, hijo de don Bernardo y dofia Lourdes, efectué ante el
encargado del Registro Civil de Barakaldo reconocimiento expreso de filiacién respecto del menor
Gabino, que habia nacido el 8 de enero de 1990, reconocimiento que fue consentido también de
forma expresa y en el mismo acto por la madre de éste, dofia Estela. Como consecuencia de dicho
acto, y de la subsiguiente determinacién de la filiacién, el menor pasé a apellidarse Juan Alberto,
ostentando de ese modo los apellidos de quienes aparecian como sus progenitores.

® Don Luis Angel falleci6 el 8 de noviembre de 1994 sin otorgar testamento. Al tiempo de la con-
cepcién y del nacimiento del menor no conocia a la madre de éste, habiendo iniciado la relacién
afectiva con ella unos tres afios y medio después del alumbramiento.

® Don Bernardo y dofia Lourdes, padres del fallecido, que a la sazén habia estado en vida afectado
por una prolongada situacién de drogodependencia, promovieron con fecha 27 de junio de 1995
juicio de menor cuantia ejercitando la accién de impugnacién de filiacién no matrimonial determi-
nada por reconocimiento frente a dofia Estela y el menor Juan Alberto, representado por su madre.
En su demanda, los actores fundaron su pretension impugnatoria en la aplicacién del articulo 140
del Cédigo Civil, manifestando expresamente que no se impugnaba el reconocimiento prestado en
su dia por don Luis Angel por vicio en su declaracién de voluntad, sino la filiacién determinada por
dicho reconocimiento por inexistencia de la relacién paterno-filial biolégica entre el reconocedor
y el reconocido, habiéndose prestado el reconocimiento por mera complacencia, producto, en gran
medida, del deterioro de las facultades psiquicas y fisicas de quien en su dia lo otorgd, como conse-
cuencia de su adiccion a las drogas.

© Admitida a tramite la demanda, el Ministerio Fiscal, emplazado, contest6 a la demanda solicitan-
do «sentencia ajustada a derecho y conforme a los hechos que resulten probados».

© La demandada, dofa Estela, contest6 a la demanda oponiéndose a ella, en base a los hechos y
fundamentos de derecho que estimé oportunos y terminé suplicando al Juzgado dictase Sentencia
por la que «se desestime integramente la demanda, bien por estimar la falta de competencia de este
Juzgado, bien por estimar la falta de /itis consorcio necesario pasivo de la tia del menor, dofia Blanca,
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que ejerce su custodia y tutela, bien por entrar al fondo del asunto, e imponiendo la expresa condena
de todas las costas causadas en el litigio.»

© Como representante legal del menor demandado, comparecié la Diputacién Regional de
Cantabria, representada por el Letrado de los Servicios Juridicos, quien contest6 a la demanda
oponiéndose a ella en base a los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos y termind
suplicando al Juzgado «tenga por formulada la excepcién contenida en el fundamento primero, y
en su virtud tras la tramitacién correspondiente estimar la misma, remitiendo los autos al Juzgado
competente o, en su caso, proceder a la desestimacién de la demanda por los fundamentos expuestos
en su escriton».

© Por Auto del Juzgado de fecha 28 de octubre de 1996 se dispone «haber lugar a la cuestién de
competencia suscitada en las presentes actuaciones por ser demandada en los mismos la Diputacién
Regional de Cantabria, declardndose este Juzgado incompetente para su conocimiento, remitiendo
las actuaciones al Juzgado Decano de Santander (...) por ser los competentes para su conocimiento
conforme la Ley de Ritos».

© Recibidos los autos en el Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Santander, se entiende diri-
gida la demanda contra Estela y Juan Alberto, el Ministerio Fiscal y Bienestar Social. Emplazadas
las partes en legal forma, el Ministerio Fiscal ratificé su contestacién. La Diputacién Regional de
Cantabria, en nombre de Bienestar Social, contesté a la demanda y terminé suplicando «se estime
la caducidad de la accién mantenida en el fundamento primero, procediendo subsidiariamente a la
desestimacién de la demanda por los fundamentos expuestos».

©® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 8 de Santander dict6 Sentencia el 1 de septiembre de 2001 decla-
rando nula la filiacién determinada en virtud de reconocimiento efectuada en expediente guber-
nativo de inscripcién de nacimiento fuera de plazo instruido por el Registro Civil de Barakaldo de
fecha 18 de febrero de 1994 por don Luis Angel respecto de Juan Alberto (en dicha fecha Gabino)
y, en consecuencia, la nulidad de dicho reconocimiento; acordando igualmente la rectificacién de
la inscripcién de nacimiento de Gabino de acuerdo con las anteriores declaraciones, y todo ello con
imposicién de las costas causadas a las partes demandadas.

© En grado de apelacidn, la Sec. 4.2 de la AP de Cantabria dict6é Sentencia el 4 de marzo de 2003
estimando parcialmente el recurso interpuesto por el Gobierno de la Comunidad Auténoma de
Cantabria en el sentido de no hacer pronunciamiento de costas en la primera instancia.

® La Comunidad Auténoma de Cantabria interpuso recurso de casacién que fue desestimado por
el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En la sentencia de primera instancia el Juez par- y el plazo de ejercicio de la accién de impugnacién
te de considerar que la accién que se ejercita en  es el que contiene el articulo 140 del Cédigo Civil,
la demanda es la de impugnacién de la paternidad  y no el del articulo 141, que se refiere a la impugna-
no matrimonial determinada por el reconocimien-  cién del acto del reconocimiento por vicio del con-
to del menor, atacando la veracidad biolégica de la  sentimiento. A partir de ahi, y después de precisar
filiacién por no ser el reconocido hijo de quien lo  que la accién impugnatoria se ha ejercitado dentro
reconocié como tal, de donde se sigue que el pre-  del plazo de caducidad de cuatro afios establecido
cepto aplicable a fin de determinar la legitimacién  en aquel articulo, la sentencia considera acreditado
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que cuando el hijo de los actores, conocié a la de-
mandada e inici6 con ella una relacién sentimental,
ésta ya era madre del menor, que habia nacido unos
tres afios antes del comienzo de dicha relaciéon, de
manera que al no haber existido entre ambos rela-
ciones sexuales en época habil para la procreacion
del menor, se debe afirmar la inexistencia de una
relacién de paternidad biolégica entre el recono-
cedor y el menor reconocido, lo que determina, en
términos de la sentencia de primer grado, la nulidad
del reconocimiento por falta de exactitud, proce-
diendo la declaracién en tal sentido y la rectifica-
cién de la correspondiente inscripcion registral.

La Audiencia Provincial de Santander confir-
mo integramente los expuestos pronunciamientos
de la sentencia del Juzgado. El tribunal de instancia
rechaza la tesis mantenida por la parte recurrente,
que sostuvo que los llamados reconocimientos de
complacencia, en los que el reconocedor no es el
padre biolégico de quien reconoce como hijo suyo,
no podian ser declarados nulos por falta de con-
cordancia con la realidad biolégica, pues tal cosa
permitirfa dejar a disposicién del reconocedor la
determinacién de la filiacién con el riesgo de frau-
de que ello conllevaria, sino que inicamente cabria
la impugnacién del acto por vicio del consenti-
miento, conforme a lo dispuesto en el articulo 141
del Cédigo Civil. Tras hacerse eco de la doctrina
mayoritaria, recogida por la mds reciente jurispru-
dencia, la sentencia de la Audiencia afirma que, al
contrario de lo mantenido por la parte recurren-
te, la aplicacién del articulo 140 del Cédigo Civil
es posible para impugnar la paternidad cuando se
trate de un reconocimiento de complacencia en el
que no exista paternidad biolégica si concurren los
requisitos de legitimacion establecidos en el referi-
do precepto; y concluye que en el caso examinado
no cabe duda acerca de la inexistencia de relacién
de paternidad bioldgica, al haber quedado probado
que el menor nacié con anterioridad al inicio de la
relacién sentimental mantenida con el hijo de los
demandantes.

El recurso de casacién que han interpuesto
los Servicios Juridicos del Gobierno de la Comu-
nidad Auténoma de Cantabria, en su condicién de
entidad que tiene asumida la tutela del menor, se
fundamenta en la existencia de interés casacional
por oposicién a la doctrina jurisprudencial conte-
nida en las Sentencias de esta Sala de 16 de marzo
de 1993, 23 de diciembre de 1987, 27 de octubre de
1996, 14 de marzo de 1994 y 26 de marzo de 2001,
conforme a la cual resulta irrelevante la veraci-
dad biolégica del reconocimiento. Se denuncia la
infraccién del articulo 140 del Cdédigo Civil, por
aplicacion indebida, y del articulo 141 del mismo
cuerpo legal, por inaplicacién, y la tesis de la parte
recurrente se resume en que, en los casos de reco-
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nocimiento de complacencia determinantes de una
filiacién extramatrimonial, como el presente, la
unica causa de impugnacién posible es el vicio del
consentimiento en cuya prestacion se agota el acto
del reconocimiento, y, por consiguiente, sometida a
la legitimacién y plazos que establece el articulo 141
del Cédigo Civil, no siendo légica la interpretacion
que conduce a afirmar la posibilidad de impugnar
la filiacién no matrimonial determinada por el reco-
nocimiento por causa distinta, y, en particular, por
falta de veracidad bioldgica, pues tal interpretacion
harfa siempre inaplicable al articulo 141 del Cédigo
Civil, al quedar sometida a la voluntad del recono-
cedor la posibilidad de silenciar el vicio de con-
sentimiento y probar la inexistencia de veracidad
biolégica en la filiacién dentro del plazo de cuatro
afios previsto en el articulo 140, superior al anual
establecido en el articulo 141 para impugnar el reco-
nocimiento por vicios de consentimiento. Afirma la
parte recurrente que la Gnica interpretacion 1égica
posible es considerar que el articulo 141 del Cédigo
Civil contiene una norma especial que desplaza a
la general contenida en el articulo anterior, el 140,
de manera que el reconocimiento solamente puede
impugnarse en los supuestos y en las condiciones
de aquel articulo, quedando éste para los otros me-
dios de determinacidn de la filiacién, o, todo lo mis,
para los casos en que no hay verdadera voluntad de
reconocer, siendo entonces el reconocimiento nulo
por simulacién absoluta, lo que desde luego no cabe
apreciar en los casos en que hay posesién de esta-
do.

El argumento impugnatorio se completa con la
afirmacién de que la interpretacion propuesta es la
que mejor se cohonesta con el interés del menor,
que debe ser contemplado por todos los poderes
publicos con preferencia a cualquier otro, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley Orgi-
nica 1/1996, de Proteccién Juridica del menor. Y se
arguye a continuacién, dando paso a un segundo
motivo de impugnacién, que la interpretacién con-
traria vulnera el articulo 14 de la Constitucion, por
cuanto discrimina al menor cuyo reconocimiento
determina una filiacién no matrimonial, mediando
posesién de estado, frente a aquel cuyo reconoci-
miento determina una filiacién matrimonial, al ser
mds amplia la legitimacién y mayores los plazos
para la impugnacion en el primer caso, en donde el
interés del menor se ve menos favorecido por el he-
cho de que en el momento del reconocimiento los
padres no estuvieran casados ni llegaran a estarlo
en un momento posterior. La interpretacién segui-
da por la Sala de instancia vulnera, pues, en la tesis
de la parte recurrente, el precepto constitucional
mencionado, por cuanto propicia un resultado dis-
criminatorio por razén del nacimiento. De no ser
corregida para permitir la restitucién del derecho
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fundamental violado, mediante una interpretacion
conforme a la Constitucién de los preceptos del
Cédigo Civil de continua referencia que respete la
especialidad del articulo 141 frente al articulo 140,
este precepto, segin concluye la parte recurrente,
deberifa ser considerado inconstitucional, por per-
mitir impugnar una filiacién no matrimonial en los
casos en que no se podria impugnar una filiaciéon
matrimonial, por lo que se solicita de esta Sala el
planteamiento de la correspondiente cuestién de
inconstitucionalidad.

La cuestién a dilucidar en este recurso de casa-
cién por interés casacional consiste, pues, en averi-
guar si la interpretacién mantenida por el tribunal
de instancia, conforme a la cual es posible la impug-
nacién de la filiacién no matrimonial determinada
por un reconocimiento —que aqui, es pacifico que
se ha manifestado por pura complacencia, siendo
sabedor quien lo prest6 de que el reconocido no
era hijo biolégico suyo— con base en la falta de co-
rrespondencia con la realidad bioldégica, vulnera la
jurisprudencia de esta Sala que se dice contenida
en las Sentencias que se citan como apoyo para jus-
tificar la existencia del interés casacional a la que se
condiciona la viabilidad y procedencia del recurso,
que se resume en la irrelevancia de la verdad bio-
légica del reconocimiento, y conforme a la cual la
unica interpretacién légica posible, segtin la parte
recurrente, es que el reconocimiento determinante
de una filiacién no matrimonial no es impugnable
por falta de veracidad biolégica, sino Gnicamente
por vicio de consentimiento en los casos y con las
condiciones de legitimacion y plazo de ejercicio de
la accién impugnatoria que contiene el articulo 141
del Cédigo Civil.

El examen de la cuestion 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 del derecho de la parte recu-
rrente a la tutela judicial efectiva.

A) La doctrina cientifica no se ha puesto total-
mente de acuerdo acerca de cudles son las vias y
las causas de impugnacion de la filiacién determi-
nada por reconocimiento; es mds, ni siquiera hay
un criterio uniforme acerca del contenido de este
concepto juridico —si es necesaria o no la corres-
pondencia entre la declaracién externa y la creen-
cia interna— referido al acto determinante de la
filiacién. La jurisprudencia de esta Sala tampoco
ha dado, hasta ahora, una respuesta contundente
a la cuestion debatida, con finalidad unificadora.
Las sentencias que cita la parte recurrente para
fundamentar la existencia de interés casacional por
oposicién a la doctrina jurisprudencial que se dice
contenida en ellas, y cuya copia ha aportado con el
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escrito de interposicion del recurso, no sirven para
deducir, de una forma decidida, el criterio interpre-
tativo que aquélla propone: la de 23 de diciembre de
1987 contempla un caso de impugnacién de la pa-
ternidad por vicio de la voluntad, en particular, por
violencia o intimidacién, y no por falta de adecua-
cién a la verdad biolégica; la de 14 de marzo de 1994
unicamente permite afirmar que la verdad material
a cuya consecucion se orienta la ley ha de respon-
der 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 modelo de investigacién in-
discriminada de la filiacién y paternidad, perturba-
dora 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 cierto que semejante declara-
cién jurisprudencial puede favorecer una interpre-
tacién como la propuesta por la parte recurrente,
también es cierto que ésta no se propugna de forma
terminante en la mencionada resolucién; y, en fin,
en la de 26 de marzo de 2001, que contemplé un
supuesto de impugnacién del reconocimiento con
base en el articulo 141 del Cédigo Civil, se reconoce
la existencia de dos acciones impugnatorias de la fi-
liacién matrimonial, contenidas en los articulos 136
y 138 del Cédigo Civil respectivamente, y, en parti-
cular, 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 Cddigo Civil
amplian los supuestos de legitimacién 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 oposicién 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
resolucién 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 bioldgica, con las condiciones de le-
gitimacién 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 impugnacion de la filiacién no matrimo-
nial determinada por reconocimiento en razén a la
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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
consideré 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 accién de impug-
nacioén de la filiacién no matrimonial determinada
por reconocimiento atacando la veracidad biolégi-
ca de la filiacién 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
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, hacen
referencia al error en la paternidad bioldgica en
las que, ahora, por innecesario, no se profundiza
y por ello considera, con arreglo a la Ley procesal
que se aplica, que las causas motivadoras de ambos
procesos no son idénticas, lo que lleva directamen-
te a la desestimacion 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.

Mis 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 ar-
ticulo 141 del Cédigo Civil, e inaplicado el articulo
140, que ha de relacionarse con el articulo 120, que
establece los presupuestos para la determinacion
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 casa-
do, 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

obstante adquirir la filiacién en estos casos el cardc-
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 formal
o vicio del consentimiento, ya que en concreto lo
que ha de tenerse en cuenta es el dato objetivo de la
realidad biolégica y su prevalencia o no respecto de
la filiacién normal». Concluye de este modo la sen-
tencia de referencia que, atendiendo a la prioridad
que debe darse a la verdad bioldgica en la interpre-
tacion de las normas reguladoras de las acciones de
reconocimiento e impugnacion de la filiacién, asi
como a la proteccién de los hijos, que clama contra
la inexactitud en la determinacién de la paternidad,
y a los antecedentes que ofrecen las Sentencias de
28 de marzo de 1994 y de 15 de septiembre de 2003,
la accién de impugnacién de la filiacién determi-
nada 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 legitimacién y plazo de ejerci-
cio dispuestos por el articulo 140 del Cédigo Civil.

En la misma linea se encuentra la Sentencia
de 4 de junio de 2004, que sitta también la accién
de impugnacién de la filiacion determinada por un
reconocimiento de complacencia en el marco del
articulo 140 del Cédigo Civil, teniendo igualmente
presentes los antecedentes que ofrecen las Senten-
cias de 28 de marzo de 1994, 31 de octubre de 1997
y 26 de noviembre de 2001. En ella se distingue la
accién que contempla este articulo de la que regula
el articulo siguiente, el 141, precisandose que la pri-
mera se refiere a un reconocimiento extrinsecamen-
te correcto, pero inexacto, en cuanto que su autor
no es realmente el progenitor del reconocido, de
manera que no se impugna el reconocimiento por
vicio de consentimiento, sino la filiacién. Existen,
pues, dos acciones diferentes e independientes, con
presupuestos diversos, refiriéndose la del articulo
140 del Cédigo Civil a la realidad bioldgica, y la del
articulo 141 al consentimiento viciado.

Este criterio interpretativo aparece, ademds,
refrendado por otras sentencias, como la de 5 de
julio de 2004, que, si bien viene referida a supues-
tos de impugnacién de la filiacién matrimonial por
falta de realidad bioldgica, permite diferenciar las
acciones de impugnacion por esta causa y las que se
fundamentan en la inexistencia e invalidez del titu-
lo de su determinacidn, conectando el articulo 138
al articulo 141, ambos del Cddigo Civil, cuando se
trata de una impugnacién del reconocimiento 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 inscripcién de la filia-
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cién), por vicio del consentimiento, y poniendo en
relacion el articulo 138 con las normas 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 sistemadtico, y se ajusta al canon
de la razonabilidad y de la légica. La lectura de lo
dispuesto en los articulos 138, 140 y 141 del Cédigo
Civil, puestos en relacién con los articulos 115, 118,
119 y 120, permite diferenciar los dos cauces im-
pugnatorios, en atencién 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-
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 invilido por estar viciado el con-
sentimiento —y, en concreto, por falta de veracidad
bioldgica— 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 bioldgica, tiene cémoda cabida
en el articulo 140, que por otra parte no excluye la
impugnacién del acto del reconocimiento por vicio
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 acciéon 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 prestacién del consentimiento, ante la mera
posibilidad de la paternidad biolégica del recono-
cedor, sin discutirse la adecuacién o falta de ade-
cuacioén a la realidad bioldgica.

C) El criterio interpretativo que se sigue es,
ademds, plenamente respetuoso con las exigencias
constitucionales. Se respeta, ante todo, la prevalen-
cia 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 Constitucion, que asegura
la proteccion integral de los hijos, como también lo
hacen en otros 4mbitos y con diferente rango otras
normas —la Convencién de Derechos del Nifo de
las Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, el
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Convenio de La Haya sobre proteccién del menor,
de 29 de mayo de 1993, y la Ley Orgdnica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor—,
y que clama, como sefialan las Sentencias 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 incidirfa en la anomalia de atri-
buir la potestad sobre ellos a quien no es su pro-
genitor. Conforme a tales superiores principios, la
filiacién se entiende como una condicién personal
definida, de una parte, por el hecho de ser veraz el
hijo, y por otra, por el de ser verdadero progenitor;
y sélo desde esa concepcién de la filiacién, y desde
la potenciacién de los medios juridicos para deter-
minarla y lograr el acomodo de la realidad formal
a la bioldgica, puede considerarse satisfecha la fi-
nalidad protectora del menor y, en suma, el interés
también juridicamente tutelado de la familia, lo que
no empece a que del mismo modo se proteja la se-
guridad y estabilidad familiar y en la detentacién
del estado civil, sin erigir, empero, los principios
informadores del sistema en regla absoluta e ilimita-
da, equilibrio que desde luego se logra mediante el
establecimiento desde la misma norma de los presu-
puestos de legitimacién y el plazo para el ejercicio
de las acciones de filiacién.

Paralelamente, la exégesis expuesta respeta el
principio igualitario y de no discriminacién 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 filiaciéon
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-
minacién del articulo 14 de la Constitucién (SSTC
711994, 7411997, 6711998 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
relacion 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 diferencia-
dor de relevancia juridica, de manera que no toda
desigualdad de trato normativo respecto a la regu-
lacién de una determinada materia supone una in-
fraccion del mandato contenido en el articulo 14 de
la Constitucion, sino tan sélo las que introduzcan
una diferencia entre situaciones que puedan consi-
derarse iguales, sin que se ofrezca y posea una jus-
tificacion objetiva y razonable para ello, pues, como
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regla general, el principio de igualdad exige que
a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas, y, en consecuencia, veda
la utilizacién de elementos de diferenciacién que
quepa calificar de arbitrarios o carentes de una jus-
tificacion razonable (SSTC 22/1981, 2/1983, 23/1984,
209/1987, 1761993, 117/1998, y 200/2001, entre otras
muchas). Y, en cuanto a la prohibicién de no discri-
minacién, 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 norma-
tiva de trato, implica un juicio de irrazonabilidad
de la diferenciacion establecida ex constitutione que
impone como fin y generalmente como medio la pa-
rificacién, de manera que sélo puede ser utilizada
por el legislador como criterio de diferenciacion ju-
ridica, lo que implica la necesidad de usar en el jui-
cio de legitimidad constitucional 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 estableci-
miento de un régimen de legitimacién y de plazos
para el ejercicio de las acciones de impugnacién
diferente segun se trate de la impugnacién 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 invalidez, o segin se trate de filiacién
matrimonial o no matrimonial, determinadas una y
otra por reconocimiento, y mediando en esta tltima
posesion de estado, pues considera esta Sala que,
examinada la diferente regulacién desde el canon
de legitimidad constitucional, supera las exigencias
de razonabilidad y de proporcionalidad que éste
impone, aprecidndose en esos casos de filiacién no
matrimonial una situacién y circunstancias distintas
de la filiacién matrimonial —y buena muestra de ello
es la diferenciacién legal que se hace de una y otra,
y sobre la que no pesa tacha alguna de inconstitu-
cionalidad— que se convierten en razones objetivas
para justificar, dentro de la libertad de que dispone
el legislador, una mayor amplitud en la legitimacion
y en el plazo de ejercicio de la accién de filiacion,
sin que, en fin, quepa apreciar la vulneracién de la
prohibicién de no discriminacién, en este caso por
raz6n de nacimiento, cuando la aplicacion de seme-
jante régimen juridico sirve para lograr la finalidad,
también enraizada en principios constitucionales,
de establecer la verdad biolégica en la filiacidn;
razones todas ellas por las que, en definitiva, esta
Sala no considera procedente el planteamiento de
cuestién de inconstitucionalidad alguna respecto
del articulo 140 del Cédigo Civil.

Procede, en consecuencia, desestimar los dos
motivos de impugnacién del recurso, y, por ende,
desestimar este mismo.

ALIMENTOS

Suspension de la obligacion alimenticia del padre cuando la hija, de quince anos de edad,
se habia convertido en deportista profesional, disfrutando de una beca de la Federacién
Espanola de Gimnasia que le daba derecho a la suma de 851,43 euros mensuales para
atender sus gastos personales y, ademads, corriendo por cuenta de dicho organismo los
gastos de alojamiento, manutencién y derivados de la prictica deportiva durante su

estancia en Madrid.

® Don Luis Carlos interpuso demanda de divorcio contra dofia Gema solicitando que se dictase
sentencia por la que se declare disuelto por divorcio el matrimonio, con todos los efectos legales
inherentes a tal declaracién, acordando el mantenimiento de las medidas definitivas que se acorda-

103



Derecho de Familia

ron en el procedimiento de separacion a excepcién de la pensién de alimentos de la menor Soledad,
la que se debera de dejar sin efecto.

© Admitida a tramite la demanda, la demandada contest6 alegando como hechos y fundamentos de
derecho los que estimé oportunos y terminé suplicando al Juzgado: «.. dictar en su dia sentencia en
la que se declare la disolucién del matrimonio por divorcio con todos los efectos legales inherentes
a esta declaracién, y desestimando la medida de supresién de la pension alimenticia de Soledad
solicitada en la demandav.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 1o de Valladolid dict6é Sentencia el 16 de marzo de 2004
declarando el divorcio y acordando como medidas que regulan la nueva situacién las mismas medi-
das que las fijadas en la separacién con la actualizacién que corresponda conforme lo alli establecido,
y todo ello en cuanto sean compatibles con el pronunciamiento de divorcio, y con suspensién de la
obligacién de pago de alimentos de la hija mayor mientras contintie su actividad de deportista de
élite, extinguiéndose dicha pensién al alcanzar la mayoria de edad si continuase, en ese momento,
con su actividad deportiva de élite.

© En grado de apelacion la Sec. 1.* de la AP de Valladolid dict6é Sentencia el 11 de octubre de 2004
desestimando el recurso.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso de casaciéon objeto de enjuiciamiento  afios de edad, se habia convertido en deportista
ha sido admitido por presentar interés casacional  profesional, disfrutando de una beca de la Federa-
en la modalidad de oposicién a la doctrina de esta  cién Espafola de Gimnasia que le daba derecho a
Sala, y en €l se cuestiona tinicamente la decision  la suma de 851,43 euros mensuales para atender sus

adoptada por el 6rgano de apelacién, confirmato-  gastos personales y ademds, corriendo por cuenta
ria del pronunciamiento de primera instancia, de  de dicho organismo los gastos de alojamiento, ma-
dejar en suspenso la pensién alimenticia estable-  nutencién y derivados de la prictica deportiva du-

cida a favor de la hija menor del matrimonio en la  rante su estancia en Madrid (Ciudad Universitaria
sentencia de separacién durante el tiempo en que  de INEF). A Dicha pretensién se opuso la deman-
la beneficiaria perciba la beca que le fue recono-  dada, hoy recurrente, aduciendo, en sintesis, que
cida por la Federacién Espafola de Gimnasia con  la pensién de su hija debia mantenerse por no tener
posterioridad a la sentencia de separacién, y con  los ingresos de la menor un caricter regular y per-
anterioridad al pleito de divorcio del que trae cau-  manente, estando la percepcién de la beca sujeta al
sa el actual recurso. rendimiento deportivo de la beneficiaria y al cum-

Analizando los antecedentes del pleito se ob- ~ Plimiento de los lobjetivos que cn cada momento
serva que el padre de la menor, parte recurrida en fijara la Federac}0n7 que podr 1an no ser alcanzados
casacién, presenté demanda de divorcio conten-  ante la eventualidad de una lesion.
cioso interesando la disolucién del vinculo matri- La Sentencia de primera instancia resuelve la
monial y la ratificacién de las medidas definitivas  cuestién que nos ocupa diciendo que no procede
acordadas en la Sentencia de separacién de fecha  la supresion de la pension, como habia solicitado el
7 de noviembre de 2001 —de conformidad con el  actor, pero si la suspensién de la misma «en tanto
convenio regulador presentado al efecto— «a ex-  permanezca la minorfa de edad y el actual modo de
cepcién de la pensién de alimentos de la menor,  vida dela menor», pues tal modo de vida, que impli-
Soledad, la que se deberd dejar sin efecto» en aten-  ca que la hija pueda disfrutar de una beca deportiva
cién a circunstancias sobrevenidas a la separacion  que da cobertura a sus necesidades, ha sido consen-
judicial, en concreto, que la hija, entonces de 15  tido por ambos progenitores. La Audiencia rechaza
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el recurso de la madre y confirma la resolucién ape-
lada, razonando en cuanto a la cuestién objeto de
impugnacién en casacién, que, no cuestionidndose
en el pleito la realidad de la asignacién econémi-
ca ni su cuantia «de importancia para una perso-
na de la edad de la hija del matrimonio», y siendo
también indiscutible que ademds de tal asignacién
econdmica, la menor tiene «cubiertos de forma casi
total durante el afo los gastos de alimentacién y
alojamiento», a cargo del organismo federativo co-
rrespondiente, estd justificada la suspensién (no su-
presion) de la pension reconocida durante el tiempo
en que subsistan esas mismas circunstancias.

Contra dicha sentencia se interpone por la de-
mandada dona Gema, madre de la menor, recurso
de casacién al amparo del ordinal 3.° del articulo
477.2 de la LEC 2000, esto es, por existencia de
interés casacional, el cual se afirmaba concurrente
tanto en la modalidad de oposicién a la jurispru-
dencia de esta Sala como en la de doctrina con-
tradictoria de Audiencias Provinciales, si bien en
tramite de admisién se declaré no justificado en
fase preparatoria este ultimo, admitiéndose el re-
curso, con base en la infraccién de los articulos
39.3 de la Constitucion Espafola y 110, 154 y 142 del
Cadigo Civil, inicamente por existencia de interés
casacional por oposicién de la sentencia recurrida
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo atinente
al régimen aplicable a los alimentos de menores de
edad (Sentencias de 5 de octubre de 1993 y 16 de
julio de 2002) y a la naturaleza de la actividad que
permite el cese de la prestacién alimenticia a cargo
del progenitor (Sentencias de 11 de noviembre de
1984, 10 de julio de 1979, 9 de diciembre de 1972 y
31 de diciembre de 1942).

Segun la tesis casacional esgrimida por la parte
recurrente, la sentencia impugnada infringe los ar-
ticulos 39.3 de la Constitucién Espafolay 110, 154 y
142 del Cédigo Civil, concretindose el interés que
se invoca en el hecho de que la decisién de suspen-
der el percibo de la pensién alimenticia por razén
de la beca asignada a la menor resulta contraria:

a) en primer lugar, a la doctrina de esta Sala
plasmada en las Sentencias de 5 de octubre de 1993
y 16 de julio de 2002, que diferencia entre la obli-
gacion de los padres de prestar alimentos a los hijos
menores y a los mayores de edad, y que, respecto
de los menores, viene a sefalar que tal obligacién,
inherente a la patria potestad, no ha de verse afec-
tada por las limitaciones propias del régimen legal
de alimentos entre parientes, procediendo en con-
secuencia su reconocimiento y mantenimiento con
independencia de la concreta situacién de necesi-
dad del perceptor;

b) en segundo lugar, a la doctrina sentada en
Sentencias de 11 de noviembre de 1984, 10 de julio
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de 1979, 9 de diciembre de 1972 y 31 de diciem-
bre de 1942 que exige para el cese de la obligacién
de alimentos el ejercicio de una profesién perma-
nente, de posibilidad concreta y eficaz segtn las
circunstancias, no siendo bastante para decretar el
cese de la prestacion alimenticia la acreditacion de
una mera capacidad subjetiva, ni la percepcién de
una beca de estudios, que no tiene la consideracién
de ingreso permanente y que, segin se alega, estd
condicionada al rendimiento deportivo.

Visto su planteamiento, el recurso es desesti-
mado por el Tribunal Supremo.

Por lo que respecta al primero de los argumen-
tos debe decirse que ciertamente esta Sala, a raiz
de la Sentencia de 5 de octubre de 1993, partien-
do de que la propia norma constitucional (articulo
39.2) distingue entre la asistencia debida a los hijos
«durante su minoria de edad y en los demds casos
que legalmente proceda», ha seguido el criterio
de considerar que el tratamiento juridico de los
alimentos del hijo menor de edad «presenta una
marcada preferencia» respecto al régimen regu-
lador de los alimentos entre parientes (Titulo VI
del Libro Primero del Cédigo Civil) aunque tam-
bién ha dicho que ello no conlleva que se tenga
que descartar de modo absoluto la aplicacién de
las normas de este dltimo a los menores. Tal prefe-
rencia encuentra justificacién en que la obligacién
de dar sustento a los hijos menores es un deber in-
cardinado en la patria potestad, derivado de la re-
lacién paterno-filial (articulo 110 del Cédigo Civil),
resultando de ello que la prestacién alimenticia a
los hijos menores no ha de verse afectada «por las
limitaciones propias del régimen legal de alimen-
tos entre parientes que, en lo que se refiere a los
hijos, constituye una normativa en gran parte sélo
adecuada al caso de los hijos mayores de edad o
emancipados». La consecuencia de lo anterior no
puede ser otra que la subsistencia de la obligacién
de prestar alimentos a hijos menores de manera in-
condicional aun en el caso de que el hijo tenga sus
necesidades cubiertas por sus propios medios, y asi
debe entenderse la doctrina que se dice vulnerada,
que descarta que las limitaciones propias del régi-
men legal de alimentos entre parientes —entre las
que se encuentran sin duda las causas de cesacion
de la prestacién alimenticia previstas en el articulo
152 CC- sean causa de cesacién de la prestacién
debida al hijo menor, precisamente por derivar el
derecho del menor directamente del hecho de la
generacion. Pero, y esto es lo relevante para re-
chazar la existencia del interés casacional que se
aduce, cuando el menor, como es el caso, tiene
ingresos propios, estimados, segin las circunstan-
cias del caso, de entidad suficiente para subvenir
completamente sus necesidades de alimentacion,
vestido, alojamiento y educacién, nada obsta a que
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la prestacién alimenticia pueda, no cesar, pero si
suspenderse en su percepcion, que fue lo que se
decidié en ambas instancias durante el tiempo en
que se mantuvieran dichas circunstancias. Ni la
Sentencia de 5 de octubre de 1993 ni la posterior,
también citada, de 16 de julio de 2002, se manifies-
tan en contra de la suspension de la pensién, pues
la primera toma en consideracion el caricter inelu-
dible de la prestacién a cargo del progenitor para
ratificar su mantenimiento por no concurrir causa
de imposibilidad que justificara que fuera relevado
de su obligacién, lo que nada tiene que ver con el
presente supuesto, y la de 16 de julio de 2002 abun-
da en la idea del distinto régimen aplicable a los
alimentos, segun se deban a menores o a mayores
de edad y demds parientes, tomando en cuenta esa
distincién para aplicar con flexibilidad, en interés
del menor, el criterio de la proporcionalidad plas-
mado en los articulos 146 y 147 del CC, pero sin
excluirlo, y por tanto, sin que tal doctrina impida
al érgano judicial valorar la concreta situacion de
necesidad del alimentista a la hora de decretar, no
el cese, pero si la suspensién de la percepcién de
la pension.

En cuanto al segundo argumento, que plan-
tea la necesidad de que los ingresos se vinculen al
ejercicio permanente de una profesién y oficio, sin
que baste la mera capacidad subjetiva, también se
encuentra abocado al fracaso pues ofrece la recu-

rrente, como punto de partida, una vision fictica
alejada de los hechos que tiene por probados el
tribunal de apelacién, en la medida que la Audien-
cia no considera que estemos ante una simple beca
de educacién «en sentido literal y estricto del tér-
mino», sino ante una prestacién mas amplia, que
no solamente cubre de modo casi total durante el
afo las necesidades de la menor relacionadas con
su alojamiento y manutencién —de cuyos gastos
se hace cargo directamente la Federacidn, inclu-
yendo los vinculados a la prictica deportiva—, sino
que supone ademds la existencia de unos ingresos
mensuales en metdlico «de importancia para una
persona de la edad de la hija», suficientes para
cubrir las restantes necesidades de tipo personal,
convirtiendo en innecesaria para los mismos fines
la prestacién econdmica a cargo del padre en tanto
subsista la situacién de la menor. No se olvide que
el status de la menor ha sido mutuamente aceptado
por ambos progenitores, y por la propia interesada,
teniendo asi la suspensién de la pension cabida en
las desventajas ligadas a una decisién adoptada en
el dmbito de la libertad y autonomfa del individuo,
quien ha optado por un modelo de vida que le sa-
tisface, incluso en el plano econémico, mds que lo
que le incomoda la no percepcién de la pension
alimenticia a cargo de su padre.

VIVIENDA FAMILIAR

Estimacion de la demanda de desahucio por precario interpuesta por los padres del esposo
—usufructuarios del inmueble—, contra la esposa a quien se le habia atribuido judicialmente
el uso en el procedimiento de separaciéon matrimonial.

© Don Pedro Miguel y dona Valentina, usufructuarios de la vivienda sita en ..., cedieron gratui-
tamente el uso de dicha vivienda a su hijo y a la esposa de éste para que constituyeran en ella el
hogar conyugal y familiar. Estos ocuparon la vivienda, conforme al destino para el que habia sido
cedida, hasta que sobrevino la crisis matrimonial, a consecuencia de la cual le fue atribuida a la
esposa y a los hijos menores de edad su uso y disfrute por resolucién recaida en el procedimiento
de separacidn.
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® Don Pedro Miguel y dofia Valentina interpusieron juicio verbal de desahucio por precario contra
dona Rita, solicitando que se dictase sentencia por la que dando lugar a la accién de desahucio, se
condene a la demandada a que desaloje y deje libre y a disposicién de los actores la vivienda sita en
..., dentro del término legal, bajo los apercibimientos legales y con expresa condena en costas a la
demandada, dejindose expedita la via para la ejecucién pertinente.

© Admitida a tramite la demanda, por la representacién procesal de la parte demandada, se contestd
ésta, en la que terminaba suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que esti-
mo6 de aplicacion: «... se dicte sentencia por la que se absuelva a mi patrocinado de las pretensiones
contra él formuladas, imponiéndose al demandante las costas causadas en el procedimiento».

©® El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de los de Alcoy dicté Sentencia con fecha 27 de enero
de 2003 desestimando la demanda.

® En grado de apelacién, la Sec. 5.2 de la AP de Alicante dict6é Sentencia el 12 de noviembre de
2003 desestimando el recurso interpuesto por los actores.

® Don Pedro Miguel y dofia Valentina interpusieron recurso de casacién que fue estimado por el
Tribunal Supremo declarando haber lugar a la accién de desahucio por precario.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tribunal de instancia, siguiendo el criterio man-
tenido en casos anteriores, califica la relacién ju-
ridica entre las partes de comodato, atendiendo a
la circunstancia de que la cesién del uso de la vi-
vienda al matrimonio se hizo, no para que pudieran
los actores reclamarla a su voluntad en cualquier
momento, sino durante cierto tiempo, que nor-
malmente se prolongaria hasta que el matrimonio
contara con los recursos suficientes para costear la
adquisicién de otra vivienda en propiedad, o hasta
que surgiese una situacion de necesidad similar que
hiciese necesaria la desocupacion. Considera el tri-
bunal sentenciador que dicho periodo de tiempo no
puede entenderse transcurrido en el caso de autos,
ya que en la demanda ni siquiera se alegé por los
actores una situacién de necesidad, y concluye, en
linea con lo resuelto en casos similares anteriores,
que la actuacién de éstos es contraria a la buena
fe, «pues se consigue un beneficio para el hijo al
seguir permitiendo el uso de la vivienda para, una
vez obtenida la sentencia de separacién, pretender
cambiar esa situacion fictica que sirvi6 de base para
que la separacién se conviniera en esos términos,
médxime cuando no se ha acreditado ningtin cambio
en las circunstancias que indicaran una necesidad
imperiosa de la vivienda en cuestién».

Los demandantes han interpuesto recurso de
casaciéon contra la sentencia de la Audiencia Pro-

vincial por la via del ordinal tercero del apartado
segundo del articulo 477 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 2000. Fundamentan los recurrentes
el interés casacional alegado en la oposicién de la
resolucién impugnada a la jurisprudencia de esta
Sala, concretamente la contenida en las sentencias
de 21 de julio de 1994, 31 de diciembre de 1994 y de
21 de mayo de 2000, conforme a la cual la protec-
cién de la vivienda familiar se produce a través de la
proteccién del derecho que la familia tiene al uso,
y la atribucién de la vivienda a uno de los cényu-
ges no puede generar un derecho antes inexisten-
te, sino s6lo proteger el que la familia ya tenia, de
modo que quienes ocupan la vivienda no pueden
obtener una proteccién posesoria 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 jurispruden-
cia contradictoria de las Audiencias Provinciales en
relacién con la cuestion objeto de debate. Como
normas aplicables infringidas, se citan los articulos
1282, 1289, 1749 y 1750 del Cddigo Civil.

El recurso de casacién que se examina suscita
el problema, por lo demds bastante frecuente, y que
esta Sala ha tenido ocasién de abordar al resolver
otros recursos de casacién andlogos, consistente en
la procedencia de la reclamacion por su propietario
de la vivienda que ha cedido sin titulo concreto y
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de forma gratuita a un hijo, para su uso como ho-
gar conyugal o familiar, cuando posteriormente el
vinculo conyugal se rompe y el uso y disfrute de la
vivienda se atribuye por resolucién judicial a uno
de los cényuges.

Tal y como se indicaba en las sentencias que
resolvieron aquellos anteriores recursos, la contro-
versia se cifie, ante todo, a la concrecion del titulo
que legitima al hijo o hija para poseer el inmueble,
y se complica con la determinacién de la eficacia de
la resolucion 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
cényuges, que opone dicho derecho frente al de-
mandante del desahucio por precario.

Se ha de tener a la vista la fundamentacién juri-
dica y el fallo de la Sentencia de esta Sala de fecha
2 de octubre de 2008, en donde se fija la doctrina
jurisprudencial con arreglo a la cual ha de decidirse
la controversia. Conforme a la misma, la cuestion
controvertida debe resolverse, ante todo, median-
te la comprobacion de la existencia de un contrato
entre las partes, y particularmente, de un contrato
de comodato, caracterizado por la cesién gratuita
de la cosa por un tiempo determinado o para un uso
concreto y determinado, que faculta al comodante
para reclamar la cosa prestada Gnicamente cuando
ha transcurrido dicho plazo o ha concluido el uso
para el que se prestd, excepcion hecha de los casos
en que tuviere la urgente necesidad de ella (articulo
1749 del Cédigo Civil). Si existe el préstamo de uso,
han de aplicarse las normas reguladoras de la figura
negocial; de lo contrario, se ha de considerar que la
situacioén juridica es la propia de un precario, estan-
do legitimado el propietario o titular de la cosa ce-
dida para reclamarla a su voluntad. Ciertamente, en
la cesién de una vivienda a un hijo para que cons-
tituya en ¢él el hogar conyugal o familiar, pueden
apreciarse las notas caracterizadoras del préstamo
de uso; pero para ello es preciso que tales elementos
—la concrecién y determinacién del uso al que se
destina el inmueble, en ese caso, para subvenir las
necesidades familiares y facilitar un lugar destinado
a servir de vivienda o domicilio conyugal y fami-
liar— aparezcan con claridad, y que los hechos sean
reveladores de que el uso para el que se cede la cosa
se encuentra definido mds alld del que es propio de
la cosa genérica, e incluso especificamente conside-
rada —in casu, servir de morada o residencia—, lo que
no empece a que puedan inferirse de las circunstan-
cias ficticas del caso—Sentencias de 26 de diciembre
de 2005y de 2 de octubre de 2008-. Paralelamente,
se debe considerar que cuando desaparece el uso
concreto y determinado al que se ha destinado la
cosa —lo que puede suceder cuando se rompe la
convivencia conyugal—, y el propietario o titular de
la cosa no la reclama, la situacién de quien la posee

es la propia de un precarista —Sentencias de 26 de
diciembre de 2005 y de 2 de octubre de 2008—; y,
en fin, que la atribucién por resolucién judicial del
derecho de uso y disfrute de la vivienda no sirve
para hacer desaparecer la situacién de precario, ni
para enervar la accién de desahucio, en la medida
en que no constituye un titulo juridico habil para
justificar la posesion que resulte oponible a terceros
ajenos a las relaciones surgidas por el matrimonio y
por el procedimiento matrimonial, ni permite re-
conocer al beneficiario una posicién juridica y una
proteccién posesoria de vigor juridico superior al
que la situacién de precario proporciona a la fami-
lia, pues ello entraiaria subvenir necesidades fami-
liares, desde luego muy dignas de proteccion, con
cargo a extrafios al vinculo matrimonial y titulares
de un derecho que posibilita la cesion del uso de
la vivienda —Sentencia de 31 de diciembre de 1994,
cuya doctrina se recoge en las de 26 de diciembre
de 2005y de 2 de octubre de 2008—.

En el caso examinado el tribunal de instancia
ha apreciado la concurrencia de un uso concreto
y determinado en la cesién de la vivienda, a saber,
su utilizacién como domicilio familiar mientras el
matrimonio no contase con los recursos suficientes
para costear la adquisicién de otra vivienda, o has-
ta que surgiese una situacién de necesidad familiar
que hiciese necesaria la desocupacion. Consecuen-
temente, considerd que la relacién juridica entre
cedentes y cesionarios era la propia de un contrato
de préstamo de uso, que no permitia al comodante
reclamar la cosa prestada sino en el momento en
que concluyese el uso al que habia sido destinada,
lo cual no habia tenido lugar.

No obstante tal apreciacién, cuya base fictica,
desde luego, resulta inatacable en esta sede, la de-
cisién de la Audiencia no se puede mantener, pues
sus conclusiones se oponen a la doctrina jurispru-
dencial que ha quedado expuesta. Si bien es posible
reconocer en las circunstancias en que se produjo la
cesion los elementos caracteristicos de un préstamo
de uso, delimitado precisamente por la asignacién
del destino de servir de morada familiar y de sub-
venir de ese modo las necesidades de la familia, se
ha de convenir, empero, en linea con el criterio ju-
risprudencial expuesto, que este elemento caracte-
rizador ha desaparecido al romperse la convivencia
conyugal, encontrindose quien posee el inmueble
desde entonces en la situacion de precarista, que es
la que, en cualquier caso, se da cuando, por cesar la
convivencia conyugal, desaparece el uso concreto y
determinado al que eventualmente pudiera consi-
derarse que fue destinada la vivienda cedida. Y esta
situacion no se ve afectada por la atribucién judicial
ala esposa demandada del derecho de uso y disfrute
de la vivienda en su condicién de vivienda familiar,
pues, tal y como se ha indicado, semejante declara-
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cién jurisdiccional no conforma un derecho nuevo,
ni confiere mayor vigor juridico que el correspon-
diente al precario, que pueda oponerse eficazmente
frente a un tercero en la relacién y en el proceso
matrimonial que pretende, contando con titulo ju-
ridico bastante para ello, la recuperacién posesoria
del inmueble.

La consecuencia de todo lo anterior es que ha
de estimarse el recurso de casacién examinado,
como ya se ha dicho reiterando los criterios juris-
prudenciales fijados en la Sentencia de 2 de octu-
bre de 2008, con los que, por ende, se pone fin a la
contradiccién existente entre la doctrina de las Au-

diencias Provinciales a la hora de abordar el examen
de la cuestioén que es también aqui objeto de debate.
Se debe, por lo tanto, casar y anular la sentencia
recurrida, revocando al mismo tiempo la sentencia
del Juzgado para, ya en funciones de instancia, y
por el efecto positivo de jurisdiccidn, estimar la
demanda, declarando haber lugar al desahucio de
la demandada, dofa Rita, de la vivienda sita en el
piso sexto izquierda del edificio de la CALLEooo,
nimero NUMoor, de Alcoy, condenindola a que la
desaloje y deje libre dentro del término legal, con el
apercibimiento de hacerlo a su costa, si no lo hicie-
se voluntariamente en el plazo establecido.

VIVIENDA FAMILIAR

Procedencia de la reclamacién del propietario o titular de una vivienda cedida a un
hijo para su utilizacion como domicilio conyugal o familiar, cuyo uso y disfrute ha sido
concedido a uno de los conyuges, cuando se ha roto la convivencia marital o conyugal.

® Don Serafin construyé una vivienda en la parcela de su propiedad sita en la Avenida de Cidiz
del término municipal de Chipiona, y posteriormente cedié su uso a su hijo y su nuera doia Cecilia
cuando éstos contrajeron matrimonio para que les sirviera de domicilio familiar. El matrimonio, que
tuvo un hijo, decidié separarse tras ocho ailos de convivencia, atribuyéndose a la esposa e hijo el uso
del domicilio familiar. Al poco tiempo de haberse dictado la sentencia de separacién, el propieta-
rio del inmueble requirié a su todavia nuera para que desalojase la vivienda, ofreciéndole otra por
periodo limitado de cuatro afos, proposicién que ésta no acepto.

® Don Serafin interpuso demanda de desahucio por precario contra dona Cecilia, solicitando que
se dictase sentencia por la que «se decrete el desahucio de la vivienda que ocupa».

© Admitida a trdmite la demanda por Auto de fecha 7 de enero de 2004, se sefiala dia para la cele-
bracién de la Vista.

©® El Juzgado de Primera Instancia niim. 3 de los de Sanlticar de Barrameda dicté Sentencia con
fecha 22 de abril de 2004 desestimando la demanda.

© En grado de apelacioén, la Sec. 4.* de la AP de Cddiz dicté Sentencia el 21 de septiembre de 2004
estimando el recurso interpuesto por don Serafin y declarando haber lugar a la accién de desahucio
por precario.

©® Dona Cecilia interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Después de recoger los diferentes criterios segui-
dos por las Audiencias Provinciales a la hora de
resolver la misma cuestién que es objeto de con-
troversia, el tribunal de instancia considerd, en
sintesis, que en el caso contemplado la posicion
de la demandada era la de mera precarista o de
comodataria en un contrato en el que no se habia
pactado un uso especifico y determinado de la cosa
cedida, lo que habilitaba al actor para reclamar a su
voluntad la recuperaciéon posesoria del inmueble,
maxime cuando en el caso examinado los intere-
ses familiares quedaban preservados con el ofreci-
miento por su parte de una vivienda alternativa.

La demandada ha formulado recurso de casa-
cién contra la sentencia de la Audiencia Provin-
cial, fundamentando el recurso en la existencia de
interés casacional, que predica respecto de tres in-
fracciones normativas, las cuales dan lugar a otros
tantos motivos de impugnacién, todos ellos, em-
pero, entrelazados y complementarios unos de los
otros, orientados en definitiva a desvirtuar la exis-
tencia de la situacién de precario apreciada por el
tribunal de instancia. Se denuncia, de este modo, la
infraccién del articulo 7.1y 2 del Cédigo Civil, en
particular, la vulneracion del principio de la buena
fe en el ejercicio de los derechos y la prohibicién
de ir en contra de los propios actos; la infraccion
de los articulos 1749, 1750 y 432 del Cédigo Civil,
en relacién con el articulo 7.1 del mismo cuerpo
legal; y por ultimo, la vulneracién del articulo 96.1
del Cdédigo Civil, en relacién con el articulo 39.1y
2 de la Constitucién, y con el articulo 7.1 del Cé-
digo Civil.

El recurso debe ser desestimado.

En efecto, la respuesta que debe darse a la
denuncia casacional, conjuntamente considerada,
debe tener como guia el criterio establecido por
la Sentencia de esta Sala de 2 de octubre de 2008,
que fija las pautas interpretativas y de aplicacién
que sirven para resolver la cuestién, por lo demads,
frecuente, consistente en la procedencia de la re-
clamacién del propietario o titular de una vivienda
cedida a un hijo para su utilizacién como domici-
lio conyugal o familiar, cuyo uso y disfrute ha sido
concedido a uno de los cényuges, cuando se ha
roto la convivencia marital o conyugal.

Debe rechazarse, ante todo, la infraccion del
principio de la buena fe en el ejercicio de los dere-
chos y la vulneracién del principio de vinculacién
a los actos propios que la recurrente alega en el
primer motivo del recurso. En modo alguno puede
considerarse que el hecho de que el actor hubiera
cedido la vivienda en cuestién para que su hijo y
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su nuera la ocupasen, una vez casados, es defini-
torio de una situacién juridica —en rigor, la propia
de un préstamo de uso—, mds que en el plantea-
miento que propone la propia parte recurrente. Si
se analiza con detenimiento su razonamiento, en
realidad, el efecto vinculante derivaria, mds que
de una actuacién precedente, de la existencia de
una relacion juridica, la del contrato de comodato,
cuyos elementos caracterizadores se revelarian de
un modo mds o menos explicito de esos actos ante-
riores. Lo que sucede es que faltan aqui las circuns-
tancias que permiten calificar la situacién de hecho
como la propia de un préstamo de uso, pues el que
se refiere a la vivienda cedida carece de las notas
de concrecién y determinacion que caracterizan el
comodato frente a una situacién de mero precario;
de suerte que ni el hecho en si mismo de haber ce-
dido la vivienda para su uso por el matrimonio sirve
para definir los derechos y obligaciones propios de
una relaciéon de comodato, ni ésta se infiere de tal
hecho, cuando no se ha concretado y determina-
do el uso especifico de la vivienda cedida, mds alld
del genérico que le es propio de servir de morada
o lugar de residencia. Y tampoco puede afirmarse
la mala fe del actor en el ejercicio de su derecho,
cuando no hace sino pretender su eficacia, una vez
definida correctamente la relacién juridica exis-
tente entre las partes, sin ninguna intencidn lesiva,
como lo demuesta el hecho de haber ofrecido a la
demandada otra vivienda donde residir con el hijo
comtn del matrimonio, proposicién que, sin em-
bargo, fue rechazada por ésta.

Lo que se acaba de exponer da pie para recha-
zar las restantes infracciones normativas en torno a
las cuales se construye la denuncia casacional. La
cuestion controvertida debe resolverse, ante todo,
mediante la comprobacién de si ha existido o no
un contrato entre las partes, y particularmente, un
contrato de comodato, caracterizado por la cesién
gratuita de la cosa por un tiempo determinado o
para un uso concreto y determinado. Si existe, han
de aplicarse las normas reguladoras de la figura ne-
gocial; de lo contrario, se ha de considerar que la
situacion juridica es la propia de un precario, es-
tando legitimado el propietario o titular de la cosa
cedida para reclamar su posesion. Ciertamente, en
la cesion de una vivienda a un hijo para que cons-
tituya en €l el hogar conyugal o familiar, pueden
apreciarse las notas caracterizadoras del préstamo
de uso; pero para ello es preciso que tales elemen-
tos aparezcan con claridad, y los hechos sean reve-
ladores de que el uso para el que se cede la cosa se
encuentra definido por encima del que es propio
de la cosa genérica, e incluso especificamente con-
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siderada, lo que no empece a que puedan inferirse
de las circunstancias ficticas del caso (Sentencias
de 26 de diciembre de 2005 y de 2 de octubre
de 2008). Paralelamente, se debe considerar que
cuando desaparece el uso concreto y determinado
al que se ha destinado la cosa —lo que puede su-
ceder cuando se rompe la convivencia conyugal—,
y el propietario o titular de la cosa no la reclama,
la situacién de quien la posee es la propia de un
precarista (Sentencias de 26 de diciembre de 2005
y de 2 de octubre de 2008); y, en fin, que la atri-
bucién por resolucién judicial del derecho de uso
y disfrute de la vivienda no sirve para hacer des-
aparecer la situacién de precario, ni para enervar
la accién de desahucio, en la medida en que no
constituye un titulo juridico hdbil para justificar
la posesién que resulte oponible frente a terceros
ajenos a las relaciones surgidas por el matrimonio
y por el procedimiento matrimonial, ni permite re-
conocer al beneficiario una posicién juridica y una
proteccion posesoria de vigor juridico superior al
que la situacién de precario proporciona a la fami-
lia, pues ello entrafiaria subvenir necesidades fami-
liares, desde luego muy dignas de proteccién, con
cargo a extrafios al vinculo matrimonial y titulares
de un derecho que posibilita la cesiéon del uso de
la vivienda (Sentencia de 31 de diciembre de 1994,

cuya doctrina se recoge en las de 26 de diciembre
de 2005y de 2 de octubre de 2008).

El tribunal de instancia no ha apreciado en el
caso examinado la concurrencia de un uso concre-
toy determinado en la vivienda cedida, distinto del
propio y genérico de servir de hogar, residencia o
domicilio conyugal y familiar. Semejante apre-
ciacién, con la valoracién que conlleva, debe ser
respetada en esta sede, y sitiia a la demandada en
la posicién de precarista, al carecer de titulo hdbil
para justificar la posesién del inmueble; titulo que,
en cualquier caso, habria de considerarse desapa-
recido tras la ruptura de la convivencia conyugal,
y que no se adquiere, a los efectos de enervar el
desahucio por precario, por la atribucién judicial
del uso y disfrute de la vivienda, en la medida en
que no modifica aquella situacién posesoria, ni,
como se acaba de decir, es oponible frente a quien
es tercero respecto de los conyuges, y que, por te-
ner titulo bastante, estd legitimado para pedir que
se ponga fin a la misma.

La sentencia recurrida, por lo tanto, no ha
infringido los preceptos invocados, ni se opone a
la jurisprudencia de esta Sala, habiéndose resuel-
to desde la repetida Sentencia de 2 de octubre de
2008 la contradiccién existente entre las Audien-
cias Provinciales, por lo que el recurso, en todos sus
motivos de impugnacién, debe ser desestimado.

VIVIENDA FAMILIAR

La Audiencia Provincial consideré que la relacion juridica entre cedentes y cesionarios
era la propia de un contrato de préstamo de uso, que no permitia al comodante reclamar
la cosa prestada sino en el momento en que concluyese el uso al que habia sido destinada,
lo cual no habia tenido lugar, pero el Tribunal Supremo consideré que la relacién juridica
es propia de un precario y acordé el desahucio.

©® Don Juan Maria y su compafera sentimental, dofia Valentina, residian junto con sus tres hijos en
la vivienda sita en la AVENIDAooo, nimero NUMooo, NUMoor NUMooz, de Alicante, que era
propiedad de los padres del primero, don Ivin y dofia Victoria, quienes les habian cedido de forma
gratuita el piso para evitar que la familia tuviera que afrontar el pago de la renta de la vivienda que
ocupaban tras quedar ambos en situacién de desempleo.
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® Como consecuencia de la crisis de convivencia que atravesé la pareja, dofia Valentina hubo
de abandonar la vivienda de forma precipitada, pasando a residir en diversas casas de acogida en
Alicante, Barcelona y Milaga, hasta que, transcurridos unos meses, regresé al domicilio familiar, en
el que habia dejado todos sus enseres y los de sus hijos. Mediante sentencia recaida en procedimien-
to sobre guarda y custodia y alimentos en favor de los hijos menores de la pareja, se atribuyé a dofia
Valentina el uso de la vivienda y ajuar familiar.

© Don Ivin interpuso demanda de desahucio por precario contra dofia Valentina y don Juan Marfa,
solicitando «se dicte sentencia por la que se declare haber lugar al desahucio por precario de los
demandados, don Juan Marfa y dofia Valentina, condenando a los mismos a dejar libre, vacua y
expedita la vivienda que ocupan sita en la AVENIDAooo NUMooo, NUMoor NUMooz de esta
ciudad a disposicién del actor dentro del plazo legal bajo los apercibimientos legales de lanzamien-
to, si asi no lo hicieran en el expresado término, y con imposicién de todas las costas causadas a los
demandados».

® Admitida a trimite la demanda, la demandada dofia Valentina contest6 a ésta solicitando su des-
estimacién y declardndose en situacién de rebeldia al otro demandado don Juan Marfa.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Alicante dicté Sentencia el 17 de octubre de 2003
estimando la demanda.

© En grado de apelacidn, la Sec. 5.2 de la AP de Alicante dicté Sentencia el 21 de mayo de 2004
estimando el recurso interpuesto por dofia Valentina y desestimando la demanda de desahucio.

©® Don Ivin interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo quien confir-
mo la sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Audiencia Provincial estimé el recurso de ape-  sino que, por el contrario, subsistia tras la ruptura
lacién interpuesto por la demandada, y, revocando  de la pareja, por lo que el actor no podia reclamar
la sentencia del Juzgado, desestimé la demanda.  la restitucién de la posesién de la vivienda, al no
Este tribunal, siguiendo el criterio mantenido en  haber cesado el uso para el que fue cedida, y al no
casos anteriores, califica la relacién juridica entre  haber justificado, ni siquiera alegado, razén alguna
las partes de comodato, atendiendo a la circuns-  de urgencia o necesidad.

tancia de que la cesién del uso de la vivienda a

la pareja se hizo para que constituyera el hogar El demandante ha interpuesto recurso de casa-
familiar de la pareja y sus hijos, y tal finalidad y ~ cion contra la sentencia de la Audiencia Provincial
destino se mantuvo tras la crisis de convivencia de  por la via del ordinal tercero del apartado segundo
ésta, de manera que, tratindose de un préstamo de  del articulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
uso, el comodante no podia reclamar la vivienda a ~ de 2000. Fundamenta el recurrente el interés ca-
su voluntad, sino cuando cesara el uso concretoy ~ sacional alegado en la oposicién de la resolucién
determinado al que estaba destinada, que normal- ~ impugnada a la jurisprudencia de esta Sala, con-
mente se prolongarfa hasta que la pareja contara  cretamente la contenida en las Sentencias de 21 de
con recursos suficientes para costear otra vivienda — mayo de 1990, 21 de julio de 1994 y 31 de diciembre
en propiedad, o hasta que surgiese una situacién  de 1994, conforme a la cual la proteccién de la vi-
de necesidad similar, como, por ejemplo, el nuevo  vienda familiar se produce a través de la proteccién
matrimonio del hijo de los propietarios. Insiste la  del derecho que la familia tiene al uso, y la atribu-
Sala de instancia que la situacion de precariedad  cién de la vivienda a uno de los cényuges no pue-
econémica de la familia no habia desaparecido, de generar un derecho antes inexistente, sino sélo
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proteger el que la familia ya tenia, de modo que
quienes ocupan la vivienda no pueden obtener una
proteccién posesoria de vigor juridico superior al
que el hecho del precario proporciona a la familia.
De igual modo, se alega la presencia del interés ca-
sacional por la existencia de jurisprudencia contra-
dictoria de las Audiencias Provinciales en relacion
con la cuestién objeto de debate.

Esta Sala, al resolver otros recursos de casaciéon
andlogos, ha tenido ocasién de abordar el proble-
ma, por lo demads, bastante frecuente en la pricti-
ca, consistente en la procedencia de la reclamacion
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 familiar, cuando
posteriormente el vinculo conyugal o de conviven-
cia se rompe y el uso y disfrute de la vivienda se
atribuye por resolucién judicial a uno de los c6n-
yuges o convivientes.

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

Para resolver la cuestion objeto del debate
se debe tener a la vista la fundamentacién juridi-
cay el fallo de la Sentencia de esta Sala de fecha
2 de octubre de 2008 (recurso de casacién num.
1745/2003), donde se fija la doctrina jurispruden-
cial con arreglo a la cual ha de decidirse la con-
troversia. Conforme a la misma, y como se expone
en las sentencias que, aplicindola, han resuelto los
anteriores recursos de casaciéon andlogos, se ha de
comprobar, ante todo, si existe o no un contrato
entre las partes, y particularmente, un contrato de
comodato, caracterizado por la cesién gratuita de
la cosa por un tiempo determinado o para un uso
concreto y determinado, que faculta al comodante
para reclamar la cosa prestada inicamente cuando
ha trascurrido dicho plazo o ha concluido el uso
para el que se prestd, excepcién hecha de los casos
en que tuviere la urgente necesidad de ella (ar-
ticulo 1749 del Cddigo Civil). Si existe el préstamo
de uso, han de aplicarse las normas reguladoras de
la figura negocial; de lo contrario, se ha de consi-
derar que la situacién juridica es la propia de un
precario, estando legitimado el propietario o titu-
lar de la cosa cedida para reclamarla a su voluntad.
Ciertamente, en la cesién de una vivienda a un hijo
para que constituya en él el hogar conyugal o fami-
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liar, pueden apreciarse las notas caracterizadoras
del préstamo de uso; pero para ello es preciso que
tales elementos —la concrecién y determinacion
del uso al que se destina el inmueble, en ese caso,
para subvenir las necesidades familiares y facilitar
un lugar destinado a servir de vivienda o domici-
lio conyugal y familiar— aparezcan con claridad, y
que los hechos sean reveladores de que el uso para
el que se cede la cosa se encuentra definido mds
alld del que es propio de la cosa genérica, e inclu-
so especificamente considerada —in casu, servir de
morada o residencia—, lo que no empece a que pue-
dan inferirse de las circunstancias ficticas del caso
(vid. Sentencias de 26 de diciembre de 2005 y de
2 de octubre de 2008 —recurso de casacién ndm.
1745/2003—). Paralelamente, se debe considerar que
cuando desaparece el uso concreto y determinado
al que se ha destinado la cosa —lo que puede su-
ceder cuando se rompe la convivencia conyugal—,
y el propietario o titular de la cosa no la reclama,
la situacién de quien la posee es la propia de un
precarista (Sentencias de 26 de diciembre de 2005
y de 2 de octubre de 2008 —recurso de casacién
ndim. 1745/2003-); y, en fin, que la atribucién por
resolucién judicial del derecho de uso y disfrute
de la vivienda no sirve para hacer desaparecer la
situacién de precario, ni para enervar la accién de
desahucio, en la medida en que no constituye un
titulo juridico habil para justificar la posesién que
resulte oponible a terceros ajenos a las relaciones
surgidas por el matrimonio y por el procedimiento
matrimonial, ni permite reconocer al beneficiario
una posicion juridica y una proteccién posesoria
de vigor juridico superior al que la situacién de
precario proporciona a la familia, pues ello entra-
farfa subvenir necesidades familiares, desde luego
muy dignas de proteccién, con cargo a extrafios
al vinculo matrimonial y titulares de un derecho
que posibilita la cesién del uso de la vivienda (Sen-
tencia de 31 de diciembre de 1994, cuya doctrina
se recoge en las de 26 de diciembre de 2005 y de
2 de octubre de 2008 —recurso de casacién nim.
1745/2003-).

En el caso examinado el tribunal de instancia
ha apreciado la concurrencia de un uso concreto
y determinado en la cesién de la vivienda, a saber,
su utilizacién como domicilio familiar mientras la
pareja no contase con los recursos suficientes para
costear la adquisicion de otra vivienda, o hasta que
surgiese una situacion de necesidad familiar que
hiciese necesaria la desocupacién. Consecuen-
temente, consideré que la relacién juridica entre
cedentes y cesionarios era la propia de un contrato
de préstamo de uso, que no permitia al comodante
reclamar la cosa prestada sino en el momento en
que concluyese el uso al que habia sido destinada,
lo cual no habia tenido lugar.
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No obstante tal apreciacién, cuya base fictica,
desde luego, permanece inalterada en esta sede, la
decisiéon de la Audiencia no se puede mantener,
pues sus conclusiones se oponen a la doctrina ju-
risprudencial que ha quedado expuesta. Aunque se
admita la posibilidad de reconocer en las circuns-
tancias en que se produjo la cesién los elementos
caracteristicos de un préstamo de uso, delimitado
precisamente por la asignacién del destino de ser-
vir de morada familiar y de subvenir de ese modo
las necesidades de la familia, se ha de convenir,
empero, en linea con el criterio jurisprudencial
expuesto, que este elemento caracterizador ha
desaparecido al romperse la convivencia conyu-
gal, encontrdndose quien posee el inmueble desde
entonces en la situacién de precarista, que es la
que, en cualquier caso, se da cuando, por cesar la
convivencia conyugal, desaparece el uso concreto
y determinado al que eventualmente pudiera con-
siderarse que fue destinada la vivienda cedida. Y
esta situacion, debe afadirse, no se ve afectada por
la atribucién judicial a la demandada del derecho
de uso y disfrute de la vivienda en su condicién de
vivienda familiar, pues, tal y como se ha indicado,
semejante declaracién jurisdiccional no conforma
un derecho nuevo, ni confiere mayor vigor juridi-
co que el correspondiente al precario, que pueda
oponerse eficazmente frente a un tercero en la re-

lacién y en el proceso matrimonial que pretende,
contando con titulo juridico bastante para ello, la
recuperacion posesoria del inmueble.

La consecuencia de todo lo anterior es que ha
de estimarse el recurso de casacion examinado, rei-
terando los criterios jurisprudenciales fijados en la
Sentencia de 2 de octubre de 2008 —recurso de ca-
sacién nim. 1745/2003—, con los que, por ende, se
pone fin a la contradiccién existente entre la doc-
trina de las Audiencias Provinciales a la hora de
abordar el examen de la cuestion que es también
aqui objeto de debate. Se debe, por lo tanto, casar y
anular la sentencia recurrida, para, ya en funciones
de instancia, y por el efecto positivo de jurisdic-
cién, confirmar el fallo de la Sentencia del Juzgado
de Primera Instancia nim. 3 de Alicante, recaida en
el juicio verbal de desahucio por precario niimero
547/2003, por la que, estimindose integramente
la demanda interpuesta por don Ivin contra doia
Valentina y don Juan Maria, se declara haber lu-
gar al desahucio de los demandados de la vivienda
sita en el piso NUMoor NUMooz del edificio de la
AVENIDAooo nim. NUMooo, de Alicante, con-
dendndoles a que la desalojen y dejen libre dentro
del término legal, con el apercibimiento de hacerlo
a su costa, si no lo hiciesen voluntariamente.

VIVIENDA FAMILIAR

Cuando desaparece el uso concreto y determinado al que se ha destinado la cosa —lo
que puede suceder cuando se rompe la convivencia conyugal—, y el propietario o titular
de la cosa no la reclama, la situacién de quien la posee es la propia de un precarista. La
atribucion por resolucion judicial del derecho de uso y disfrute de la vivienda no sirve para
hacer desaparecer la situacién de precario, ni para enervar la accion de desahucio.

© Doifa Estibaliz, madre del esposo de dona Filomena, y propietaria de la vivienda sita en la
CALLEooo, nim. NUMoor, de Caldes de Montbui, cedi6 su uso a su hijo y su nuera para que les
sirviera de domicilio familiar y para que, como tal, la ocuparan junto con el hijo comin del matri-
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monio. Los cényuges cesionarios decidieron separarse, atribuyéndose a la esposa el uso del domicilio
familiar, motivo por el que el esposo tuvo que abandonar la vivienda.

©® Dona Estibaliz interpuso demanda de juicio por precario contra dofia Filomena, solicitando que
se dicte sentencia por la que «se declare el desahucio por precario de dofia Filomena y se conde-
ne a la demandada a desalojar la vivienda sita en la planta piso NUMooo del niim. NUMoor de la
CALLEooo de Caldes de Motbui, con apercibimiento de lanzamiento y con imposicién de las costas
a la demandada».

© Admitida a tramite la demanda, la demandada contest6 alegando como hechos y fundamentos de
derecho los que estimé oportunos y termind suplicando al Juzgado: «... dictar en su dfa sentencia por
la que desestimando integramente la demanda, se absuelva a la demandada, dofia Filomena, de todos
los pedimentos, imponiéndose las costas del presente procedimiento a la actora.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Granollers dicté Sentencia el 30 de marzo de 2001
desestimando la demanda al considerar que la relacién juridica entre las partes era la propia de un
comodato, y no la de precario.

© En grado de apelacién, la Sec. 13.2 de la AP de Barcelona dicté Sentencia el 16 de julio de 2003
estimando el recurso interpuesto por dofia Estibaliz y declarando haber lugar al desahucio por
precario.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La resolucién de la Audiencia Provincial, tras ex-  inalterable la relacién juridica previa, como tam-
poner cudles han sido los dos criterios mantenidos ~ poco otorga al cényuge al que se atribuye su uso
por la jurisprudencia y la jurisprudencia menor de  mds derechos de los que tenia antes. Se afiade, por
las Audiencias Provinciales sobre la cuestién con-  ultimo, que el precario no es incompatible con la
trovertida a lo largo de los afios, concluye que la  relacion de parentesco por consanguinidad del
cesién gratuita de la vivienda para residencia o ha-  duefio de la vivienda con uno de los conyuges; por
bitacién del matrimonio no puede ser considerada el contario, se justifica por dicha relacién, de for-
como cesién para un uso preciso y determinado, — ma que la voluntad recuperatoria puede surgir al

dada su indefinicion sobre el uso o destino y so- atribuirse el uso de la vivienda al conyuge con el
bre su duracién; consecuentemente, no constituye ~ que el titular no guarda parentesco de consangui-
un caso de comodato, que es esencialmente tem- ~ nhidad, undando excluido del mismo el pariente
poral, pues aqui no se puede determinar cuindo  CONSANZUINCO.

concluye el uso o finaliza la necesidad familiar. La Donfa Filomena formulé recurso de casacion
situacion juridica creada es, por lo tanto, la propia  contra la sentencia de la Audiencia Provincial,
del precario, que legitima al titular de la vivien-  fundamentando el recurso en la existencia de in-
da para reclamar su posesion, sin que a ello pue-  terés casacional, tanto por oponerse la sentencia

da oponerse la atribucién del uso y disfrute de la  recurrida a la doctrina jurisprudencial de esta Sala
vivienda familiar a la demandada por resolucién  contenida en las Sentencias de 2 de diciembre de
judicial recaida en el procedimiento de separacién 1992 y de 18 de octubre de 1994, como por la exis-
matrimonial, toda vez que dicha medida no altera,  tencia de jurisprudencia contradictoria de las Au-
ni modifica, ni transforma el titulo en virtud del  diencias Provinciales. Como normas infringidas se
cual se venia usando la vivienda, permaneciendo  citan el articulo 1749 del Cédigo Civil, por inapli-
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cacidn, y el articulo 1750 del mismo cuerpo legal,
por aplicacién indebida.

La respuesta que debe darse a la denuncia ca-
sacional debe tener como guia el criterio estable-
cido por la Sentencia de esta Sala de 2 de octubre
de 2008 —recurso de casacién num. 1745/2003—,
que fija las pautas interpretativas y de aplicacion
que sirven para resolver la cuestién, por lo demas,
frecuente, de la procedencia de la reclamacién del
propietario o titular de una vivienda cedida a un
hijo para su utilizacién como domicilio conyugal
o familiar, cuyo uso y disfrute ha sido concedido a
uno de los conyuges, cuando se ha roto la convi-
vencia marital.

Conforme a dicho criterio jurisprudencial, la
cuestion controvertida debe resolverse, ante todo,
mediante la comprobacién de si ha existido o no
un contrato entre las partes, y particularmente, un
contrato de comodato, caracterizado por la cesion
gratuita de la cosa por un tiempo determinado o
para un uso concreto y determinado. Si existe,
han de aplicarse las normas reguladoras de la fi-
gura negocial; de lo contrario, se ha de considerar
que la situacién juridica es la propia de un preca-
rio, estando legitimado el propietario o titular de
la cosa cedida para reclamar su posesion. Cierta-
mente, en la cesién de una vivienda a un hijo para
que constituya en él el hogar conyugal o familiar,
pueden apreciarse las notas caracterizadoras del
préstamo de uso; pero para ello es preciso que
tales elementos —la concrecién y determinacion
del uso al que se destina el inmueble— aparezcan
con claridad, y que los hechos sean reveladores de
que el uso para el que se cede la cosa se encuen-
tra definido mds alld del que es propio de la cosa
genérica, e incluso especificamente considerada,
lo que no empece a que puedan inferirse de las
circunstancias ficticas del caso (vid. Sentencias de
26 de diciembre de 2005 y de 2 de octubre de 2008
—recurso de casacion 1745/2003—). Paralelamente,
se debe considerar que cuando desaparece el uso
concreto y determinado al que se ha destinado la
cosa —lo que puede suceder cuando se rompe la
convivencia conyugal—, y el propietario o titular
de la cosa no la reclama, la situacién de quien la
posee es la propia de un precarista (Sentencias de
26 de diciembre de 2005y de 2 de octubre de 2008
—recurso de casacion 1745/2003-); y, en fin, que la
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atribucién por resolucién judicial del derecho de
uso y disfrute de la vivienda no sirve para hacer
desaparecer la situacién de precario, ni para ener-
var la accién de desahucio, en la medida en que no
constituye un titulo juridico habil para justificar la
posesion que resulte oponible a terceros ajenos a
las relaciones surgidas por el matrimonio y por el
procedimiento matrimonial, ni permite reconocer
al beneficiario una posicién juridica y una protec-
cién posesoria de vigor juridico superior al que
la situacién de precario proporciona a la familia,
pues ello entrafiaria subvenir necesidades familia-
res, desde luego muy dignas de proteccién, con
cargo a extrafios al vinculo matrimonial y titulares
de un derecho que posibilita la cesién del uso de
la vivienda (Sentencia de 31 de diciembre de 1994,
cuya doctrina se recoge en las de 26 de diciembre
de 2005 y de 2 de octubre de 2008 —recurso de
casacion nim. 1745/2003-).

El tribunal de instancia no ha apreciado en el
caso examinado la concurrencia de un uso con-
creto y determinado en la vivienda cedida, dis-
tinto del genérico de servir de hogar, residencia
o domicilio conyugal y familiar. Semejante apre-
ciacién, con la valoracién que conlleva, debe ser
respetada en esta sede, y sitda a la demandada en
la posicién de precarista, al faltar las notas carac-
terizadoras del préstamo de uso, y al carecer, en
consecuencia, de titulo hdbil para justificar la po-
sesion del inmueble; titulo que, en cualquier caso,
habria de considerarse inexistente tras la ruptura
de la convivencia conyugal, y que no se adquiere,
a los efectos de enervar el desahucio por precario,
por la atribucién judicial del uso y disfrute de la
vivienda, en la medida en que no modifica aque-
lla situacién posesoria, ni, como se acaba de decir,
es oponible frente al tercero que, por tener titulo
bastante, estd legitimado para pedir que se ponga
fin a la misma.

La sentencia recurrida, por lo tanto, no ha in-
fringido los preceptos invocados, ni se opone a la
jurisprudencia de esta Sala, habiéndose resuelto
a partir de la Sentencia de 2 de octubre de 2008
—recurso de casacién nim. 1745/2003— la contra-
diccién existente entre los criterios mantenidos
por las Audiencias Provinciales, por lo que el re-
curso debe ser desestimado.
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PENSION COMPENSATORIA

Teniendo en cuenta que el esposo en el momento de la separacion se encontraba en el
paro percibiendo unos ingresos de 760 no procede fijar pensiéon compensatoria a favor de
la esposa al no existir desequilibrio econémico.

©® Doiia Fitima y don Alfonso contrajeron matrimonio en 1978; en el momento de pedir la separa-
cion tenian dos hijos mayores de edad.

® Doiia Fitima interpuso demanda de separacion en la que pidid, en lo relativo a los efectos patri-
moniales: a) la atribucién del uso del domicilio conyugal a la esposa; b) una pensiéon en concepto de
cargas y alimentos a los hijos mayores de edad; c¢) la pensién compensatoria, y d) que el marido esta-
ba obligado a pagar a su exclusivo cargo la hipoteca que gravaba el domicilio familiar. Don Alfonso
contest6 la demanda y se allané a la peticién de separacién; estuvo de acuerdo en la atribucién del
uso del domicilio a la esposa hasta la disolucién de la sociedad de gananciales y a su vez, formul6
reconvencién en la que pidid: a) la disolucién de la sociedad de gananciales; b) que se le adjudicara
el uso de la segunda residencia hasta la liquidacién de la sociedad.

©® El Juzgado de 1.# Instancia num. 1 de Zamora dicté Sentencia el 12 de junio de 2001, estimando en
parte la demanda y en lo referente a las cuestiones en las que no se habia producido el acuerdo de los
cényuges, decidid: a) fijar la cantidad de 70.000 pesetas (420,71 euros) mensuales en concepto de cargas
y alimentos, dado que las circunstancias del marido habian cambiado desde el momento de la presen-
tacién de la demanda, al encontrarse en situacién de paro; b) por la razén antes dicha, no procedia la
pensién compensatoria, al no haber desequilibrio.

® Don Alfonso, present6 escrito solicitando la aclaracion de la Sentencia, dictindose a tal efecto
Auto de aclaraciéon con fecha 21 de enero de 2002, que contiene la parte dispositiva del tenor lite-
ral siguiente: «Aclarar la resolucién en el sentido de fijar la pensién de alimentos en la cantidad
de 10.000 pesetas, que por error aritmético producia una relacién de desequilibrio econémico no
pretendido entre los intervinientes de la unidad familiar que se separa. Permaneciendo invariables
el resto de los pronunciamientos contenidos en la sentencia de instancia interesados, por la repre-
sentacién que lo interesa, conforme los razonamientos juridicos hechos en esta Resolucién pasan a
integrar la sentencia de instancia».

® Dona Fitima present6 escrito solicitando la aclaracién de dicha resolucién, dictando la Sala Auto
de Aclaracién con fecha 6 de febrero de 2002, que contiene la parte dispositiva del tenor literal
siguiente: «Que es procedente la aclaracién del Auto de fecha 21 de enero de 2002, en el Gnico
sentido de incluir en su parte dispositiva: “Aclarar la resolucién en el sentido de fijar la pension de
alimentos del hijo Victor, en la cantidad de 10.000 pesetas”».

© Dona Fitima apel6 la anterior sentencia interesando que se revocase, siendo los motivos de la
apelacién la discrepancia acerca de la no fijacién de la pensién compensatoria, que no se mantuviera
dentro del concepto de cargas familiares el pago de la hipoteca que gravaba el piso propiedad de
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ambos cényuges e insistiendo en los demas pedimentos econémicos de la demanda.

© En grado de apelacion, la AP de Zamora dicté Sentencia el 24 noviembre 2001, en la que estimé
en parte el recurso de apelacién. En dicha sentencia se reconocia: a) una pensién compensatoria a la
esposa de 35.000 pesetas mensuales (210,35 euros) por un periodo de ocho afos; b) una cantidad en
concepto de alimentos a los hijos mayores de edad, en razén de 15.000 pesetas (90,15 euros) al hijo y
30.000 pesetas a la hija (180,30 euros); c) la hipoteca no se considera «gasto ordinario y deviene en
la obligatoriedad de que se haga frente a dicha carga por partes iguales entre el marido y la mujer
(...)». Esta sentencia fue objeto de aclaracién; se consideré que concurria un error aritmético dado
que se habia acreditado en el procedimiento que los ingresos de don Alfonso ascendian a 126.456
pesetas (760,02 euros), lo que llevé a la Audiencia Provincial a fijar la cantidad por alimentos debida
al hijo en 10.000 pesetas (60,10 euros).

© Don Alfonso interpuso recurso de casacién que fue estimado en parte en el sentido de suprimir
la pensién compensatoria.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El submotivo se estima. La finalidad de la pen-

El recurso se presenta formalmente con un tinico sion c,ompensat.oria no es subvenir las necesidades
motivo de casacion, aunque en realidad estd dividi- del conyuge, sino compensar razonablemente el
do en dos submotivos. El enunciado del recurso es ~ desequilibrio que la sepz/lraci(’)n oel thOFCiO pro-
el siguiente: «Por infraccién de normas aplicables duzcan en uno de los Conyuges y asi s¢ ha dicho
para resolver las cuestiones objeto del litigio, al =~ qu¢€ el presupuesto es.epc1al para que nazca el dere-
amparo del articulo 477.1 de la LEC. Se conside- cho a obtener la pension est?l)ba en «la demgua}dfld
ran infringidos los articulos 97 y ademds, articulos ~ qU€ I esult,a c.le la confrontacion entre las condicio-
93.2, 146, 148 y 152.2.% y 5.2 CC». Como se ha dicho ~ 1€s econdmicas de que gozaba' cada uno antes y
ya, en realidad presenta dos submotivos: El primer después de la rupturar. L?} propia Sala' de instancia
submotivo se refiere al reconocimiento de la pen- ~ F€CONoCe que los rendimientos acreditados por el
sién compensatoria: dice que no hay desequilibrio ~ marido son 126.456 pesetas (760,02 euros) men-
porque la situacién econdmica de la esposa es mds suales, que es lo que obtiene en ?1 momento de la
favorable que la del marido recurrente, ya que en ~ SCPAracion por encontrarse en situacion de paro,
la unidad familiar convive su padre, que aporta la de lo que c.lebe deflu.cu'se que no se produce un
pensién de la Seguridad Social por jubilacién, la desethbno €conomico en la esposa puesto que
esposa cuenta con bienes propios y ha hecho suya las circunstancias del. )marldo en el. momento de
una cantidad de dinero que figuraba en las cuentas decretarse 13, seéparacion son muy dls.tmtas de las
del matrimonio. El marido, sin embargo, esti enel ~ qu¢ concurrian durante' el IALrimonio, en que el
paro y después de las obligaciones derivadas de la marido gozaba de una situacion de pleno emple.o.
separacion, cuenta con una cantidad que supone el Por ello, no se produjo la situacion de desequll}br.‘lo
minimo de subsistencia. La esposa no estd incapaci- ~ qu€ €S fup}damental para ?1 nacimiento del crédito
tada para entrar en el mercado de trabajo, habien- PO pension compensatoria, que como se ha recor-
do trabajado un corto periodo de tiempo. Anade dado, no consiste en los flll.mlentos al conyuge, sino
el recurrente que «la sentencia estima que deben €0 la SOIUCI.O,H de un perjuicio que produce la pro-
coexistir la pensién de alimentos y la pensién com- ~ P1a S€paracion.

pensatoria y si debe estimarse que es posible la co- El segundo submotivo denuncia la infraccién
existencia y no debe prevalecer un derecho sobre  de los articulos 93.2, 146, 148 y 152.2.2 y 5.2 CC, en
el otro, el mantener la cuantia de la pensién ali-  relacién a la pensién de alimentos de los hijos, que
menticia y la de la pensién compensatoria supone  entiende que debe adecuarse al caudal del obligado
la infraccién del principio de solidaridad fundado  a satisfacerla. Entiende que los alimentos impues-
en el articulo 39 de la CE». tos, a) no son proporcionales al caudal de quien
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debe prestarlos, de acuerdo con el articulo 146 CC
y la Sentencia de 5 de octubre de 1993; b) ademads
se han infringido los articulos 148 en relacién con
152.2y 5y 93.2 CC, porque la obligacién de prestar
alimentos cesa cuando el alimentista puede ejercer
un oficio, profesioén o industria, segin, ademds, las
Sentencias de 12 de julio de 1904, 10 de julio de 1979
y 23 de febrero de 2000. El hijo abandoné el trabajo
de forma voluntaria en septiembre de 2000, sin pre-
ocuparse de inscribirse como demandante de em-
pleo. El problema, segin el recurrente, se centra
en que no es posible sostener, sin que ello suponga
una infraccién, que el esposo, con unos ingresos
de 126.456 pesetas (760,02 euros), deba pagar en
concepto de cargas, alimentos y pensién compen-
satoria la cantidad de 115.000 pesetas (691,16 euros)
y pide que se reconozcan las cantidades acordadas
en la sentencia de Primera Instancia.

El submotivo se desestima. El recurrente con-
funde aqui dos conceptos que mezcla y que deben
separarse a los efectos de la imposicién de las can-
tidades a pagar: a) los alimentos a los hijos que,
aunque mayores de edad, no tienen medios de vida
propios, y b) las cantidades correspondientes a la
mitad de la hipoteca sobre un bien ganancial.

a) La hipoteca que grava el piso que constituye
la vivienda familiar no debe ser considerada como
carga del matrimonio, en el sentido que a esta ex-

presion se reconoce en el articulo go.D) del CC,
porque se trata de una deuda de la sociedad de
gananciales y por lo tanto, incluida en el articulo
1362.2 del CC. Por tanto, mientras subsista la so-
ciedad, la hipoteca debe ser pagada por mitad por
los propietarios del piso que grava, los conyuges, y
debe en consecuencia, excluirse de las reclamacio-
nes formuladas por el reclamante.

b) Los alimentos a los hijos no se extinguen por
la mayoria de edad, sino que la obligacién se ex-
tiende hasta que los hijos alcancen la suficiencia
econdmica, siempre y cuando la necesidad no haya
sido creada por la conducta del propio hijo. Por
tanto, al no haber demostrado el recurrente que
la necesidad del hijo (parece que ya estd conforme
con los alimentos a la hija), sea debida a su propia
conducta, es necesario mantener la cantidad fijada
por la Audiencia, en la sentencia recurrida, aclara-
da por el Auto de 21 de enero de 2002.

La estimacién en parte del recurso presentado
por don Alfonso, determina la de su recurso de ca-
sacién. En consecuencia, debemos casar y anular
en parte la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zamora, de 24 noviembre 2001 y revocar la pensién
compensatoria reconocida a dofia Fitima, mante-
niendo los demds pronunciamientos de la senten-
cia.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Nulidad de la hipoteca constituida por el marido respecto a unos inmuebles propiedad de
la esposa utilizando un poder general otorgado por ésta, dindose la circunstancia de que
a la fecha de suscripcion del préstamo la esposa habia fallecido.

® Con fecha 9 de mayo de 1997 don Manuel hipotecé, en nombre y representacién de su esposa
dona Melisa, dos chalés sitos en Matar6, que eran de propiedad de ésta, para garantizar la devolu-
cién de un préstamo que la Caixa D’Estalvis Laietana otorg6 a la Fundacién Social Ismael por un
importe de treinta millones de pesetas, exhibiendo al efecto poder general que le habia sido confe-
rido por su esposa en fecha 3 de mayo de 1993, el cual se hallaba extinguido por fallecimiento de la
poderdante, que se habia producido el 15 de enero de 1997.
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© Tras el impago de diferentes cuotas por la prestataria, Caixa D’Estalvis Laietana resolvié de
modo anticipado el préstamo e interpuso demanda de procedimiento judicial sumario del articulo
131 de la Ley Hipotecaria sobre las fincas especialmente hipotecadas, dirigiéndose contra los hijos y
herederos de la difunta dofia Melisa, don Benjamin y don Fernando, y contra la Fundacién Social
Ismael, siendo requerido don Fernando a través de su padre y legal representante don Manuel por
razoén de su incapacidad declarada.

©® Don Benjamin interpuso demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra Caixa D’Estalvis
Laietana, don Manuel y la Fundacién Social Ismael, interesando que se dictara sentencia por la que
se declarara la nulidad del préstamo hipotecario con imposicién de costas a los demandados que se
opusieren a ello. Posteriormente el mismo actor interpuso nueva demanda con igual finalidad que
dirigi6 contra los ignorados herederos de don Jestis Manuel dando lugar a los autos nim. 278/2000,
que fueron acumulados a los anteriores.

© Caixa D’Estalvis Laietana se opuso a la demanda quedando en rebeldia los demds demandados.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 42 de Barcelona dicté Sentencia el 29 de diciembre de
2000 estimando parcialmente ambas demandas declarando la nulidad del negocio de constitucién de
hipoteca formalizado por don Manuel en representacion de dofia Melisa mediante escritura publica
de 9 de mayo de 1997, asi como la fianza personal, solidaria e ilimitada de esta tltima a que se hace
mencién en la cliusula séptima de dicha escritura, conservando la validez el negocio de préstamo
otorgado a la Fundacién Social Ismael y la fianza personal solidaria de don Jestis Manuel, sin especial
declaracién sobre costas.

© En grado de apelacién la Sec. 1.2 de la AP de Barcelona dict6é Sentencia el 23 de enero de 2003
desestimando el recurso interpuesto por la demandada.

©® La Caixa D’Estalvis Laietana interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Eltnico motivo del recurso se basa en la infraccion  la anterior extincién del mandato; y en segundo
de lo dispuesto en el articulo 1738. Dicha norma  lugar, que el mandatario, en el momento de hacer
establece que «lo hecho por el mandatario, igno-  uso del poder, ignorara la muerte del mandante
rando la muerte del mandante u otra cualquierade  u otra cualquiera de las causas que hacen cesar
las causas que hacen cesar el mandato, es vilidoy el mandato.

surtird todos sus efectos respecto a los terceros que

s Siendo necesaria la concurrencia de ambas
hayan contratado con ¢l de buena fe».

condiciones para la validez del negocio, es claro
que en el caso presente concurria la primera pero
no la segunda, pues ni siquiera se ha discutido que
el mandatario, en el momento de actuar como tal,
conocia el anterior fallecimiento del mandante; de
modo que la tesis sostenida en el recurso en aras a
la ultraactividad del mandato por razén exclusiva-
mente de la buena fe del tercero resulta incompa-
tible con el propio texto de la norma.

No se aprecia que la Audiencia haya infringi-
do tal precepto. Lo realizado por el mandatario
tras las extincién del mandato es nulo (articulo
1259 del CC) y como tal no vincula al mandante
(articulo 1727 del CC) y deja al mandatario como
responsable frente al tercero (articulo 1725 del
CC). La excepcidn a la regla general viene dada
por el citado articulo 1738 que exige, no obstan-
te, la concurrencia de dos condiciones: en primer La Sentencia de esta Sala de 17 de abril de
lugar, que el tercero con el que contrata haya 1998, citada en el recurso, no guarda relacién
actuado de buena fe; esto es, que desconociera  con el tema ahora debatido, ya que se trataba alli
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de la contratacién efectuada con tercero por los  General de Accionistas sin que el acuerdo hubie-
consejeros-delegados de una sociedad anénima  ra sido inscrito en el Registro Mercantil, situacién
cuyo cese en sus funciones habfa acordado la Junta  que no guarda analogia con la presente.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Desestimacion de la accién de rescision por lesién en mds de una cuarta parte de la
liquidacién de la sociedad de gananciales, al constatarse la existencia de una previa renuncia
a esta accidén teniendo los esposos exacto conocimiento de todas las circunstancias de los
hechos que determinan la realidad y la existencia de la lesién, no habiéndose impugnado
la validez de la renuncia por un vicio de la voluntad.

® Don Juan y dofia Constanza contrajeron matrimonio con fecha 1 de junio de 1997, siendo su régi-
men econdémico-matrimonial el legal de gananciales.

® Con fecha 22 de julio de 2000 se promovié demanda de separacién matrimonial, presentindose para
su homologacion Convenio Regulador de 15 de febrero de 2002, el cual no fue aprobado al constar
informe negativo del Fiscal respecto del régimen de custodia del hijo menor. No obstante, en dicho
Convenio y por lo que respecta a los efectos estrictamente econémicos de la ruptura conyugal, consta
que ambos cényuges aceptaron: a) Fijar una pensién compensatoria a cargo de la esposa y a favor de
don Juan de 1.502,53 euros mensuales, actualizables en funcién del INPC. b) Liquidar los gananciales
ante Notario de conformidad con el acuerdo que manifestaron haber alcanzado con anterioridad.

® Con fecha 11 de enero de 2002 los esposos llevaron a cabo la liquidacién aludida en el referido
Convenio, otorgando a tal efecto capitulaciones matrimoniales que ponian fin a la sociedad legal de
gananciales, adjudicdndose la esposa la totalidad de los bienes inventariados (con sus cargas) por un
valor convencional de 661.113,31 euros, reconociéndose al marido un crédito en metilico equivalente
al 50% del haber ganancial por importe de 330.556,66 euros, cuyo pago, a cargo de la esposa, se hizo
efectivo mediante una entrega inicial de 120.202,42 euros y seis pagos de 210.354,24 euros, manifes-
tando los comparecientes que nada tenian que reclamarse por razén de la disolucién de la sociedad
de gananciales, quedando liquidada y extinguida, dando al convenio valor de mutua transaccidn,
y que de aparecer algiin bien ganancial no inventariado por error u omisién, se adjudicaria por su
valor a la esposa, compensando ésta en metdlico al marido.

® Don Juan interpuso demanda de menor cuantia frente a su ex esposa, doila Constanza, solicitando
que se dicte sentencia por la que: Por la parte actora se formulé demanda arreglada a las prescrip-
ciones legales, en la que solicitaba, previa alegacién de los hechos y fundamentos de derecho que
tuvo por conveniente, se dictara Sentencia por la que «1) Se declare la rescisiéon por lesion en mas
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de la cuarta parte de la liquidacién de la sociedad de gananciales del matrimonio formado por mi
representado y su esposa, dofla Constanza, verificada en escritura de capitulaciones matrimoniales
con extincion, liquidacién y adjudicacion de bienes de la sociedad de gananciales de su matrimonio,
de fecha 11 de enero de 2002 y autorizada por el Notario del Ilustre Colegio de Madrid, don Luis
Nuiez Boluda al nim. 54 de su Protocolo. 2) Se condene a la demandada, a su eleccién y en el plazo
a que tenga a bien fijar S.S.2, a que opte por: a) Abonar a mi representado, en efectivo metilico, y de
una sola vez, por via de indemnizacién de la lesién provocada como consecuencia de las operaciones
de divisi6n, liquidacién y adjudicacién de la sociedad de gananciales, la cantidad de 372.897 euros.
b) O consentir que se proceda a una nueva particién de su haber ganancial, es decir, a una nueva
liquidacion de la sociedad de gananciales, con sustitucién en el haber ganancial de los bienes enaje-
nados por la demandada por su valor, a la fecha en que se los adjudicd, esto es, el dia 11 de enero de
2002. 3) Se condena a la demandada al pago de las costas de este procedimiento».

© Admitida a trdmite la demanda, la representacién procesal de la demandada la contesté opo-
niéndose a ella, en base a los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos y termind
suplicando al Juzgado dictase Sentencia por la que: «a) Se desestime integramente la demanda. b) Se
condene en costas a la parte demandante, con expresa declaracién de temeridad».

© El Juzgado de Primera Instancia ntim. 4 de los de Majadahonda dicté Sentencia el 5 de febrero
de 2004 desestimando la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 19.% de la AP de Madrid dict6 Sentencia el 1 de julio de 2004 des-
estimado el recurso de interpuesto por don Juan.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El actor fundaba la pretension rescisoria rechazada

en ambas instancias, en sintesis, en que, en la es-  fp de poner fin a los pleitos penales en que el actor
critura publica otorgada por los esposos con fecha figuraba como denunciado, acordaron libre y vo-
11 de enero de 2002, pendiente procedimiento con-  yptariamente, con plena conciencia y conocimien-
tencioso de separacién matrimonial, cuyo objetoera 4 de cuil era el patrimonio ganancial, cumplir lo
disolver la sociedad de gananciales que habia veni- previsto en las bases del acuerdo de 5 de noviembre
do rigiendo la economia del matrimonio, liquidar  ge 5001, y liquidar la sociedad ganancial, valorando
y adjudicar los bienes comunes, se apreciaba que  conyencionalmente cada uno de los bienes inventa-
los bienes inventariados (en concreto, domicilio riados, prescindiendo, por tanto, de su valor real o
habitual, segunda vivienda, tres locales comerciales 3¢ mercado. En consecuencia, nada tenfan que re-
destinados al negocio familiar de peluqueria, par- cJamarse los cényuges por razoén de la disolucion de
ticipaciones en dicho negocio y turismo Mercedes 1, sociedad de gananciales, constando ademds que
E320) habian sido valorados por debajo de suvalor  jymediatamente después de la citada escritura los
real de mercado, ocasionando un perjuicio para el esposos suscribieron un documento privado en el
marido superior a la cuarta parte del valor tomado que el actor renunciaba a cualquier compensacién
en consideracién en la referida escritura. cconémica que pudiere corresponderle en virtud

Frente a esta postura opuso la demandada que  del pacto capitular —conformindose con que la tota-
el negocio capitular suscrito ante notario con fecha  lidad de los bienes inventariados se adjudicasen a la
11 de enero de 2002 constituyé una auténtica tran-  esposa, a cambio de percibir en metilico la suma de
saccion, mediante la cual los esposos, en evitacion — 330.556,66 euros mis una pensién compensatoria de
de los perjuicios que para ambos podrian derivarse  250.000 pesetas mensuales—, lo que debia entenderse
de seguirse la liquidacién por via contenciosa, y a  como una renuncia a la accién rescisoria ejercitada.
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Las resoluciones recaidas en ambas instancias
se muestran partidarias de la tesis esgrimida por la
esposa, y desestiman la accién rescisoria interpre-
tando que fue voluntad libre y consciente de ambos
esposos poner fin a una situacién conflictiva existen-
te, decidiendo tanto atribuir a los bienes ganancia-
les inventariados un valor pactado o convencional
que no se correspondia con el de mercado, como
renunciar a reclamarse cualquier compensacion
econdmica que pudiera resultar de la disolucién de
la sociedad de gananciales, y, obviamente, al ejerci-
cio de la accién rescisoria objeto de esta /itis.

Tanto en primera instancia como en apelacién,
el actor sostiene haber recibido de menos en la liqui-
dacion del haber ganancial la cantidad de 372.897
euros, diferencia entre lo que efectivamente se le
adjudicé (330.556,66 euros) y lo que debia haberle
sido adjudicado si la valoracién de los bienes ganan-
ciales inventariados se hubiera hecho teniendo en
cuenta su valor real (703.453,66 euros), afirmando
por ello haber sufrido un perjuicio o lesién patri-
monial del 112,81%, superior a la cuarta parte que
permite ejercitar la accion rescisoria.

Pese a que la Audiencia confirma el criterio del
Juzgado de considerar que las partes valoraron con-
vencionalmente los bienes gananciales, el discurso
casacional parte nuevamente de la existencia de
una diferencia entre el valor real o de mercado de
los bienes inventariados, y el valor por el cual se los
adjudicé la esposa al liquidar la sociedad ganancial,
estando en esa diferencia de valoracion el origen de
la lesién experimentada por el recurrente. Y con
ese fundamento, el escrito de interposicion se arti-
cula en dos motivos. En el primero de ellos (con cita
como infringidos de los articulos 1074 del Cddigo
Civil, en relacién con los articulos 1410, 1291.5.° y
1809 del mismo cuerpo legal) se aduce que la apre-
ciacion que hace la Audiencia de entender renun-
ciada implicitamente la accién rescisoria en base a
acuerdos de los cényuges previos a la liquidacién
de la sociedad ganancial es contraria a la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo segun la cual, acredi-
tada la lesi6n superior a la cuarta parte del valor de
los bienes, la mera existencia en la escritura parti-
cional de una cldusula por la que las partes mani-
fiestan que nada tienen que reclamarse no implica
que exista una renuncia expresa y terminante a la
accion rescisoria. En el segundo motivo, basado en
la vulneracién, por aplicacién indebida, del articulo
97 del Cédigo Civil, en relacién con los articulos
1396, 1397, 1398, 1403, 1404 y 1410 del Cédigo Ci-
vil, se discrepa de la Audiencia en cuanto a que la
pension compensatoria deba entenderse como bien
inventariado y su valor integrado en la mitad del
haber que le corresponde, diciendo que «nada tiene
que ver con el inventario de bienes gananciales en
proceso de liquidacion» y que la pensién compensa-

toria, desde luego, «no repara el desfase patrimonial
ni llega a condicionar el quantum que de mas se ha
apropiado via liquidacién de gananciales» la esposa.
Atendiendo a su unidad de planteamiento, procede
analizar los dos motivos conjuntamente.

Es de sobra conocido que la casacién no es una
tercera instancia, no estando permitido revisar a
través de este excepcional medio de impugnacién la
valoracion de la prueba realizada por el tribunal de
instancia, restringiéndose su funcién a contrastar la
correcta aplicacién del Ordenamiento al supuesto
fictico acreditado, lo que en consecuencia obliga al
recurrente a partir de los hechos declarados proba-
dos por la Audiencia Provincial (Sentencias de 8 de
marzo y 28 de noviembre de 2007, entre otras mu-
chas). A ello debe anadirse que la interpretacién de
los contratos es también funcién soberana del tribu-
nal de instancia, y que si la valoracién de la prueba
tiene por objeto fijar el factum que luego sera califi-
cado juridicamente, es a la hora de indagar y fijar el
correcto alcance juridico de los hechos probados,
cuando sera preciso acudir a la hermenéutica (Sen-
tencia de 26 de septiembre de 2007, con cita de las
de 19 de febrero de 2007, y 12 de mayo de 2006). En
consecuencia, tanto la labor de valoracién de prue-
ba como la posterior interpretativa, de indagacién
de la voluntad negocial son funciones que compe-
ten en exclusiva al tribunal de instancia, y «es cla-
ro que la interpretacién debe partir de los hechos
probados, fijados tras la libre valoracién probatoria
del tribunal, y que no es posible cuestionar aquélla
si no se modifican los hechos en que se apoya, lo
que enlaza con la reiterada doctrina que atribuye
la valoracién probatoria a la soberania del tribunal
de instancia, y que impide utilizar el recurso de ca-
sacion para la revision de tal juicio valorativo..» no
pudiendo prosperar el intento de cuestionar una in-
terpretacion «que parti6é de unos hechos probados,
totalmente incélumes en casacion».

La aplicacién de esta doctrina al supuesto en-
juiciado determina el rechazo de los dos motivos en
que se articula el presente recurso.

Parece claro que a lo largo de su discurso el re-
currente alude a cuestiones de valoracién de prueba
juntamente con otras meramente interpretativas de
la voluntad negocial expresada en un documento,
y todo ello con el fin de justificar su discrepancia
en cuanto a las conclusiones alcanzadas por la Au-
diencia respecto de cudl ha de ser considerada la
verdadera voluntad de los esposos, plasmada en la
escritura de capitulaciones de 11 de enero de 2002,
siendo tesis de la parte recurrente que no es cierto
que el marido aceptara una valoracién de los bienes
gananciales ajena a la realidad del mercado ni que
renunciase anticipadamente a ejercitar la accién
rescisoria que pudiera ampararle en caso de lesion.
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Pues bien, no puede ignorar el recurrente que la
Audiencia Provincial revisa la valoracién efectuada
por el érgano a quo, por haber sido objeto de impug-
nacién expresa en apelacién, fijando como hechos
probados, incélumes en casacion, los siguientes
(fundamento de derecho segundo):

1. Que ambos esposos contrajeron matrimonio
con fecha 1 de junio de 1997, siendo su régimen eco-
némico-matrimonial el legal de gananciales.

2.° Que con fecha 22 de julio de 2000 se promo-
vi6 demanda de separacién matrimonial, presen-
tindose para su homologacién Convenio Regulador
de 15 de febrero de 2002, el cual no fue aprobado al
constar informe negativo del Fiscal respecto del ré-
gimen de custodia del hijo menor. No obstante, en
dicho Convenio y por lo que respecta a los efectos
estrictamente econdémicos de la ruptura conyugal,
consta que ambos cényuges aceptaron:

a) Fijar una pensién compensatoria a cargo de
la esposa y a favor de don Juan de 1.502,53 euros
mensuales, actualizables en funcién del INPC.

b) Liquidar los gananciales ante Notario de
conformidad con el acuerdo que manifestaron ha-
ber alcanzado con anterioridad.

3.2 Que con fecha 11 de enero de 2002 los esposos
llevaron a cabo la liquidacién aludida en el referi-
do Convenio, otorgando a tal efecto capitulaciones
matrimoniales que ponian fin a la sociedad legal de
gananciales, adjudicindose la esposa la totalidad de
los bienes inventariados (con sus cargas) por un va-
lor convencional de 661.113,31 euros, reconociéndo-
se al marido un crédito en metdlico equivalente al
50% del haber ganancial por importe de 330.556,66
euros, cuyo pago, a cargo de la esposa, se hizo efecti-
vo mediante una entrega inicial de 120.202,42 euros
y seis pagos de 210.354,24 euros, manifestando los
comparecientes que nada tenfan que reclamarse por
razén de la disolucién de la sociedad de gananciales,
quedando liquidada y extinguida, dando al convenio
valor de mutua transaccién, y que de aparecer algiin
bien ganancial no inventariado por error u omision,
se adjudicaria por su valor a la esposa, compensando
ésta en metdlico al marido.

4.° Que la valoracién convencional otorgada
por ambos esposos a los bienes inventariados, inte-
grantes del patrimonio ganancial partible, fue fruto
de los acuerdos previos alcanzados por las partes
para liquidar la sociedad de gananciales, siendo asi
que ya en el documento privado de fecha 5 de no-
viembre de 2001, bajo la rubrica «Bases del Acuerdo
sobre efectos de la separacion matrimonial», consta
la clara e inequivoca voluntad de los cényuges de
valorar los bienes gananciales en 55 millones de pe-
setas, adjudicarlos a la esposa y reconocer al marido
un crédito en metalico por la mitad, mds una pen-
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sién compensatoria del desequilibrio derivado de la
ruptura de 250.000 pesetas mensuales.

Estos datos ficticos, reveladores de que ninguna
contradiccién existia entre la verdadera intencién
de los esposos a la hora de disolver la sociedad ga-
nancial y valorar los bienes comunes, y la exterio-
rizada o expresada a través de los propios términos
del contrato, condujo a la Audiencia, en estricta in-
terpretacion literal del negocio capitular contenido
en la escritura publica de 11 de enero de 2002 —dado
que los términos de la escritura estaban claros, y no
dejaban lugar a dudas sobre la auténtica intencién
de los contratantes— a concluir que existi6 la firme
voluntad de dar un valor convencional o estimado a
los bienes gananciales, independientemente del va-
lor que les correspondiera segtin precios de merca-
do. En cuanto a considerar que, ademads, los esposos
aceptaron renunciar a la accién rescisoria por le-
sién, atin no constando esos precisos términos en la
escritura, la interpretacion de la Audiencia es plena-
mente ldgica si se tiene en cuenta, por una parte, la
manifestacion de los esposos contenida en la propia
escritura relativa a que («nada tienen que reclamarse
por razén de la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales, quedando liquidada y extinguida la misma,
dando al presente convenio valor de mutua tran-
saccion»; folio 23 de la escritura de capitulaciones
matrimoniales de 11 de enero de 2002), y por otra,
que idéntica voluntad de transigir, de convenir un
valor para los bienes al margen del de mercado y de
renunciar a la accién rescisoria, resulta de los acuer-
dos previos alcanzados por las partes para liquidar la
sociedad de gananciales, fundamentalmente del do-
cumento privado de fecha 5 de noviembre de 2001,
que, bajo la ribrica «Bases del Acuerdo sobre efectos
de la separacion matrimonial», como se dijo, ya con-
tenia la clara e inequivoca voluntad de los cényuges
de valorar los bienes gananciales en 55 millones de
pesetas, adjudicarlos a la esposa y reconocer al ma-
rido un crédito en metilico por la mitad, mds una
pensién compensatoria del desequilibrio derivado
de la ruptura de 250.000 pesetas mensuales.

Siendo incuestionable pues, que las capitulacio-
nes contienen un acuerdo liquidatorio que parte de
un valor de los bienes aceptado libre y voluntaria-
mente por ambos esposos, quienes por esta razén re-
nuncian a la accién rescisoria que pudiera fundarse
en una eventual lesién apreciada a partir de tomar
en consideracién un diferente criterio de valoracién
(como seria el atender al valor real o de mercado de
los bienes gananciales), lo tinico que resta por di-
lucidar es si esta renuncia anticipada es admisible,
y debe surtir efectos en el presente caso, a lo que
debe darse una respuesta afirmativa. En cuanto a la
validez de la renuncia anticipada a la accién resciso-
ria por lesion, sefala la reciente Sentencia de 19 de
marzo de 2008 que «resulta habitual reproducir la
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opinién que entiende que la doctrina y la jurispru-
dencia no son undnimes en torno a la admisién de
la validez de la accién de rescision por lesién en las
particiones. A tal efecto, se cita la ya antigua Sen-
tencia de 11 de junio de 1957 que determina la vali-
dez de la renuncia cuando el renunciante conocia
«todas las circunstancias de hecho que determinan
la realidad y la existencia de la lesién»; sin embargo,
en realidad tanto la doctrina como la jurisprudencia
han considerado que puede mantenerse la validez
de la renuncia cuando no concurre un vicio de la
voluntad o de cualquier causa que pueda producir
la invalidez de los negocios juridicos, «pues es de
cuenta del interesado el no renunciar si no estd se-
guro de lo que se juega (...)». Asi, la jurisprudencia
de esta Sala ha venido admitiendo la validez de las
renuncias efectuadas en convenios siempre que ten-
gan las caracteristicas de ser «(...) claras, terminantes
o deducidas de hechos o actuaciones de interpreta-
cién univoca, no dudosa o incierta» (SSTS de 22 de
febrero de 1994 y 6 de marzo de 2003). La sentencia
de 22 febrero 1994 admiti6 la renuncia diciendo que
«(...) Asi las cosas, es 16gico entender que se ha re-
nunciado a la rescisién por lesion al declararse en la
escritura que nada tienen que reclamarse las partes
de la misma con fundamento en los mismos hechos
de los que la Audiencia ha partido y que se han ex-
plicitado con anterioridad. Se trata, en suma, de una
liquidacién y particion de la sociedad de gananciales
en que se han dado a los bienes y a los lotes un valor
convenido; que se ha tenido tiempo de notificarla
o enmendarla antes del otorgamiento de la escritu-
ra publica, y no se ha hecho; y que el recurrente la
consintié y firmé libremente, pues no se han proba-
do sus alegaciones de coacciones para hacerlo»; la
Sentencia de 6 de marzo de 2003, después de sefalar
que no habia existido desequilibrio econémico en la
particién de los gananciales, afiadia en lo relativo a
la renuncia que «(...) En este caso no puede admitir-
se, por tanto, la inexistencia de renuncia a la accion
de rescision por lesién que ha tenido en cuenta para
la estimaci6n de la demanda la sentencia recurrida,
pues la renuncia es clara y de interpretacién uni-
voca; y, ademds, se deduce de hechos, actos o con-
ductas relacionadas con la misma, como lo son todas
las estipulaciones que se contienen en el convenio y
que se han sometido a aprobacién jurisdiccional y

contra los propios actos ahora se pretende modificar
lo pactado, que llevarfa de tener lugar a modificar
también las resoluciones judiciales aprobatorias en
proceso distinto al incidental de modificacién por
alteracién de las circunstancias en las que el conve-
nio se produjo» y lo mismo ocurre en la Sentencia
de 17 de marzo de 2006, referida a la particién de
bienes hereditarios, que admite» la renuncia ticita a
la rescision, doctrina aplicable a la de los bienes ga-
nanciales, dada la remision efectuada por el articulo
1410 de la CC».

Esta doctrina es perfectamente aplicable al
supuesto de autos pues, tanto en el caso analizado
por dicha sentencia, no consta que se haya impug-
nado la validez de la renuncia por un vicio de la
voluntad, lo que hace que no exista obsticulo para
tenerla por plenamente eficaz, habida cuenta que la
renuncia es también aqui clara y de interpretacion
univoca y se deduce de hechos, actos o conductas
relacionadas con la misma, dado que los dos cényu-
ges de mutuo acuerdo, conociendo sobradamente
las circunstancias de hecho relativas al patrimonio
ganancial, decidieron transigir sobre el valor que
habia de darse al haber partible, aceptando el hoy
recurrente la adjudicacién de todos los bienes in-
ventariados a la esposa, no por su valor real sino por
el que libre y voluntariamente se habia sefialado en
la escritura, conformindose a cambio con recibir su
mitad en metdlico junto a una pensién por desequi-
librio, siendo ademds esa voluntad de renunciar
consecuencia légica de la intencién expresada por
los mismos coényuges en los acuerdos previos, los
cuales ademds, por ser fruto de largas negociacio-
nes paralelas al proceso de separacién contencioso
encaminadas a dar rdpida solucién a las consecuen-
cias econdmicas de la ruptura, hacen inverosimil
que el recurrente tuviera un conocimiento erréneo
o equivocado de los bienes a repartir, del valor que
se estaba dando a los mismos, y de las consecuencias
de su renuncia. Todo lo expuesto justifica el inte-
gro rechazo de la pretensién rescisoria contenida
en la demanda, pues la misma funda el perjuicio en
la inexistencia de una renuncia que debe tenerse
por cierta, y en valoraciones de mercado, ajenas a
las que fueron aceptadas, confirmdndose en conse-
cuencia la sentencia recurrida.
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MENORES

Vulneracién del derecho a la intimidad y a la propia imagen de unos menores al ofrecerse
la informacion sobre el fallecimiento de su padre que revelaba datos que pertenecen a su
esfera mas intima, como son los relativos a haber sufrido delitos contra su integridad fisica
y libertad sexual.

© El dia 20 de junio de 2001 en TVE los periodistas de los servicios informativos difundieron la
informacién relativa al asesinato de un abogado madrilefio por un ciudadano moldavo haciendo
referencia a hechos ocurridos a las hijas menores de edad del abogado.

© El Ministerio Fiscal, en defensa de los derechos de las menores Montserrat y Maite, interpuso
juicio ordinario contra la entidad «Televisién Espafiola, SA», don Alvaro, dofia Luisa, dofia Olga,
dona Beatriz, don Lorenzo, dofia Maria del Pilar y dofna Teresa, solicitando que se dictase senten-
cia por la que «se declare que los demandados han llevado a cabo una intromisién ilegitima en la
intimidad y han utilizado también ilegitimamente la imagen de las menores Montserrat y Maite,
condenando a las sociedades y personas citadas a dar publicidad a la sentencia condenatoria que se
pretende, a su costa, salvando los datos identificativos de las menores, en un espacio de televisién
de las mismas caracteristicas que aquel en el que se llevé a cabo la intromisién ilegitima con la
misma amplitud con que se produjo ésta, asi como que se ordene la entrega en el Juzgado, para su
destruccién, de todas las imdgenes de archivo de las menores y de la vivienda que han dado lugar
a este procedimiento. Igualmente, deberan indemnizar solidariamente a cada una de las menores
Montserrat y Maite, en la suma de 25 millones de pesetas como resarcimiento de los perjuicios
causados».

© Admitida a tramite la demanda, por la representacién procesal de «Televisién Espafola, SA»
(TVE, SA), don Lorenzo, dofia Beatriz, dofia Maria del Pilar, dofia Teresa, dofia Olga, dofia Luisa y
don Alvaro, partes demandadas, se contest6 ésta, en la que terminaba suplicando al Juzgado, tras los
hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién: «... dicte sentencia por la que desestime
integramente la demanda, con expresa condena en costas de la parte demandante».

©® El Juzgado de Primera Instancia nim. 52 de los de Madrid dicté Sentencia el 23 de junio de 2003
estimando la demanda y declarando que «los demandados han llevado a cabo una intromisién ilegi-
tima en la intimidad y han utilizado ilegitimamente la imagen de Montserrat y Maite. Condenando
a los demandados a que se dé publicidad del fallo de la sentencia con las iniciales de las menores.
Ordendndose la entrega en el Juzgado, para su destruccién de todas las imigenes de archivo de las
menores y de la vivienda que han dado lugar a este procedimiento. Condenando, igualmente, a
los demandados a la indemnizacién solidariamente a cada una, Montserrat y Maite, de la suma de
150.253 euros como resarcimiento de los perjuicios causados. Con expresa imposicién de las costas a
los demandados». La informacién que se suministré en relacién con las menores (nombre, apellidos
y profesién del padre, como el nombre de la madre, calle y nimero del domicilio con imdgenes de
éste, ademds de imagenes de la abuela y del padre) se consider6 por la sentencia atentatoria de la
intimidad de las menores de edad, pues no sélo permitian su identificacién sino ademds relevaban
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datos que pertenecen a su esfera mas intima, como son los relativos a haber sufrido delitos contra su
integridad fisica y libertad sexual.

© En grado de apelacidn, la Sec. 10. de la AP de Madrid dicté Sentencia el 30 de noviembre de
2004, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: «Que estimando en parte el recurso de
apelacién interpuesto por Televisiéon Espafiola, SA, don Lorenzo, dofia Beatriz, dofia Maria del
Pilar, dofa Teresa, dona Olga, dofia Luisa y don Alvaro, representados por la Procuradora dofa
Gloria de Oro-Pulido Sanz, contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado
de Primera Instancia nim. 52 de Madrid, con fecha 23 de junio de 2003, debemos revocar y revo-
camos parcialmente la expresada resolucién en el tinico sentido de fijarse la indemnizacién a dofia
Montserrat y doila Maite en 60.000 euros cada una, confirmidndose los restantes pronunciamientos
de la sentencia recurrida. Todo ello sin hacer imposicién de las costas de la instancia ni de las de
esta alzada».

® Los demandados interpusieron recurso de apelacion que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tinico motivo del recurso de casacién se formula
por aplicacién indebida de lo dispuesto en el ar-
ticulo 7.1 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Inti-
midad Personal y Familiar y a la Propia Imagen; de
lo dispuesto en los articulos 3y 4 del citado articulo
7, todo ello en relacién con la no aplicacién de lo
preceptuado en el articulo 2.1 de la citada Ley Or-
ginica 1/1982 que determina que la proteccion civil
del honor, de la intimidad y de la propia imagen
quedara delimitada por las leyes y usos sociales; en
relacién con el articulo 20.1.d) de la CE que reco-
noce y protege el derecho a comunicar y recibir
informacién veraz por cualquier medio de difusién;
y el articulo 20.2 que preceptia que el ejercicio de
estos derechos no puede restringirse mediante nin-
gun tipo de censura.

El motivo es desestimado por el Tribunal Su-
premo.

La parte recurrente argumenta su recurso en la
disconformidad con la valoracién realizada por la
Audiencia Provincial a favor del derecho a la inti-
midad en el conflicto existente entre este derecho
reconocido en el articulo 18.1 de la Constitucién y
el derecho a la libertad de informacién del articulo
20.1.d) del mismo texto legal, considerando que, por
el contrario, debe prevalecer el derecho a la liber-
tad de informacién de noticias con relevancia pu-
blica y que son de interés general. Basa su recurso
en el hecho de que la informacién suministrada no
permite la identificacién de las menores.

En primer lugar, la parte recurrente, al consi-
derar que la informacién suministrada no permitia
identificar a las menores, parte de una valoracién
de los datos distinta a la realizada por la Audien-
cia Provincial incurriendo asi en el vicio casacional
de «hacer supuesto de la cuestién», que consiste en
partir de un supuesto fictico contrario al proclama-
do por la sentencia recurrida —Sentencias de 20 de
febrero, 6 de noviembre y 12 de noviembre de 1992,
2 de diciembre de 1993, 29 de diciembre de 1998,
28 de septiembre de 1999 y 5 de julio de 2000- o,
lo que es lo mismo, no respetar los hechos probados
y las determinaciones de caricter eminentemente
fictico que pertenecen al dmbito sentenciador de la
instancia —Sentencias de 15 de noviembre de 1995 y
24 de marzo de 1995— 0, también, soslayar los hechos
probados para, a partir de una construccién pro-
pia y unilateral, extraer consecuencias juridicas en
oposicién a lo resuelto de conformidad con aquéllos
—Sentencias de 25 de febrero y 3 de mayo de 1995
y 14 de julio de 1997—, todo ello sin haber desvir-
tuado previamente la base fictica de la sentencia
recurrida a través del cauce legalmente establecido
para ello. Y es que para proceder al examen de la
cuestién juridica planteada por la parte recurrente
debe partirse de la base fictica declarada probada
por la sentencia recurrida, que en lo que aqui in-
teresa, consiste en la difusién de datos e imagenes
(nombre, apellidos y profesién del padre, como el
nombre de la madre, calle y nimero del domicilio
con imdgenes del mismo, ademds de imdgenes de la
abuela y del padre) que permiten la identificacién
de las menores de edad como sujetos pasivos de un
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delito de lesiones y de un delito contra la libertad
sexual. Una vez sentado esto, en el conflicto de de-
rechos fundamentales que se produce en el litigio,
la cuestién juridica que se plantea es si la difusién
de datos que de manera indirecta identifican a me-
nores de edad como sujetos pasivos de delitos supo-
ne una intromisién a la intimidad de éstos.

La Constitucion, en su articulo 18, reconoce
con cardcter general el derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen y en
el articulo 20.1.d) el derecho a comunicar o recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio
de difusién, especificando que esta libertad encuen-
tra su limite en el respeto a los derechos reconoci-
dos en este titulo y «especialmente en el derecho
al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia». En con-
sonancia con lo anterior, la especial protecciéon que
debe darse a datos relativos a menores ha tenido su
acogida normativa en la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccién Juridica de Menor.

En la interpretacién de estos derechos fun-
damentales, el Tribunal Constitucional ha venido
sefialando que para que el derecho a la intimidad
pueda oponerse legitimamente como un limite al
derecho a la libertad de recibir o transmitir infor-
macién es preciso que las noticias difundidas carez-
can de interés publico o que, aun siendo de interés
publico, carezcan de veracidad, ya que en una so-
ciedad democritica que proclama como uno de los
principios que inspiran su convivencia el respeto a
la dignidad de la persona, no debe tolerarse la di-
vulgacién de hechos que pertenecen a la intimidad
de ciudadanos particulares ni tampoco se debe to-
lerar que las noticias que se difundan sean invera-
ces, no en el sentido de que las mismas coincidan
exactamente con las acontecidas, sino en el sentido
de que se haya desplegado por quien las publica la
diligencia necesaria para cerciorarse de que lo que
se divulga no es un simple rumor —Sentencias del
Tribunal Constitucional 54/2004, de 15 de abril y
61/2004, de 19 de abril—.

Sin embargo, en los supuestos en los que estin
implicados menores de edad, la doctrina constitu-
cional ha otorgado un ambito de superproteccion
que obliga a ser sumamente cautelosos en cuanto
a la informacién que de los mismos se suministra,
aunque ésta tenga interés publico. Y, asi, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que el legitimo interés
de un menor de que no se divulguen datos relati-
vos a su vida familiar o personal «parece imponer
un limite infranqueable tanto a la libertad de ex-
presion como al derecho fundamental a comunicar
libremente informacién veraz, sin que la supuesta
veracidad de lo revelado exonere al medio de co-
municacion de responsabilidad por la intromision
en la vida privada de ambos menores», incluso, aun-
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que la noticia merezca el calificativo de informacion
neutral —Sentencia del Tribunal Constitucional de
15 de julio de 1999—.

En linea con esta doctrina constitucional, esta
Sala ha resuelto en materia relativa a la proteccién
de datos de menores de edad. Asi, en la Sentencia
de 27 de junio de 2003 se consideré que la noticia
sobre una nifia que era portadora de anticuerpos de
sida era atentatoria contra su intimidad. Del mismo
modo, la Sentencia de 28 de junio de 2004 también
consider6 la existencia de intromisién ilegitima en
la intimidad del menor en la noticia que difundia la
comisién por este menor de un hecho delictivo.

Teniendo en cuenta la doctrina constitucio-
nal y la de esta Sala en relacién a la intimidad de
menores asi como la normativa tanto interna como
internacional el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre
de 1966, ratificado por Espaia el 13 de abril de 1977;
articulo 16 del Convenio Europeo hecho en Roma
el 4 de noviembre de 1950 para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, ratificado por Espafa el 26 de septiembre de
1.979; articulo 8 de las Reglas minimas de las Na-
ciones Unidas para la administracién de justicia de
menores de 29 de noviembre de 1985 —Reglas de
Beijing—, y articulo 40 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, adoptada por las Naciones Uni-
das en 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Es-
paia por instrumento de 30 de noviembre de 1990
que otorga una especial proteccién a los menores,
no cabe sino confirmar la sentencia recurrida pues,
con independencia de la relevancia e interés publi-
co de la noticia en cuestion, relativa al asesinato de
un abogado madrilefio, los datos e imdgenes que se
dieron en los informativos de la cadena TVE per-
mitian la completa identificacién de dos menores
de edad —base fictica de la sentencia— revelando
hechos que pertenecen a la esfera mas intima de las
menores como son las lesiones y la agresion sexual
sufrida por la menor de las dos hermanas, hechos
éstos que, aunque en si mismos pudieran ser de
interés publico, dejan de serlo cuando se conec-
tan con una persona menor de edad perfectamente
identificable. Y ello con independencia de que la
informacién fuera obtenida a través de las ruedas de
prensa otorgadas por la Jefatura de Policia Nacional
pues el Tribunal Constitucional ha sefialado que
existe intromisién ilegitima aunque los datos di-
vulgados fueran ya de dominio ptiblico —Sentencia
de 15 de julio de 1999— ya que su revelacién, haya
sido su fuente la que haya sido, podia ser una intro-
misién en la intimidad lesiva del articulo 18.1 de la
Constitucién Espaiiola —Sentencia 197/1991—.
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UNIONES DE HECHO

No existe analogia entre la uniéon de hecho y el matrimonio en relaciéon con los articulos
96 y 97 del CC, dependiendo el derecho de indemnizacién de las circunstancias de cada
supuesto en virtud de la doctrina del enriquecimiento injusto que no se da en el presente
supuesto dado que no se aprecia una pérdida de oportunidad o de expectativas en la
conviviente que estuvo trabajando mientras lo permitié su estado de salud.

® Doia Carolina interpuso demanda de juicio ordinario contra don José Carlos, sobre accién decla-
rativa de unién de hecho y reclamacién de cantidad, solicitando que se dicte sentencia por la que
«se reconozca la ruptura de la unién paramatrimonial existente ahora entre las partes, acordando los
siguientes efectos: A) Se declare que entre dofia Carolina y don José Carlos existié una convivencia
de hecho, que como consecuencia de esa convivencia de hecho se adquirieron unos bienes, bienes
que se relacionan en el hecho sexto de la demanda, que con fundamento en reiterada doctrina
jurisprudencial, en especial del Tribunal Supremo, se otorgue a dofta Carolina, por ser la parte mds
perjudicada, una indemnizacién correspondiente al 50% del valor de los bienes antes relacionados,
como consecuencia de la ruptura unilateral de la convivencia por parte de su pareja, evitindose asi
un perjuicio injusto a ésta por la dedicacién que tanto personal, espiritual y econémica desarroll6
de siempre la actora y que ahora arbitrariamente el demandado quiere desconocer en cuanto al
esfuerzo y ganancia obtenida, ya que no debe permitirse el enriquecimiento injusto por parte del
hombre, con aprovechamiento de éste del esfuerzo y trabajo de dofia Carolina; disuelta la sociedad
de hecho se proceda en ejecucién de sentencia a la liquidacién de los bienes, valoracién de los
bienes que ha de efectuarse en el momento en que se proceda a la definitiva liquidacién y adjudi-
cacién de los mismos a la actora. B) Que se conceda una pensién compensatoria, y/o indemnizacién
compensatoria a favor de dofia Carolina por el desequilibrio econémico que ha sufrido como con-
secuencia de la ruptura unilateral de la relacién por parte del varén, don José Carlos. Pensién y/o
idemnizacion compensatoria que ha de cuantificarse en seiscientos euros (600 euros), mensuales, los
cuales debe ingresar don Jos¢ Carlos, en la cuenta bancaria que para tal fin suscribird la demandante,
y que previamente le comunicard, ingreso que ha de efectuarse entre los dias uno a cinco de cada
mes, cantidad que ha de actualizarse anualmente todos los meses de enero de cada afo, segun las
variaciones del IPC, conforme al informe del Instituto Nacional de Estadistica y/o Organismo que
haga sus veces. C) Se atribuya a dofia Carolina al uso y disfrute del que es hogar familiar, sito en la
CALLEoo0o ntim. NUMooo, planta NUMoor de Elche, asi como enseres y muebles que conforman
el ajuar doméstico, por considerarse el interés mds necesitado de proteccién por la situacién de
hecho. D) De no apreciarse los anteriores pedimentos y de forma subsidiaria, una vez declarada
la relacién de convivencia que existié entre la actora y el demandado, se proceda a la disolucién y
liquidacién de la misma, liquidacién que habra de efectuarse en ejecucién de sentencia, con rela-
cién a los bienes que se relacionan en el hecho sexto de la presente demanda, cuyo valor serd el del
momento en que se proceda en definitiva a su liquidacién y respectiva adjudicacién a dofia Carolina,
se admita la accién de enriquecimiento injusto por la que se deberd condenar al demandado a entre-
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gar a su mandante una cantidad que a juicio de S.S.* compense satisfactoriamente a dofia Carolina
de los trabajos y servicios y empobrecimiento sufrido a consecuencia de los afios de convivencia y
posterior disolucién de la unién extramatrimonial. E) Se condene a don José Carlos al pago de las
costas si se opusiere a los pedimentos de la demanda».

© Admitida a trdmite la demanda, el demandado contesté alegando como hechos y fundamentos
de derecho los que estimé oportunos y terminé suplicando al Juzgado: «se sirva dictar sentencia por
la que se desestime la demanda presentada de contrario, entendiendo que no ha existido ruptura
de relacién paramatrimonial y se acuerde no haber lugar a la adopcién de ninguno de los efectos
reflejados en la demanda presentada de contrario, absolviendo a mi mandante de los pedimentos
deducidos en su contra con expresa imposicioén de las costas procesales a la actora por su temeridad
y mala fe». Don José formulé demanda reconvencional contra dofia Carolina, y tras alegar los hechos
y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién suplicé al Juzgado: «... se sirva dictar sentencia
por la que se estime en su integridad la demanda reconvencional interpuesta por mi mandante y, en
consecuencia se acuerde haber lugar a las medidas que sean precisas para la plena efectividad de la
posesion de la vivienda sita en la CALLEooo, niim. NUMooo, NUMoor planta, en relacién a mi man-
dante, adoptando las medidas precisas para asegurar y que por lo tanto y en ese sentido se requiera a
la Sra. Carolina a los fines de que desaloje la vivienda y subsidiariamente al lanzamiento de la misma
de la vivienda y los bienes que pudieran pertenecer a la citada, previo inventario de los mismos e
igualmente se adopte cautelarmente caucién por importe de 9.000 euros y se condene a la demandada
en reconvencion al pago de las costas procesales causadas, por su evidente temeridad y mala fe».

© Conferido traslado de la demanda reconvencional férmula de contrario a la parte actora, ésta la
contest6 alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé convenientes y terminé supli-
cando: «... se absuelva a dofia Carolina de todos los pedimentos deducidos por don José Carlos en el
suplico de su demanda de reconvencién, con expresa imposicién al mismo de las costas del presente
juicio».

© El Juzgado de Primera Instancia ntim. 1 de Eche dicté Sentencia con el 1 de diciembre de 2004
estimando parcialmente la demanda y declarando que entre ambos existié una convivencia de hecho
absolviendo al citado demandado del resto de las pretensiones deducidas contra él en la demanda
origen de esta litis con cardcter principal y subsidiario las cuales se desestiman, debiendo abonar
cada parte las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

© En grado de apelacién la Sec. 7.2 de la AP de Alicante dicté Sentencia el 21 de febrero de 2006
desestimando los recursos interpuestos por ambas partes.

® Dona Carolina interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo
declarando que «la jurisprudencia no establece analogia entre la unién de hecho y el matrimonio».
El derecho a indemnizacién depende de las circunstancias del supuesto, en virtud de la doctrina del
«enriquecimiento injusto».

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dona Carolina dedujo demanda de juicio ordinario  de forma libre, publica, notoria e ininterrumpida
frente a don José Carlos alegando, en sintesis, que ~ durante 17 aflos, hasta que el demandado decidié
en el aio 1986 ambos decidieron formar una familia ~ romper la unién de pareja. Con anterioridad a ello,
natural y una relacién paramatrimonial fundamen-  y al verse obligada por un revés econdmico, la ac-
tada en la idea de permanencia, consolidacién y  tora —segun expuso en la demanda— habia decidido
progreso. La relacién de convivencia se desarrolldé  vender a su pareja la vivienda que era de su pro-
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piedad por el valor exacto de la hipoteca que gra-
vaba el inmueble, con objeto de poder superar las
dificultades econémicas y con la idea de que, una
vez desaparecida la situacion de penuria, el deman-
dado volviera a escriturar la vivienda a su nombre,
a lo que, sin embargo, éste se neg6 cuando le fue
solicitada la devolucién de la escritura de la casa.
Durante los afios de convivencia, la demandante
—siempre segun sus palabras— compagin, mientras
lo pudo hacer, su trabajo con las labores domésticas
y atendio a su pareja y a la familia de éste, soportan-
do econdémicamente todos los gastos de la vivienda
y los propios del hogar familiar, habiendo aportado
a la vida en comin el inmueble, los bienes muebles
y los enseres durante casi todo el tiempo que durd
la relacién, que se deterioré cuando la actora cayé
enferma y comenzd a sufrir malos tratos por parte
de su compaiiero. Como consecuencia del cese de
la convivencia se produjo para la actora un empo-
brecimiento respecto de la situacién que disfrutaba
anteriormente, acrecentado por la minusvalia que
le fue declarada y por su incapacidad total y per-
manente para trabajar, en tanto que el demandado
aumentd de fortuna, encontrandose aquélla en peor
situacién respecto de éste tras la ruptura de la pareja,
por lo que, siempre segin la demandante, procede
arbitrar un sistema de equidad que permita liquidar
la situacién para-juridica evitando el desequilibrio
econdmico entre los convivientes, y salvaguardan-
do el interés mds necesitado de proteccion. Y sobre
la base de todo ello, solicité que se declarase que
entre las partes existié una convivencia de hecho,
como consecuencia de la cual se adquirieron unos
determinados bienes, y que se le otorgase una in-
demnizacién equivalente al cincuenta por ciento de
los mismos por ser la parte mds perjudicada tras la
ruptura unilateral de la convivencia, asi como una
pensién compensatoria por el desequilibrio econé-
mico sufrido a resultas de la extincién de la unién
de hecho, y, del mismo modo, y por la misma razén,
que se le atribuyese el uso y disfrute del hogar fami-
liar. Subsidiariamente, solicité que, una vez decla-
rada la relacién de convivencia, se procediese a la
disolucién y liquidacién de la misma, y, acogiéndo-
se a la accién de enriquecimiento injusto, se conde-
nase al demandado a entregar a la actora la cantidad
que se considerase suficiente para compensarla de
los trabajos, servicios y del empobrecimiento sufri-
do como consecuencia de los afios de convivencia y
posterior disolucién de la unién extramarital.

Para resolver la cuestion controvertida, que se
resume en la determinacién de las consecuencias
econdmicas derivadas del cese de la convivencia y
de la extincién de la unién de hecho, la Sala de ins-
tancia acude al criterio que establece la Sentencia
del Pleno de esta Sala de fecha 23 de septiembre de
2005, dictada con la finalidad de fijar una linea juris-
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prudencial uniforme para dar solucién al problema
juridico derivado de la finalizacién de las relaciones
estables de pareja, fundamentalmente cuando no
existe norma legal que determine sus consecuencias,
ante la diversidad de soluciones propuestas por la
doctrina y también desde la jurisprudencia. A partir
de dicha orientacién jurisprudencial, y de acuerdo
con sus dictados, el tribunal sentenciador conside-
ra que no procede reconocer a la actora derecho
a indemnizacién alguna, ni derecho a la pensién
compensatoria y al uso de la vivienda familiar que
reclama, pues, por un lado, no cabe aplicar de forma
automdtica el régimen de la sociedad de ganancia-
les, no constando, ademds, acuerdo o pacto expreso
o tdcito entre los convivientes para constituir una
comunidad sobre los bienes adquiridos durante la
convivencia, sin que figure de forma significativa la
existencia de cuentas bancarias conjuntas, habiendo
sido emitidos todos los recibos relativos a los gastos
de la vivienda familiar a nombre del demandado, a
quien se atribuye su pago; y por otro lado, tampoco
cabe aplicar analégicamente los articulos 96 y 97
del Cédigo Civil y reconocer, con arreglo a ellos,
el derecho a la pension compensatoria y al uso de
la vivienda familiar que éstos regulan, al no poder
identificarse el matrimonio con las uniones estables
de pareja. Concluye, finalmente, la Sala de instan-
cia que no cabe apreciar el enriquecimiento injusto
que sirve de base a las pretensiones indemnizatorias
deducidas en la demanda, por cuanto no se aprecia
que haya habido una pérdida de oportunidad o de
expectativas para la actora, que estuvo trabajando
mientras lo permitié su estado de salud.

La actora ha interpuesto recurso de casacién
contra la sentencia de la Audiencia Provincial,
que se articula en tres motivos de impugnacién, el
primero de los cuales se encabeza con la denuncia
de la infraccién de los articulos 3.1 y 4.1 del Cédigo
Civil, en relacién con la doctrina que emana de la
Sentencia de 17 de enero de 2003, preceptos a los
que después se aiade, en el desarrollo argumental
del motivo, el articulo 96, que también se conside-
ra infringido por la sentencia recurrida, por estimar
la parte recurrente que, con arreglo a la indicada
doctrina jurisprudencial, debe protegerse a quien,
tras haberse dedicado a su compafiero y al hogar
familiar durante toda la convivencia, presenta, tras
la ruptura de la relacién, un interés mds necesita-
do de amparo. En el segundo motivo se denuncia
la infraccién del articulo 4.1, en relacién con el ar-
ticulo 97, ambos del Cdédigo Civil, y la vulneracién
de la doctrina contenida en la Sentencia de 16 de
julio de 2002, conforme a la cual procede reconocer
el derecho a la pensién compensatoria en favor del
conviviente desfavorecido por aplicacién analégica
del articulo 97 del Cédigo Civil. Y, por dltimo, en el
tercer motivo del recurso se denuncia la vulneracién
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de la doctrina jurisprudencial contenida en la Sen-
tencia de 5 de julio de 2001, la cual, con fundamento
en los articulos 10.1y 39.1 de la Constitucion y en los
principios de rango constitucional que en ellos se
recoge, conduce a la proteccion de la parte mds des-
favorecida tras la extincién de las uniones de hecho
de larga duracién, cuando el patrimonio reunido
durante tal convivencia queda en manos de uno de
los convivientes, en claro perjuicio del otro.

La adecuada respuesta a la cuestion suscitada
en el recurso, y, por tanto, en la demanda, pasa,
ante todo, por poner de manifiesto, tal y como se
hace en la reciente Sentencia de 8 de mayo de 2008
—recogiendo, a su vez, los términos de la de fecha 19
de octubre de 2006—, que la realidad social que en-
cierra la convivencia a modo marital o las uniones
de hecho ha carecido hasta fechas muy préximas
de toda consideracién juridica, lo que no significa
que tales uniones fueran contrarias a la ley, ni que
la jurisprudencia se desentendiera de ellas. Como
se recuerda en la Sentencia de 19 de diciembre
de 2006 —a la que alude la de fecha 8 de mayo de
2008, antes mencionada—, la doctrina jurispruden-
cial se ha referido a las mismas como familia natural
—Sentencia de 29 de octubre de 1997—, situacion de
hecho con trascendencia juridica —Sentencia de 10
de marzo de 1998, realidad ajuridica con efectos
juridicos —Sentencia de 27 de marzo de 2001-, o
como realidad social admitida por la doctrina del
Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo —Sentencia de 5 de julio de 2001—.
En las Sentencias de 17 de enero de 2003 y de 5 de
febrero de 2004, recogiendo la doctrina sentada en
anteriores resoluciones, se destaca el caricter ale-
gal y ajuridico, que no ilegal o antijuridico, de las
uniones de hecho, que producen o pueden produ-
cir una serie de efectos con trascendencia juridica
que no son ignorados por el jurista en general ni por
el Juez en particular, y que deben ser resueltos con
arreglo al sistema de fuentes del Derecho. Y se ha
destacado también —cfr. Sentencias de 17 de enero
de 2003 y de 12 de septiembre de 2005, esta tltima
de Pleno— que se encuentran afectadas por princi-
pios de rango constitucional, y en particular, por
la libertad como valor superior del ordenamiento
juridico —articulo .1 de la Constitucién—, que obli-
ga a los poderes publicos a promover las condicio-
nes para su realidad y efectividad —articulo 9.2 de
la Constitucién— y justifica, como se precisa en la
Sentencia de 12 de septiembre de 2005, que el Titu-
lo relativo a los derechos y deberes fundamentales
tenga como pdrtico la dignidad de la persona, el
libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la
ley y a los derechos de los demds —articulo 10.1 de la
Constitucién— sin olvidar el principio de igualdad
que impide todo trato discriminatorio —articulo 14
de la Constitucién—y la expresa proteccién a la fa-

milia —articulo 39.1 de la Constitucién—, no sélo la
fundada en el matrimonio, sino también en la con-
vivencia more uxorio.

Paralelamente a lo anterior, la misma doctrina
jurisprudencial, en linea con la del Tribunal Consti-
tucional, se ha preocupado de precisar que la unién
de hecho es una instituciéon que nada tiene que ver
con el matrimonio —Sentencias de 12 de septiembre
de 2005 y de 19 de octubre de 2006, y Sentencias
del Tribunal Constitucional 184/1990 y 222/1992,
por todas—, aunque una y otra se sittien dentro del
derecho de familia. Aun mds: hoy en dfa —como dice
la Sentencia de 12 de septiembre de 2005 —, con la
existencia del matrimonio homosexual y el divorcio
unilateral, se puede proclamar que la unién de he-
cho estd formada por personas que no quieren, en
absoluto, contraer matrimonio con sus consecuen-
cias.

Es, pues, esa diferencia entre la unién de hecho
y el matrimonio, y la voluntad de eludir las conse-
cuencias derivadas del vinculo matrimonial que se
encuentra insita en la convivencia more uxorio, la
que explica el rechazo que desde la jurispruden-
cia se proclama de la aplicacién por analogia legis
de las normas propias del matrimonio, entre las que
se encuentran las relativas al régimen econdmico-
matrimonial; lo que no empece a que puedan éstas,
y, en general, las reguladoras de la disolucién de co-
munidades de bienes o de patrimonios comunes, ser
aplicadas, bien por pacto expreso, bien por la via de
la analogia furis —como un mecanismo de obtencién
y de aplicacién de los principios inspiradores del
ordenamiento a partir de un conjunto de preceptos
y su aplicacién al caso no regulado—, cuando por
Jacta concludentia se evidencie la inequivoca voluntad
de los convivientes de formar un patrimonio comdn
(Sentencias de 22 de febrero y de 19 de octubre de
2000), pues los bienes adquiridos durante la convi-
vencia no se hacen, por ese mero hecho, comunes
a los convivientes, sino que pertenecen a quien los
ha adquirido, salvo que, de forma expresa o por me-
dio de hechos concluyentes se evidencie el cardcter
comin de los mismos (Sentencia de 8 de mayo de
2008).

Insistiendo en lo anterior, se ha de significar que
esta Sala —cfr. Sentencias de 12 de septiembre de
2005, de Pleno, y 19 de octubre de 2006, y tras ellas,
la de fecha 8 de mayo de 2008, en recurso de casa-
cién 1428/2001— ha acudido al mecanismo de la ana-
logfa iuris para extraer, por induccién, un principio
inspirador con arreglo al cual se pueda resolver la
cuestién consistente en cudles han de ser las conse-
cuencias econémicas derivadas del cese de la convi-
vencia more uxorio, presupuesta la ausencia de norma
especifica legal y la falta de pacto, expreso o ticito,
establecido por los miembros de la pareja. De esta
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forma, se ha buscado y encontrado fundamento a la
compensacion del conviviente que ha visto empero-
rada su situacién econdmica a resultas de la ruptura
de la relacién en la figura del enriquecimiento injus-
to, ampliamente considerado, y gravitando en torno
a la denominada «pérdida de oportunidad», que se-
ria —como explica la Sentencia de 12 de septiembre
de 2005— «el factor de soporte que vendria de algin
modo a sustituir al concepto de “empeoramiento”
que ha de calificar el desequilibrio».

La misma jurisprudencia ha explicado, ademds,
que el enriquecimiento, como advierte la mejor doc-
trina, se produce no sélo cuando hay un aumento
del patrimonio o la recepcion de un desplazamiento
patrimonial, sino también cuando se da una no dis-
minucién del patrimonio (damnun cessans); y que el
empobrecimiento no tiene por qué consistir siem-
pre en el desprendimiento de valores patrimoniales,
pues lo puede constituir la pérdida de expectativas
y el abandono de la actividad en beneficio propio
por la dedicacién en beneficio de otro.

Como se precisa en la Sentencia de 8 de mayo
de 2008, de continua referencia, hay, sin duda,
otros argumentos capaces de justificar la proceden-
cia de la compensacién econémica en los casos de
desequilibrio tras el cese de la convivencia al modo
marital. Se basan éstos, en unos casos, en el princi-
pio general de proteccién al perjudicado, enraiza-
do en el principio constitucional que proclama la
dignidad de la persona y el desarrollo de la libre
personalidad —articulo 10.1 de la Constitucién—, que
sitta el centro de atencién, no en el hecho de si se
han efectuado aportaciones econémicas o se ha su-
frido un empobrecimiento, sino en la circunstancia
de que haya habido importantes aumentos patrimo-
niales durante la convivencia y en la dedicacién al
trabajo y atencién al hogar, dejando al convivien-
te que la ha prestado al margen de todo beneficio
econémico. En otros casos, la justificacién de la
compensacién econdmica viene de la mano de la
aplicacion al cese de la convivencia more uxorio de
las reglas previstas en el Cédigo Civil para la fija-
cién de las consecuencias derivadas de la ruptura
matrimonial —articulos 97, 98 y 1438— con base en
la similitud relativa entre uno y otro caso —y, desde
luego, con base en el concepto amplio de familia
que ha elaborado el Tribunal Constitucional (STC
222/1992)—, que justifica un método de integracién
que conduce a aplicar a las situaciones de hecho las
consecuencias establecidas para la disolucién —o
nulidad, segtin el caso— del vinculo matrimonial sin
necesidad de sostener la semejanza entre dos ins-
tituciones que son distintas —sin necesidad, por lo
tanto, de recurrir a sistemas de integracién basados
en la analogia—, y sin que sea preciso acudir a la
figura del enriquecimiento injusto.
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Llegado este punto, debe recordarse que
son ya doce las Comunidades Auténomas las que
han regulado legalmente las uniones de hecho en
sus distintos aspectos, llegando algunas de ellas a
establecer las normas que han de regir las conse-
cuencias econdmicas de su ruptura. Entre ellas se
encuentra la Comunidad Valenciana, que ha dicta-
do la Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan
las Uniones de Hecho, cuya aplicacién estd condi-
cionada a la inscripcién de la pareja en el Registro
Administrativo de Uniones de Hecho de la Comu-
nidad Valenciana, que tiene, ademads, caricter cons-
titutivo (articulo 1.1y 2), si bien dicha Ley no regula
las consecuencias de la extincién de la unién, limi-
tindose exclusivamente a remitirse a la voluntad de
las partes, y a prever la inscripcién del pacto entre
ellas que regule dichas consecuencias.

Se estd ya, por tanto, en condiciones de dar
respuesta a los tres motivos del presente recurso,
los cuales, dada su finalidad comin y el caricter
complementario que presentan entre si, deben ser
resueltos conjuntamente, y —ya se anuncia— ser des-
estimados.

La recurrente concentra inicialmente su esfuer-
zo argumental en sostener que la sentencia recurri-
da ha infringido los articulos 3.1 y 4.1 del Cédigo
Civil, en relacién con la doctrina establecida en la
Sentencia de 17 de enero de 2003, por cuanto no ha
aplicado analégicamente lo dispuesto en los articu-
los 96 y 97 del Cédigo Civil, aplicacién justificada
por la necesidad de proteger el mds débil interés de
la conviviente y de evitar el enriquecimiento injus-
to del varén, en perjuicio de la primera. Este argu-
mento se refuerza con la denuncia —de nuevo—de la
infraccién del articulo 4.1 del Cédigo Civil, esta vez
puesto en relacién con la doctrina establecida en
la Sentencia de 16 de julio de 2002, que propugna
la aplicacién analdgica del articulo 97 del Cédigo
Civil, y, en consecuencia, reconoce el derecho del
conviviente que se ha visto perjudicado por la ex-
tincién de la prolongada convivencia more uxorio a
percibir una pensién compensatoria, en los térmi-
nos previstos en dicho precepto. Y este mismo ar-
gumento sirve de cierre al alegato casacional, con la
invocacion del criterio mantenido en la Sentencia
de 5 de julio de 2001, que propugna la indicada apli-
cacién analdgica del régimen juridico matrimonial
a las uniones de hecho de larga duracién, ahora con
fundamento en los principios constitucionales con-
sistentes en el libre desarrollo de la personalidad y
la proteccién de la familia, que se contienen en los
articulos 10.1 y 39.1 de la Constitucién.

Debe senalarse, ante todo, que es pacifica la
inexistencia de norma especial que regule las con-
secuencias de la ruptura de la convivencia extra-
matrimonial de que se trata: no es aplicable la Ley
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1/2001, de 6 de abril, de la Comunidad Valenciana,
reguladora de las uniones de hecho, pues ademds
de que su inaplicabilidad deriva de la falta de cons-
tancia de la inscripcién de la unién en el corres-
pondiente registro administrativo, no establece,
por ende, normas ad hoc mis alld que la referida a la
simple reserva de la libertad de pactos, también con
acceso al registro, que en este caso, sin embargo,
son inexistentes.

Ya se ha indicado que el criterio jurisprudencial
con arreglo al cual debe decidirse la controversia
objeto del litigio y, por ende, de este recurso, es el
que deriva de la Sentencia —de Pleno— de fecha 12
de septiembre de 2005, que, consecuente con su
cardcter plenario, tiene una finalidad claramente
unificadora de la jurisprudencia que ha de servir,
acorde con su cardcter de fuente complementaria
del ordenamiento juridico, para resolver el conflic-
to, logrando al tiempo cumplir con las funciones
propias de la casacién, la nomofilictica y ahora, en
la misma medida, la funcién unificadora.

Conforme al criterio jurisprudencial expuesto,
se debe rechazar a limine la aplicacién analégica
—analogia legis— de las normas reguladoras de las
consecuencias juridico-patrimoniales del cese de
la convivencia marital, habida cuenta de la falta de
identidad de razén entre el matrimonio y las unio-
nes estables de pareja que permita dicha extensién
normativa. Dicho lo cual, cobran especial importan-
cia los datos ficticos de los que se nutre el proceso,
tal y como se recogen en la sentencia de instancia,
entre los que destaca la falta de constancia de un
acuerdo de los convivientes, ya expreso, ya impli-
cito, inferido de hechos concluyentes, que tuviese
por objeto la constitucién de un patrimonio comin
con los bienes adquiridos durante la convivencia,
y la ausencia de un pacto regulador de las conse-
cuencias de la ruptura de la pareja y la extincién de
la unién de hecho. No existe la debida constancia,
pues, de la formacién de un patrimonio comin que
deba liquidarse, resultado de un esfuerzo econémi-
co comun, que se haya visto frustrado por la finali-
zacion de la convivencia, en perjuicio de uno de los
convivientes: ambos mantuvieron su independencia
en ese sentido, conservaron sus trabajos —en el caso
de la actora, mientras lo permiti6 su estado de sa-
lud—, y contribuyeron equilibradamente a sufragar
los gastos propios de la convivencia. Tampoco se
ha acreditado la mayor dedicaciéon de la actora a
su pareja o la familia, entendida ésta en los amplios
términos en que constitucionalmente es conside-
rada, ni que, como consecuencia de la ruptura de
la convivencia, la demandante haya quedado per-
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judicada en comparacién con la situacién anterior
a la extincién de la unién al modo marital, o que
se halle en situacién de desequilibrio respecto del
otro conviviente tras el cese de la convivencia, y,
en suma, que ocupe una posicién mas débil, digna,
por ello, de proteccién. Y tampoco hay constancia,
visto lo anterior, de la existencia de un enriqueci-
miento en el varén que conlleve el correlativo em-
pobrecimiento de la demandante, aun entendido en
sentido amplio, que, por ser injustificado, autorice a
una reparacion econdmica.

Faltan, por tanto, los presupuestos necesarios
para reconocer el derecho de la solicitante a una
indemnizacién equivalente al 50% del valor de los
bienes adquiridos durante la convivencia, toda vez
que, sentada la improcedencia de la aplicacién ana-
légica de las normas reguladoras de la disolucién y
liquidacién del régimen matrimonial de ganancia-
les, no hay constancia de la voluntad de formar un
patrimonio comun, ni se aprecia el perjuicio de la
demandante que sirve de base a dicha pretensién
indemnizatoria. Igualmente improcedente resulta
el abono de la pensién compensatoria y la atribu-
cién del uso de la vivienda familiar que reclama: la
aplicacién analdgica de los articulos 96 y 97 estd
excluida; y el reconocimiento de tales derechos
mediante la aplicacién de principios generales por
la via de la analogia iuris pasa ineludiblemente por
verificar la existencia de un perjuicio y un desequi-
librio en la posiciéon de la demandante respecto del
otro conviviente y en comparacién con la situacién
de convivencia, una vez cesada ésta, que justifique
la compensacién pretendida y la atribucion del
derecho de uso de la vivienda por ser portadora,
en definitiva, del interés mds digno de proteccion,
presupuestos estos que, sin embargo, no concurren
en el caso considerado. Y, en fin, las circunstancias
expuestas conducen del mismo modo a rechazar
cualquier indemnizacion, y mds aun compensacion
de todo género, con base en el enriquecimiento
injusto, pues impiden apreciar desplazamiento
patrimonial alguno y el empobrecimiento de la de-
mandante, siquiera en un sentido lato del término,
equivalente a una pérdida de oportunidades como
consecuencia de la dedicacién familiar, que, sobre
la base de su carcter injusto, sirvan para asentar la
reclamacién econémica y patrimonial que se con-
tiene en la demanda.

La sentencia de instancia, asi las cosas, resuelve
adecuadamente la cuestién juridica suscitada, ajus-
tandose a la doctrina jurisprudencial con arreglo a
la cual debe solucionarse el debate, por lo que no
cabe sino rechazar los tres motivos del recurso.
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SUCESIONES

Validez del testamento ya que la testadora previé que hubiera una desigualdad entre
el valor de los bienes atribuidos a cada uno de los hijos indicando para tal caso que
la diferencia «se impute como legado o mejora a favor del que resulte beneficiado».
Hecha la particién por la testadora no procede una nueva particion para los bienes que
expresamente se incluyeron en el testamento, sin perjuicio de hacer la particion respecto
al resto no incluido en aquél.

© Dofa Marina habia otorgado testamento abierto el dia 26 de febrero de 1985, al tiempo que su
esposo don Luis con idéntico contenido. En ¢l hace sendos prelegados a favor de cada uno de sus
dos hijos, sin trascendencia en el proceso. Si tiene trascendencia la institucién de herederos con
aplicacién explicita del articulo 1056 del Cédigo Civil, con el siguiente texto: «Sin perjuicio de la
cuota legal usufructuaria que corresponde a su citado esposo y que en el supuesto de sobrevivir a
la testadora, le confirma, instituye herederos a sus dos nombrados hijos y, haciendo uso la testadora
del derecho que le concede el articulo 1056 del Cédigo Civil, distribuye entre los mismos su heren-
cia, a saber: a su hija Teresa, se le adjudicara la mitad indivisa que por ser ganancial pertenece a la
testadora de la casa sita en término de Gilet, CALLEooz2 y del terreno anexo a la misma y del piso
NUMoos sito en término Quart de Poblet, CALLEooo, niim. NUMoo6, que precisamente recae
encima de la farmacia de dicha hija; todo ello en pleno dominio. A su hijo Federico, se le adjudicara
la mitad indivisa que por ser ganancial pertenece a la testadora del piso sito en Valencia, CALLEoor,
nim. NUMors, puerta NUMoog y de la casa en el Camino de Santo Espiritu, del término municipal
de Gilet; todo ello en pleno dominio. Y el resto de sus bienes a sus dos hijos por partes iguales y
en pleno dominio. Es voluntad de la testadora se respete esta particién, aun cuando su valor fuere
desigual, entendiéndose que el exceso que pueda existir en favor de cualquiera de ellos se impute
como legado o mejora en favor del que resulte beneficiado. El hijo que le premuera, serd sustituido
vulgarmente por sus descendientes, por el orden legal de sucesion».

© Doila Marina fallecié el dia 16 de junio de 1996.

© Del matrimonio nacieron dofia Teresa y don Federico, falleciendo posteriormente dofa Teresa
quien tuvo los siguientes hijos: dofia Elisa, con Carlos, don Victor y dofia Claudia, demandados en
la instancia y recurrentes en casacion.

® Don Federico interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia, contra sus
sobrinos dofia Elisa, don Carlos, don Victor y dofia Claudia solicitando que se dictara sentencia con
los siguientes pronunciamientos: «Primero.— Que se ordene la prictica de la particién de la herencia
de dofia Marina procediéndose en su consecuencia, y en cumplimiento del mandato judicial que se
interesa, a la formacién del cuerpo general de bienes mediante el oportuno inventario de los mismos
con inclusién del activo y del pasivo en su caso. Procediéndose en su consecuencia a las adjudicacio-
nes que en derecho fueran pertinentes mediante la formacién de las correspondientes hijuelas, todo
ello respetando la legitima que le corresponde por Ley a mi mandante. Segundo.— Que a los efectos
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de la divisién de la herencia que se interesa se declare que los bienes que constituyen la herencia
de dona Marina son los que a continuacién se describen: a) Gananciales: Mitad indivisa de la casa
sita en término de Gilet, calle Fuente del Pino y del terreno anexo a la misma. Fincas inscritas en
el Registro de la Propiedad de Sagunto al tomo NUMooo, libro NUMoor del Ayuntamiento de
Gilet, folio NUMooz, finca NUMoo3, inscripcién NUMoog. Mitad indivisa del piso NUMoos sito
en término de Quart de Poblet, CALLEooo, nim. NUMoo6. Inscrita dicha propiedad a favor de la
causante y su esposo en el Registro de la Propiedad de Paterna al tomo NUMooy, libro NUMoo8 de
Quart de Poblet, folio NUMoog, finca niim. NUMoro, inscripeién NUMorr. Mitad indivisa de una
cuota parte indivisa consistente en cuatrocientas noventa y una partes del local destinado a aparca-
miento de vehiculos sito en la ciudad de Valencia, calle Isabel La Catdlica. Inscrito en el Registro
de la Propiedad de Valencia num. TRES en el tomo 1398, libro 100 de la Seccién de Ruzafa 1.2, folio
92, finca 2484-84, inscripcién 1.* Mitad indivisa de los derechos correspondientes a la causante y a
su esposo sobre una casa en ruinas sita en el término municipal de Gilet, Partida del Mas del Piloto
que corresponde en la actualidad y estd ubicada en el poligono NUMorz, niim. NUMorg, parcela
catastral NUMorg4 del Catastro de la Propiedad Urbana del Ayuntamiento de Gilet. Valor actual de
la mitad indivisa del piso sito en Valencia, en la CALLEoor nim. NUMors, planta NUMooy inscrito
en el Registro de la Propiedad de Valencia ntim. NUMoi6, al Tomo NUMory, libro NUMo18 afueras
NUMor, folio NUMorg, finca NUMozo. Dicha finca fue vendida por la causante y su esposo, tam-
bién hoy fallecido, en el afio 19gr. El saldo que pueda aparecer en libreta de ahorro nim. NUMoar
abierta en la Caja de Estalvis de Valencia, Castellé y Alacant, oficina de Gilet (Valencia). Todos los
bienes muebles, objetos y enseres existentes al tiempo del fallecimiento del causante en la vivienda
sita en Gilet, CALLEoo2, ntim. NUMoz22 descrita anteriormente. Todos los bienes, muebles, objetos,
limparas, electrodomésticos y demds enseres existentes al tiempo del fallecimiento del causante en
la vivienda que constituy6 su domicilio habitual en la CALLEoo3 nim. NUMo23-NUMoo6 de la
ciudad de Valencia. Todos los bienes, muebles, enseres y objetos existentes al tiempo del fallecimien-
to del causante en la casa situada en la CALLEooo nim. NUMoo6 de Quart de Poblet (Valencia).
b) Privativos: Todas las alhajas que posefa, al tiempo de su fallecimiento asi como las prendas de
uso personal no corrientes, como mantillas, mantones, abrigos, pieles etcétera, asi como también,
una cristaleria sonora y un juego de té de porcelana Royal. Un reloj de pie y la vajilla de porcelana.
Tercero.—Que de conformidad con todo cuanto antecede, proceda a la aceptacién y particién de
la herencia que es objeto de este procedimiento previo el correspondiente inventario y avaltio de
cuantos bienes forman parte de la misma, todo ello de conformidad con las bases establecidas por
esta representacion en los fundamentos juridicos V, VIy VII de esta demanda, lo que deberd llevarse
a cabo en periodo de ejecucién de sentencia y, como queda interesado, de acuerdo con las bases
establecidas. Cuarto.—La imposicién de las costas causadas y que se causen en este proceso a los
demandados si se opusieren temeraria e infundadamente a las pretensiones de mi parte».

© Los demandados se personaron en autos y contestaron a la demanda solicitando su desestima-
cién.

© El Juzgado de Primera Instancia niim. 4 de Valencia dicté Sentencia con fecha 20 de diciembre
de 2001 desestimando la demanda.

© En grado de apelacidn, la Sec. 7.2 de la AP de Valencia dicté Sentencia el 15 de octubre de 2002
estimando el recurso interpuesto por el actor y estimando la demanda condené a los demandados a
someterse a la particion hereditaria y de caricter judicial promovida, con formacién del inventario,
avaludo, divisién y liquidacién respecto a los bienes de la causante dofia Marina; operaciones que se
llevarin a efecto en ejecucién de sentencia, segun lo razonado en el fundamento juridico segundo
de esta sentencia. Procediendo, en cuanto a las costas de ambas instancias, que cada parte abone las
causadas en su interés y por mitad las comunes.
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® Dona Elisa, don Carlos, don Victor y dofia Claudia interpusieron recurso de casaciéon que fue
estimado por el Tribunal Supremo quien confirmé la sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestién juridica que se plantea en este proceso
gira en torno al testamento otorgado por dofia Marina.
En el mismo hace sendos prelegados a favor de cada
uno de sus dos hijos, sin trascendencia en el proceso.
Si tiene trascendencia la institucién de herederos con
aplicacién explicita del articulo 1056 del Cédigo Ci-
vil, con el siguiente texto: «Sin perjuicio de la cuota
legal usufructuaria que corresponde a su citado espo-
so y que en el supuesto de sobrevivir a la testadora,
le confirma, instituye herederos a sus dos nombrados
hijos y, haciendo uso la testadora del derecho que le
concede el articulo 1056 del Cédigo Civil, distribuye
entre los mismos su herencia, a saber: a su hija Teresa,
se le adjudicara la mitad indivisa que por ser ganan-
cial pertenece a la testadora de la casa sita en término
de Gilet, CALLEoo2 y del terreno anexo a la misma
y del piso NUMoos sito en término Quart de Poblet,
CALLEoo0, nim. NUMoo6, que precisamente recae
encima de la farmacia de dicha hija; todo ello en pleno
dominio. A su hijo Federico, se le adjudicari la mitad
indivisa que por ser ganancial pertenece a la testadora
del piso sito en Valencia, CALLEoor, niim. NUMors,
puerta NUMoog y de la casa en el Camino de Santo
Espiritu, del término municipal de Gilet; todo ello en
pleno dominio. Y el resto de sus bienes a sus dos hijos
por partes iguales y en pleno dominio. Es voluntad
de la testadora se respete esta particién, aun cuando
su valor fuere desigual, entendiéndose que el exceso
que pueda existir en favor de cualquiera de ellos se
impute como legado o mejora en favor del que resulte
beneficiado. El hijo que le premuera, serd sustituido
vulgarmente por sus descendientes, por el orden legal
de sucesi6n.

Hay que advertir que el piso sito en Valencia, CA-
LLEoor, nim. NUMors, puerta NUMoog, atribuido
al hijo Federico, fue vendido a tercero por sus padres
—es decir, la testadora y su esposo— después del testa-
mento y, evidentemente, antes de su muerte.

El hijo varén, don Federico, ha formulado de-
manda contra los hijos de su hermana fallecida, es
decir, sus sobrinos, sustitutos vulgares de la causan-
te, en peticién, tal como se recoge literalmente en el
antecedente de hecho primero de esta sentencia que
transcribe el suplico de la demanda, de que se ordene
la particién de la herencia de la causante y se declare
que una serie de bienes constituyen la misma y, en
definitiva, se proceda a la aceptacién y particién de

herencia. No se ejercita la accién de complemento de
legitima, aunque se menciona en los fundamentos de
derecho.

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nim. 4 de Valencia de 20 de diciembre 2001 deses-
timé la demanda por entender que se habia practi-
cado la particién por la propia testadora y se habian
adjudicado los bienes concretos a los herederos. La
cual fue revocada por la Audiencia Provincial, Sec.
7.2, de Valencia, cuya Sentencia de 15 de octubre de
2002 estimé la demanda y condend a los demandados
«a someterse a la particion hereditaria y de cardcter
judicial promovida, con formacién del inventario,
avalto, divisién y liquidacién respecto de los bienes
de la causante ... en ejecucién de sentenciar.

El conjunto de los demandados ha interpuesto
recurso por infraccién procesal y de casacién, inad-
mitido el primero y admitido el segundo, por Auto de
esta Sala de 13 de febrero de 2007.

El testador, aparte de las demds especies de la
particién, puede hacerla de sus bienes, disponiendo
de su patrimonio y concretando qué bienes recibird
cada uno de sus herederos. Asi lo prevé el primer pa-
rrafo del articulo 1056 del Cédigo Civil que es citado
explicitamente por la testadora, en su testamento, en
el presente caso; la norma expresa: Cuando el testador
hiciere, por acto entre vivos o por ultima voluntad, la
particién de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto
no perjudique a la legitima de los herederos forzosos;
y la testadora dijo: «<haciendo uso la testadora del dere-
cho que le concede el articulo 1056 del Cédigo Civil».

No es preciso que la particién comprenda abso-
lutamente todos los bienes del causante. Cabe una
particién adicional de los no comprendidos en ella,
ya que al tiempo de hacer testamento, el testador no
puede conocer cudles serdn exactamente sus bienes
en el momento futuro, el de la apertura de la sucesién.
Asi, la testadora previé la atribucién del resto de sus
bienes a sus dos hijos por partes iguales y en pleno
dominio.

La particién hecha por el testador corresponde a
la mentalidad del legislador que, para proveer necesi-
dades familiares, ventajas pricticas y anhelos muy le-
gitimos, admite la posibilidad de que se realice por si
mismo la distribucién y particién de sus bienes entre
sus coherederos, lo cual proviene del Derecho roma-
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no, se reconoce en el Derecho histérico de Castilla y
se mantiene en el Derecho moderno; asi lo expresaba
la Sentencia de 6 de marzo de 1945, que destaca que
implica siempre un acto de tltima voluntad, que debe
ser respetada, como voluntad soberana del testador,
produciendo el efecto, como dicen las Sentencias de
21 de julio de 1986 y 21 de diciembre de 1998, de con-
ferir a cada heredero la propiedad de los bienes que
le hayan sido adjudicados. Cuya particién hecha por
el testador no extingue la comunidad hereditaria sino
que la evita, ya que no llega a formarse.

Se ha de destacar que es igualmente particién
tanto la que comprende todo el patrimonio del cau-
sante, como si no lo comprende totalmente. Asi lo
expresé ya la Sentencia de 6 de marzo de 1945 al de-
cir que «ni el precepto de referencia ni la doctrina
cientifica que lo desenvuelve y explica imponen que
se haya de reputar nula la particién hecha por el tes-
tador por la sola razén de que no hayan sido incluidos
en ella todos los bienes, siendo asi que la omisién de
objetos o valores ni siquiera es, normalmente, segin
el articulo 1079, causa de rescisién de las particiones».
Lo que efectivamente concuerda con el principio del
favor partitionis que se desprende de esta tltima nor-
may que ha destacado la jurisprudencia en Sentencia
13 de marzo 2003, entre otras que asimismo cita. En
todo caso, tal como dice la Sentencia de 4 de febrero
de 1994, «se trata de una efectiva particién llevada a
cabo por la mencionada ascendiente, que el articulo
1056 del Cédigo Civil autoriza realizar por medio de
testamento, toda vez que no se hace distribucién de
cuotas hereditarias, sino mas bien una disposicién dis-
tributiva definitiva y directa de la totalidad del caudal
patrimonial entre sus dos unicos hijos, con precisién
del destino de cada uno de los bienes para después de
su muerte. Su raiz y fundamento hay que encontrar-
la no sélo en la voluntad que asi se manifiesta, sino
también en el deseo que de esta manera expreso la
testadora de evitar conflictos y enfrentamientos entre
los sucesores designados.

Asimismo, destaca la jurisprudencia (asi, Senten-
cias de 21 de julio de 1986 y de 21 de diciembre de
1998) que la particién hecha por el testador se entien-
de sin perjuicio de las acciones de impugnacién que
el articulo 1075 en relacién con el 1056 del Cédigo
Civil concede a los legitimarios en la hipdtesis de que
perjudique sus legitimas o aparezca que fue otra la vo-
luntad del testador. Pero en todo caso, como ya decia
la Sentencia de 6 de marzo de 1945, la facultad que
tienen los interesados en la particién «para impugnar-
la y pedir su modificacién, su nulidad o su rescisién,
tiene que ajustarse, como norma procesal, a la de la
necesidad de determinar en la demanda la clase de
accién que se ejercite, no con férmulas literales o no-
minalistas, pero si con la claridad suficiente para que
se la pueda identificar».
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En definitiva y tal como dice la Sentencia de 4 de
febrero de 1994, «la consecuencia de tal estado suce-
sorio es el mandato que contiene dicho precepto 1056
del Cédigo Civil, en cuanto obliga a los herederos a
pasar por ella. La norma se presenta como imperativa,
lo que refuerza el articulo 1058 que sefialaba prioridad
de la particién testamentaria y que, consecuentemen-
te, ha de ser respetada, salvo que suponga perjuicio a
la legitima de los herederos forzosos (articulo 1075 del

Cédigo Civil)».

En el presente caso, la testadora previé que hu-
biera una desigualdad entre el valor de los bienes
atribuidos a una u otro de sus hijos, en cuyo caso el
mayor valor de uno de los dos impuso que «se impute
como legado o mejora en favor del que resulte bene-
ficiadon.

Partiendo de lo expuesto hasta ahora, es cla-
ra la estimacion del recurso de casacion. Este se ha
formulado en un solo motivo, con base en el articulo
477.2.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por in-
fraccién de los articulos 675, 1056, 1079 del Cédigo
Civil y de la jurisprudencia dictada en aplicacién de
los mismos.

En primer lugar, se ha infringido el articulo 675
del Cédigo Civil. Si entendemos que la interpretacién
del testamento supone la reconstruccién de la volun-
tad del testador y afiadimos que dicha norma impone
que el intérprete se limite al sentido literal cuando
aparezca clara e indudable la voluntad del testador
(ast, entre otras, Sentencias de 7 de julio de 1992, 6 de
octubre de 1994, 31 de diciembre de 1996, 26 de abril
de 1997 y explica con todo detalle la de 19 de diciem-
bre de 2006), es evidente que la testadora quiso hacer
la particién de sus bienes en el testamento: asi lo quiso
y asi lo dijo explicitamente, citando el articulo 1056
del mismo cédigo y previendo incluso una posible
diferencia entre el valor de los bienes objeto de parti-
cién y adjudicados a uno u otra de sus hijos.

Asimismo, se ha infringido el articulo 1056 en un
doble sentido. Se ha ignorado que la particién, verda-
dera particién, ha sido hecha por la testadora y que
no consta, ni se ha interesado en el suplico de la de-
manda, que se haya perjudicado la legitima del hijo
demandante. Ha sido una verdadera particién, en el
sentido de que la testadora ha partido su patrimonio,
aunque no incluya la totalidad del patrimonio here-
ditario y se haga precisa una nueva particién referida
a los bienes no incluidos en la fecha por la testadora.
Esta, incluso, la ha hecho sin preocuparse de la posi-
ble igualdad que contempla el articulo 1061.

Asimismo, se ha infringido el articulo 1079 del
Cédigo Civil, pues el cédigo contempla el que no se
incluyan todos los bienes del patrimonio hereditario
en la particién, sin que ello produzca la ineficacia
de la misma; como se ha dicho, no es preciso que la
particién incluya todo los bienes, absolutamente, del
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patrimonio hereditario. Incluso en el presente caso,
la testadora hizo una especial referencia al resto de
sus bienes.

En definitiva, en el presente caso hubo una parti-
cién hecha por la testadora, que evita la existencia de
la comunidad hereditaria, sin perjuicio de que deba
hacerse de una parte, resto de sus bienes, prevista y
no partida. Y habiéndose practicado la particién tes-
tamentaria no cabe dar lugar a la accién ejercitada,
que se encamina a obtener el mandato de practicar la
particién con todos sus presupuestos y fases e incluso
una declaracién de bienes que forman el inventario y,
finalmente, «se proceda a la aceptacién y particién de

herencia»: lo primero no tiene sentido y lo segundo
ya estd hecha, como particién testamentaria. No se
ha ejercitado la accién de complemento de legitima
que prevé el articulo 815 del Cédigo Civil ni consta
la base fictica para entender que se ha perjudicado
la misma.

Por todo lo cual, débese estimar el recurso de ca-
sacion y desestimar la demanda, confirmando al efecto
la dictada en primera instancia y sin hacer condena en
las costas causadas en este recurso, aplicando a todos
los efectos el articulo 398 en su remision al 394 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.
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PENSION DE VIUDEDAD

A pesar de que en la separacion no se fijé pension compensatoria se concede pension de
viudedad a la ex esposa ya que la renuncia al percibo de la pensién compensatoria fue por
motivos de defensa y autoproteccion dado que era victima de la violencia de género.

La sentencia de instancia desestima la demanda for-
mulada en solicitud de que se declare el derecho de
la actora a percibir la pensién de viudedad que re-
glamentariamente le corresponda por fallecimiento
de su esposo con las consecuencias legales.

Frente a este fallo interpone recurso mediante
la formulacién de un motivo al amparo del articulo
9r.c) del texto articulado de la Ley de Procedi-
miento Laboral vigente.

A) En primer lugar se denuncia por aplicacién
indebida el articulo 174.2 de la LGSS y la infraccién
de los articulos 97 y 101 del Cédigo Civil.

Discrepa de la interpretaciéon que asume la sen-
tencia del articulo 174.2 de la LGSS en la redaccién
dada por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre.

Dicha norma establece: «... El derecho a pensién
de viudedad de las personas divorciadas o separadas
judicialmente quedara condicionado, en todo caso,
a que, siendo acreedoras de la pensién compensato-
ria a que se refiere el articulo 97 del CC, ésta queda-
ra extinguida por el fallecimiento del causante».

La razoén de discrepancia con la sentencia recu-
rrida surge porque el Juzgador de instancia condi-
ciona el derecho a la pensién de viudedad al percibo
de una pensiéon compensatoria, pensién compensa-
toria que no se fijé en el convenio regulador.

Considera que de la lectura del citado articulo
172.2 en ningun caso se desprende que las personas
separadas que no perciban pensién compensatoria
no tendrin derecho a la viudedad.

La disposicién normativa no excluye a la acto-
ra de su derecho a ser beneficiaria de la prestacién
de viudedad, en la medida en que la situacién de
las personas que, como la demandante, se encon-
traba separada al momento de producirse el hecho
causante sin percibir pensién compensatoria no se
menciona en ningun caso y ello por cuanto que no
se puede extinguir (como plantea la literalidad de
dicho articulo) algo que no existe.
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B) En segundo lugar se denuncia asimismo, in-
fraccién por aplicacion indebida del articulo 3 de la
vigente LGSS.

El articulo 3 de la LGSS regula el principio de
irrenunciabilidad de los derechos de la seguridad
social.

Conforme ha quedado expuesto de forma ante-
cedente, al momento de efectuarse la renuncia de
la pensién compensatoria —con la suscripcién del
oportuno convenio regulador— la regulacion norma-
tiva, el entonces vigente articulo 174.2 de la LGSS,
establecfa como tnico requisito para acceder a la
prestacion de viudedad, en los supuestos de separa-
cién o divorcio, no haber contraido nuevas nupcias.

La demandante convivié con su cényuge 38
afos, no habiendo contraido nuevas nupcias.

Por tanto, no cabe adjudicar a la renuncia re-
ferida mayor alcance que la que de modo expreso
le otorgaron los esposos al momento de suscribir el
convenio regulador, tratindose como se trataba de
un negocio juridico de cardcter privado, sin que, en
ningun caso dicha renuncia voluntaria pueda afec-
tar a los derechos derivados del sistema publico de
Seguridad Social, mdxime teniendo en cuenta que
la pensién compensatoria, regulada en el articulo 97
CC, es un derecho al que se puede renunciar (como
asi ha sido en el presente caso), y la pensién de viu-
dedad, es un derecho social al que le es de aplica-
cién el principio del articulo 3 de la LGSS, segtin la
cual: serd nulo todo pacto, individual o colectivo,
por el cual se renuncie a los derechos que le confie-
re la presente Ley.

Y C) En tercer lugar se denuncia la infraccion
por aplicacién indebida de los articulos 1.2) y 2.a)
de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género, a las victimas de violencia de género,
que regulan los principios rectores de proteccién
y asistencia social y econdmica garantizados a este
colectivo.
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La Sentencia de Instancia reconoce como he-
cho probado la situacién de maltrato que ha sufrido
la actora durante los 38 aflos que duré su matrimo-
nio. Reconoce y acepta, (con referencia expresa en
el cuarto parrafo del Fundamento de Derecho Pri-
mero), que precisamente esta situaciéon de maltrato
fue la que obligd a la recurrente a renunciar a la
pensién compensatoria.

Se constata, en definitiva, que no es que la recu-
rrente no tuviera derecho a una pensién compensa-
toria, —obviamente tenia todo el derecho, contaba
con setenta afios, toda una vida (38 afios) dedicada
a la familia, sin ninguna posibilidad de acceder al
mundo laboral, sin vivienda y con la tnica ayuda
de unos 300 euros que cobraba del SOVI—, sino que
la razén que la llevé a renunciar en su momento
al percibo de una pensién compensatoria fue una
razén de defensa y autoproteccion, al no poder ga-
rantizarle los poderes publicos la necesaria protec-
cién para ella y para su hija.

Estos hechos y la normativa invocada han de
conducirnos necesariamente a que se estime el mo-
tivo, se dicte nueva sentencia de conformidad con
el suplico de demanda que reitera en la alzada.

Para resolver la cuestién esencial del litigio
—que no es otra que si la actora tiene o no derecho
a la prestacion de viudedad, quien estaba separada
legalmente de su esposo y en el convenio regulador
no fij6é pension compensatoria—, deben establecer-
se los hechos mis significativos que constan como
probados en la sentencia y sobre los que no hay po-
Iémica y se aceptan por las partes.

A) El esposo de la demandante padecié etilis-
mo crénico y protagonizaba crisis de ansiedad con
falta de control y amenazas de muerte a su familia,
ordinal cuarto.

B) La actora percibe pensién SOVI por importe
de 356,20 euros.

C) Senala el Magistrado de instancia en el F] 1
que la actora expuso que por razones de maltrato
continuado del que no se duda, se omitié toda refe-
rencia al derecho a una pensién compensatoria en
el Convenio Regulador aprobado por sentencia.

D) En las actuaciones consta ademds que el
uso del domicilio se dejé al esposo, (Convenio Re-
gulador), folio 31, en tanto que la esposa tuvo que
acudir para residir a la casa de acogida para mu-
jeres victimas de violencia, dependiente de la Di-
reccién General de la Mujer de Cantabria, folio 21;
también consta la Sentencia dictada en juicio de
faltas 201/2004 del Juzgado nim. 2 de Laredo por
denuncia de la esposa por malos tratos de la que
posteriormente desistid, una vez dictada sentencia
de separacidn, folios 50 y ss.
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El articulo 174.2 en la redaccion dada por la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, dispone: «El derecho a
la prensién de viudedad de las personas divorciadas
o separadas judicialmente quedard condicionada,
en todo caso, a que, siendo acreedoras de la pen-
sién compensatoria a que se refiere el articulo 97
del Cédigo Civil, ésta quedard extinguida por el
fallecimiento del causante».

De una lectura literal de la norma puede dedu-
cirse que para tener derecho a la pensién de viude-
dad se precisa haber sido acreedora a una pensién
compensatoria.

El Tribunal Constitucional en SSTC 103/1983,
de 22 de noviembre, 184/1990, de 15 de noviembre
v 35/1991, de 14 de febrero, y ATC 188/2003, de 3
de junio, ha expresado: «la pensién de viudedad no
tiene por estricta finalidad atender a una situacién
de necesidad o dependencia econémica, amparan-
do un minimo de rentas, sino mds bien a compen-
sar frente a un dafio, cual es la falta o minoracién
de unos ingresos en los que participaba el cényuge
supérstite, y, en general afrontar las repercusiones
econdmicas causadas por la actualizaciéon de una
contingencia, siendo irrelevante que el fallecimien-
to cree o no un estado de necesidad».

No es de aplicacion el articulo 3 de la LGSS que
fija la irrenunciabilidad de los derechos de la Segu-
ridad Social, porque lo que estd en juego es la pro-
cedencia o no del derecho a la pension de viudedad
que pueda corresponder a la demandante, derecho
que es controvertido en el litigio.

Manifestado los hechos y la normativa de apli-
cacién, la Sala considera que en el caso de autos
debe declararse a favor de la actora su derecho a la
pensién de viudedad, porque solamente y asi viene
recogido en la sentencia de instancia la Gnica expli-
cacién que motivé que no se estableciese pension
compensatoria a su favor deriva de que el esposo,
quien estaba diagnosticado de etilismo croénico,
protagonizaba crisis de ansiedad con falta de con-
trol y amenazas de muerte a su familia, (esposa e
hija), e incluso motivé que fuese denunciado por la
esposa por malos tratos.

Ademais ésta tuvo al tiempo de los tramites de
separacién que acudir a una casa de acogida para
mujeres victimas de violencia de género, depen-
diente de los Servicios Sociales de la Comunidad.

Abunda estas razones el hecho objetivo de que
los esposos contrajeron matrimonio en el afio 1966,
la separacién tuvo lugar en el afio 2004, después de
casi cuarenta anos de matrimonio, siendo la edad de
la demandante de 74 afos.

La Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violen-
cia de Género no puede ser mds explicita en estos
casos cuando en su articulo .° se seflala que esta
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Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que,
como manifestacién de la discriminacidn, la situa-
cién de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por
parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges o
de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convi-
vencia.

El articulo 2 precisa que por esta Ley se esta-
blecen medidas de proteccién integral cuya finali-
dad es prevenir, sancionar y erradicar esta violencia
y prestar asistencia a sus victimas.

En aplicacién de esta normativa al caso someti-
do a decision del Tribunal la respuesta ha de ser la
ya explicitada, de que a la actora le corresponde la
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prestacién de viudedad, dando cumplimiento a la
disposicién legal de proteccién integral de la mujer
sometida a violencia de género.

Con otras palabras, la inexistencia de pension
compensatoria en el Convenio Regulador acompa-
fado con la demanda de separacién, no puede ser
obsticulo para el reconocimiento de la pension de
viudedad, cuando como en el caso que examinamos
y valoramos, ha de protegerse de forma integral a la
mujer sometida a violencia de género, aplicando en
consecuencia el mandato legal.

En definitiva, como sefala la recurrente, el
motivo que le llevé a renunciar al percibo de una
pensién compensatoria fue por razones de defensa
y autoproteccion.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

Estimacion de la demanda de divorcio aplicando la legislacién rumana y no la espaiola.

La Sentencia recaida en la 1.* Instancia en el pre-
sente procedimiento sobre divorcio es objeto de
recurso por la representacién de la parte actora
que en su escrito de interposicién (articulo 458
LEC), considera que debe considerarse acreditado
el derecho rumano vigente, aplicable al divorcio
solicitado a los efectos de la debida eficacia de la
Sentencia en el pafs originario de los contrayentes.

La Sentencia recurrida considera que no consta
acreditada la vigencia del derecho rumano al tiem-
po de la presentacién de la demanda, no proce-
diendo, en suma, la disolucién conyugal interesada
al amparo de dicho derecho debiéndose aplicar la
legislacion espafiola.

Conforme al articulo 107 del Cédigo Civil, la
separacion y el divorcio se regirin por la ley na-
cional comun de los cédnyuges en el momento de la
presentacion de la demanda.

El articulo 281 de la LEC establece que el de-
recho extranjero debera ser objeto de prueba, que
debera ser probado en lo que respecta a su con-
tenido y vigencia, pudiendo valerse el Tribunal de
cuantos medios de averiguacioén estime necesarios
para su aplicacién, tal como con anterioridad a la
entrada en vigor de la LEC proclama el Tribunal
Supremo, SSTS de 16 de julio de 1991, 1991/7416, 31
de diciembre de 1994 S/9912 y 25 de enero de 1999
S 1994/544 en el sentido de distinguir las normas

de conflicto apreciables de oficio en virtud de las
cuales se concreta el derecho aplicable de una rela-
cién juridica controvertida y la prueba del Derecho
Extranjero, en cuanto a su vigencia, contenido, en-
tidad y aplicacién que si bien puede ser averiguado
por el Juez, constituye fundamentalmente carga
probatoria de quien lo alega.

La demanda en el presente supuesto se inter-
puso el 26 de noviembre de 2007, por providencia
del Juzgado de 8 de abril de 2008 se requirié a la
recurrente para aportar el derecho extranjero vi-
gente al tiempo de la interposicién de la demanda,
consta aportado documento a tal fin, por providen-
cia del Juzgado de 19 de abril de 2008 se deja sin
efecto el requerimiento anterior. La prueba prac-
ticada en autos y completada con la realizada en
esta instancia (articulo 770.4 de la LEC en relacién
con el articulo 281 del mismo texto legal) permite
tener por acreditado el derecho rumano vigente en
el momento de interponerse la demanda (articulos
37 a 39 del Cédigo de Familia Rumano), por lo que
procede estimarse la demanda en su totalidad, con-
firmando la Sentencia en cuanto a las medidas esta-
blecidas en la misma y afladiendo a las mismas que
el apelado de la demandante tras el divorcio serd el
de soltera, Clara (articulo 40 del Cédigo de Familia
Rumano), al solicitarse por la esposa y no existir
ningun tipo de acuerdo entre las partes.

SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

Siendo ambos conyuges de nacionalidad marroqui y no habiéndose probado el derecho
extranjero se aplica la legislacion material espanola.

Antes de entrar en el fondo del asunto, hemos de
patentizar que en el caso enjuiciado es posible ob-
servar la nacionalidad marroqui de los litigantes, los
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cuales contrajeron matrimonio en Tomas (Reino de
Marruecos) en fecha 6 de diciembre de 1995, trasla-
ddndose a vivir a Catalufia, concretamente a Barce-
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lona, y que de dicha unién en el afio 1998 ha nacido
un hijo, Ivin. El pérrafo 2.° del articulo 9.2 del CC,
incardinado en el Capitulo IV (Normas de Derecho
Internacional Privado), sefiala que la separacién y
el divorcio se regirdn por la ley que determina el
articulo 107, estableciendo éste que la separacién y
el divorcio se regirdn por la ley nacional comtn de
los cényuges en el momento de la presentacién de
la demanda. La Ley de la residencia habitual queda
reservada a los casos en los que no exista naciona-
lidad comtn, o a los casos en los que las leyes na-
cionales aplicables no reconocieran la separacién o
el divorcio, fuesen discriminatorias o contrarias al
orden publico. Pues bien, en la primera instancia
por la Sra. Juez del primer grado se afirmé que al
no haberse probado el derecho extranjero, se apli-
card la legislacién material espafiola. Ello es asi,
por cuanto la demandante tinicamente se limité a
enunciar la Mudawana en el FJ 5 de su escrito de
demanda, sin justificar ni siquiera minimamente su
contenido, o la doctrina jurisprudencial que inter-
preta esta normativa.

En este sentido, las SSTS de 25 de enero de
1999, 9 de febrero de 1999, 31 de diciembre de 1994
y 7 de septiembre de 1990 sefialan que quien pre-
tenda valerse del derecho extranjero ha de acredi-
tar en juicio, no sélo la existencia de la legislacién
de que se trate, sino también la linea jurispruden-
cial mantenida en la materia; esto es, acreditar tan-
to la exacta entidad del derecho vigente, como su
alcance y autorizada interpretacién, de suerte que
su aplicacion no suscite la menor duda razonable a
los Tribunales espafoles. Y aunque el articulo 281

de la LEC permitirfa a éstos recurrir a expertos en
el derecho extranjero de que se trate, no obliga a
designar dichos expertos a costa del erario publi-
co, pareciendo mds razonable, por tanto, que sea
la parte que lo alega, la que se esfuerce en probar-
lo; senalando la recentisima STS de 30 de abril de
2008 que «el derecho extranjero es una cuestion de
hecho, y es necesario acreditar y probar la exacta
entidad del derecho vigente, su alcance y autori-
zada interpretacion, pues de otro modo, cuando
no le sea posible al Tribunal espaiol fundamentar
con seguridad absoluta la aplicacién del Derecho
extranjero, habrd de juzgar y fallar segtn el Dere-
cho patrio, de acuerdo con el articulo 12.6.I1T del
Cédigo Civil (texto entonces vigente), cuyo inciso
final y la interpretacién en base a jurisprudencia
consolidada (sic). Lo que no puede ser confundido
con la aplicacién de oficio de la norma de conflicto,
ademds de que la jurisprudencia ha declarado que
quien invoca el Derecho extranjero ha de acreditar
en juicio la existencia de la legislaciéon que solici-
ta, la vigencia de la misma y su aplicacién al caso
litigioso, y la facultad que se concede al juez en
el articulo 12.6.I1, inciso final (texto hoy derogado
por la Ley 1/2000, de 7 de enero) no constituye una
obligacion».

Por tanto, es preciso concluir, que la sentencia
del primer grado ha aplicado correctamente al caso
la norma de conflicto y, posteriormente, lo previsto
en el derecho espaiol ante la falta de acreditacién
del contenido y alcance del derecho extranjero,
extremos que la juzgadora de instancia no estaba
obligada a investigar de oficio.

SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

Nulidad del matrimonio celebrado entre un alemin y una ucraniana que abandond el
domicilio familiar tan pronto ésta consigui6 su propdsito, que le facilitaba a ella y a toda

su familia su regularizacion en Espana.

En cuanto el fondo del litigio, estamos ante un caso
que, como afirma el Ministerio Fiscal, no es el tipi-
co matrimonio blanco o de complacencia, donde se
concierta celebrarlo por dos personas que ni se co-
nocen, ni incluso hablan el mismo idioma, a cambio
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de una contrapartida econémica al que accede para
que el otro pueda regularizar una determinada si-
tuacién administrativa, y que después de la ceremo-
nia cada uno parte por su lado y no hay nada mis;
en este caso la Sala entiende que el demandante iba
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de buena fe, estamos en el supuesto del articulo 76
del Cédigo Civil y los conyuges no volvieron a vivir
juntos tras esa huida de la esposa que sacé al marido
de su error. Los litigantes se conocen en el verano
del afio 1998, él era espafiol y residente en Alema-
nia y 30 aflos mayor que ella, ucraniana y residente
irregular en Benalmddena donde se conocieron ese
verano; tras viajar a Ucrania para recibir la docu-
mentacién necesaria, vuelven a Espafia e iniciaron
los tramites para el matrimonio civil que contraen
en Benalmddena el dia 20 de febrero de 1999; una
vez casados, fijan su residencia en Torremolinos
y el dia 21 de abril de 1999 el demandante viaja a
Alemania a arreglar unos asuntos, encontrando a
su vuelta el dia 12 de mayo de 1999 que la esposa
ha abandonado el domicilio, manifestindole su hija
dofia Julieta, que es quien a su muerte le ha susti-
tuido procesalmente en la accion, que el dia 30 de
abril, a sélo dos meses de la boda, la ahora deman-
dada le habia hecho entrega de las llaves de la casa
y del anillo de bodas, aconsejindole que le dijese
a su padre que se olvidara de ella; con fecha de 14
de mayo de 1999 comparece el demandante ante la
Comisarfa de Policfa de Torremolinos a denunciar
el abandono de domicilio de su esposa, haciendo
constar que el matrimonio no se llegd a consumar
en ningiin momento, ya que ella siempre le ponia
un impedimento.

Como esta misma Sala tuvo ocasiéon de pro-
nunciarse en un caso anilogo, en Sentencia de 6
de marzo de 2008, planteado el debate en los tér-
minos anteriormente expresados, la nulidad del
matrimonio es la sancién civil por ausencia o im-
perfeccién de alguna de las condiciones legalmen-
te requeridas para la formacién del vinculo
matrimonial, apareciendo la situaciéon de inexis-
tencia en el articulo 45.1 del Cédigo Civil al pro-
clamar —con reflejo del articulo 1261— que «no hay
matrimonio sin consentimiento matrimonial», es-
pecificindose en el articulo 73.1 que «es nulo, cual-
quiera que sea la forma de su celebracion: el
matrimonio celebrado sin consentimiento matri-
monial», lo cual nos lleva a precisar qué es lo que
debe entenderse por consentimiento prestado con
reserva mental, debiendo considerarse que, como
dice la Sentencia de 8 de noviembre de 1999 de la
Audiencia Provincial de Barcelona, la concurren-
cia de esta circunstancia en el matrimonio se da
cuando se comprueba en cualquiera de los contra-
yentes una discordancia, mantenida consciente-
mente, entre el querer interno y el querer
manifestado en la celebracién, con la finalidad de
obtener determinados propdésitos ocultos a través
de la prestacién de ese consentimiento aparente,
de lo que se colige que los presupuestos necesarios
que han de concurrir para apreciar dicha situaciéon
seran: a) la gestacién consciente en el fuero inter-

no de uno de los contrayentes, de la divergencia
entre lo internamente querido y lo manifestado; b)
dada la unilateralidad en la reserva mental, el se-
creto y desconocimiento para el otro contrayente
matrimonial, lo que conlleva un engafo a éste, y
normalmente para terceros, sobre la verdadera in-
tencién o propésito real de quien realiza la reserva
mental, y ¢) la existencia de una verdadera inten-
cién oculta, un fin realmente querido —propositum in
mente retentum—, que se pretende conseguir me-
diante la celebraciéon de un matrimonio aparente,
por lo que no coincide con la voluntad negocial
declarada, no querida realmente, siendo meridia-
namente claro que ante la dificultad probatoria
acerca de la falta de consentimiento producida por
reserva mental en uno de los contrayentes matri-
moniales y el caricter restrictivo con que debe ser
examinada la causa legal de nulidad matrimonial,
se hace exigible analizar los datos ficticos y ele-
mentos probatorios con especial cautela, de modo
que sélo cuando conste de modo inequivoco la
concurrencia de condicionantes ficticos suscepti-
bles de integrarse en alguna de las previsiones
contenidas en aquél, puede llegar a proclamarse la
radical solucién sanadora propugnada que entra
en colisién con el principio favor matrimonio, bas-
tante mds atenuado en instituciones como la sepa-
racién o divorcio, que no niegan la existencia del
matrimonio, sino que partiendo necesariamente
del mismo, sancionan con uno u otro alcance, la
crisis surgida en las relaciones posteriores de los
cényuges, debiendo estarse a los hechos previos,
coetineos y posteriores a la celebracion del matri-
monio y al comportamiento del contrayente simu-
lador, para lo cual, ante la carencia de material
probatorio directo serd necesario acudir a las pre-
sunciones, teniendo manifestado al respecto la
Sala Primera del Tribunal Supremo que en tanto
las pruebas directas prueban concluyentemente el
hecho, las indirectas o indiciarias no son, por regla
general, por si mismas, suficientes para probar el
hecho a demostrar, aunque acompanadas de otros
indicios permiten formar la conviccién judicial so-
bre la verosimilitud del hecho —SSTS de 24 de no-
viembre de 1993 y 23 de enero, 16 de septiembre y
21 de octubre de 1996—, entendiéndose por el tri-
bunal ad quem que la respuesta a la cuestién de fon-
do contenida en la sentencia ahora impugnada en
apelacion en relacién con la simulaciéon matrimo-
nial es acorde y plenamente ajustada a derecho y
que, consecuentemente, habrd de ser confirmada
en sus extremos, dado que del material probatorio
practicado y del propio relato fictico contenido en
el escrito rector iniciador del procedimiento, se
deduce la existencia del requisito de la reserva
mental en uno de los cényuges y la ocultacién al
otro de cudles eran sus reales intenciones, lo que
hace derivar la cuestion a precisar si es factible ca-
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lificar el matrimonio civil concertado entre los
cényuges litigantes de «complacencia» o «blanco»
—marriage blanc, en terminologia francesa—, para lo
cual debe traerse a colacién que la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado viene defi-
niendo en diversas Resoluciones (de 13 y 20 de
junio de 2001) tales uniones como aquellas en las
que no se busca en realidad contraer matrimonio
entre un nacional y un extranjero, sino que se pre-
tende, bajo el ropaje de dicha institucién, que un
extranjero se aproveche de las ventajas de la apa-
riencia matrimonial, a los efectos especialmente de
facilitar la entrada o de regularizar la estancia en
territorio nacional o de obtener mds ficilmente la
nacionalidad del cényuge aparente, enlace que ha
de reputarse nulo en nuestro ordenamiento juridi-
co por falta de verdadero consentimiento matri-
monial (articulos 45 y 73.1 del Cédigo Civil),
plantedndose el problema a resolver de cémo cons-
tatar esa ausencia de consentimiento ante la caren-
cia de medios probatorios directos acerca de la
voluntad simulada, de manera que descubrir la
verdadera voluntad encubierta de las partes es ta-
rea dificil para lo cual es perfectamente admisible
acudir a indicios o presunciones judiciales a que se
refiere el articulo 386 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, para alcanzar la
certeza moral de la inexistencia del contrato im-
pugnado, siempre y cuando tales presunciones re-
sulten de toda evidencia, ya que existe una
presuncién general de buena fe y el ius nubendi pasa
por constituir un derecho fundamental de la per-
sona reconocido constitucional e internacional-
mente, de modo que la conviccion de la simulacion
y del consiguiente fraude ha de llegar a formarse
en un grado de certeza moral en el juicio de quien
debe decidir sobre la nulidad del matrimonio dis-
cutido, de suerte que como remedio excepcional
para las crisis matrimoniales, s6lo podra apreciarse
cuando conste de manera inequivoca la concu-
rrencia de condicionantes susceptibles de inte-
grarse en la previsién legal del articulo 73.1
expresado; presunciones del hombre a través de las
cuales se puede conseguir la probanza de las inten-
ciones, ordinariamente a recaudo del conocimien-
to ajeno en el arcano del sujeto —T'S 1.2 SS de 24 de
noviembre de 1983 y 23 de enero de 1996, entre
otras muchas—; indicios estos que han sido recta-
mente valorados por la juzgadora de primer grado,
por cuanto pese a los intentos de la demandada de
acreditar en esta segunda instancia una auténtica
relacién sentimental, los mismos no son conclu-

yentes y prueban Ginicamente los actos que consti-
tuyeron la celada que llevé al demandante a
acceder a las pretensiones de la demandada, cre-
yendo realmente que una mujer mucho mds joven
que ¢l estaba enamorada, abriéndole unas expecta-
tivas inusitadas en el creptisculo de su vida, ilusio-
nes que fueron cruelmente rotas tan pronto ésta
consigui6 su propdsito, que le facilitaba a ellay a
toda su familia su regularizacién en Espafa, y asi
se deduce de las declaraciones de los testigos pro-
puestos en esta segunda instancia, manifestando el
primero de ellos, hijo politico de la demandada
que queria mucho al actor y mantenia con ¢l una
relacién de padre-hijo, pero sin poder aportar
otros hechos que el viaje que realizé a Ucrania el
demandante, sin aiadir so pretexto de su discre-
cién a la vida intima de los litigantes, ningtin dato
que demuestre una convivencia compatible con la
de cualquier matrimonio, pues la convivencia con-
yugal a la que se refiere el articulo 68 del Cddigo
Civil, no es tan sélo la de unidad de techo, sino
también la de hecho, pues cohabitar segtn el Dic-
cionario de la Real Academia de la Lengua Espa-
flola es «vivir juntamente con otro u otros» y «hacer
vida marital, extremo este sobre el que hizo espe-
cial hincapié el esposo al descubrir el engaio y
formular denuncia de los hechos a la Policia, y so-
bre el que debemos afirmar que, dejando al mar-
gen la definicién doctrinal de la cohabitacién que
pudiera darse como unién para reciproco goce de
las cualidades sexuales, debemos ir mis lejos en la
conceptuacion del término al proceder incluir en
el mismo todos los caracteres que completan una
perfecta comunidad de vida, y es lo cierto que de
lo expuesto la demandada no tuvo deseo de crear
una comunidad de vida, ni de asumir los fines pro-
pios y especificos de la unién matrimonial deseada
por el esposo, por lo que es seguro que de haberlo
éste sabido no hubiera tomado la decisién de con-
traer matrimonio, lo que debe llevarnos a desesti-
mar el recurso y confirmar la sentencia decretando
la nulidad, y todo ello a pesar de que el marido
actualmente haya fallecido y el vinculo sea en
cualquier caso inexistente conforme al articulo 85
del Cédigo Civil, pues el pronunciamiento que
aqui se realiza viene dedicado a declarar que el
matrimonio nunca existid, pues es distinta la con-
dicién de no casada por haberse anulado el matri-
monio, que la de viuda por haber fallecido su
esposo, sobre todo a los efectos del articulo 834 del
mismo texto legal.
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PATRIA POTESTAD

La interposicion de la demanda por el padre en solicitud de que se establezca un régimen
de visitas paterno-filial, pone de relieve su voluntad de recuperar el contacto con la hija
a la que dejo de ver al poco tiempo de su nacimiento, por lo que hay que entender que el
interés preferente de la menor queda salvaguardado acordando que la patria potestad sea
ejercida exclusivamente por la madre y no privando al padre de aquélla.

Procede resolver, en primer lugar, el recurso de
apelacién interpuesto por la Sra. Maria Purifica-
cién por cuanto interesa la misma la privacién al
Sr. Diego de la patria potestad respecto a la hija
comtn Carla, nacida en fecha 22 de abril de 2002
de relacién no matrimonial de los ahora litigan-
tes, cuya pretension, la basa, en esencia, segin se
deriva de lo alegado en su escrito de demanda re-
convencional y en el interposicién del recurso de
apelacién en que, segtn dice, el progenitor, desde
el mes de septiembre de 2002, «se ha desentendido
de los deberes que le competen respecto a la me-
nor, incumpliendo en forma grave las funciones in-
herentes a la patria potestad,.., despreocupindose
de prestar alimentos a su descendiente, de tenerle
bajo su compaiia y de velar por sus intereses».

Y en orden a su resolucién ha de tenerse en
cuenta, que previendo el articulo 133 del Cddigo
de Familia que «la potestad constituye una funcién
inexcusable y, en el marco del interés general de la
familia, se ejerce siempre en beneficio de los hijos
para facilitar el pleno desarrollo de su personali-
dad», dispone el articulo 136.1 del mismo texto le-
gal que «el padre y la madre pueden ser privados
de la titularidad de la potestad sélo por sentencia
firme, fundamentada en el incumplimiento grave o
reiterado de sus deberes, o por sentencia dictada
en causa penal o matrimonial», y habiendo dicho
la jurisprudencia, en relacién a las normas del
Cédigo Civil, que «la patria potestad de la prole
actia como derecho inherente de la paternidad y
maternidad y en nuestro dmbito tiene indudable
cardcter de funcién tutelar que la configura como
institucion en favor de los hijos, asi lo dice el refe-
rido articulo 154, y lo tiene declarado la jurispru-
dencia desde antiguo (Sentencias de 28 de octubre
de 1891, 25 de junio de 1923, 3 de marzo de 1950,
18 de febrero de 1969 y 9 de marzo de 1984), asi
como las mds recientes [Sentencias de 23 de julio
de 1987 (RJ 1987\5809), 30 de abril de 1991 (R]
1991\3108), 18 de octubre de 1996 (R] 1996\7507)

y 5 de marzo de 1998 (R] 1998\1495)]. La protec-
cién a cargo de la familia, que impone la condi-
ci6n de menor, conforme declara el articulo 24 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (Nueva York, 19 de diciembre de 1966) (RCL
1977\893 ; NDL 3630) y que refiere el articulo 39.3
de la Constitucién, en su vertiente obligatoria de
derecho-funcién, llevé al legislador a la procura de
un ejercicio correcto de la patria potestad, y evitar
que pudiera resultar contrario a los intereses de
los hijos, por ello el articulo 170 del Cédigo Civil
establece que se pueda privar total o parcialmente
de su potestad a los progenitores mediante senten-
cia civil, que ha de fundarse en incumplimiento
de los deberes inherentes a la misma, lo que ha de
presentarse plenamente probado [Sentencia de 6
de julio de 1996 (R] 199616608)]. Se trata de una
declaracién genérica al no precisar el Cddigo las
conductas determinantes de tal sancién, por lo que
los Tribunales, en cada caso concreto, han de deci-
dir el alcance de los incumplimientos, midiendo su
gravedad y también su reiteracién», (STS de 9 de
julio de 2002, R] 2002\2905), aplicando dicha ju-
risprudencia al caso de autos, teniendo en cuenta
el contenido del articulo 136 del Cédigo de Familia
sobre la privacién de la potestad que queda dicho
y que, como el antedicho articulo 133 del Cédigo
de Familia prevé, constituye una funcién inexcu-
sable, se colige que la privacién de la potestad ha
de ser objeto de interpretacién restrictiva, siendo
necesario para adoptar una medida tan dristica y
trascendente que concurran circunstancias excep-
cionales (incumplimiento grave o reiterado de sus
deberes, conforme al articulo 136 del Cédigo de
Familia) que asi lo aconsejen, siempre en interés y
beneficio del menor, en este caso de la referencia-
da menor, que es el interés que debe ser protegido
preferentemente a la hora de adoptar cualquier
medida que le afecte, conforme a lo dispuesto en el
articulo 82.2 del Cddigo de Familia, por lo que, te-
niendo en cuenta, ademds, a los efectos que ahora
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importa, que dicha medida, que queda dicho que
ha de adoptarse en beneficio e interés de los meno-
res, no supone una sancion indefinida como se de-
riva de que el propio articulo 136.2 del Cédigo de
Familia prevé que «la autoridad judicial debe acor-
dar, en beneficio e interés de los hijos, la recupe-
racién de la titularidad de la potestad cuando haya
cesado la causa que habia motivado su privacién»,
empleando en dicho apartado relativo a la recu-
peraciéon de la patria potestad la forma imperati-
va «debe» al contrario de la facultativa «pueden»
empleada en el apartado 1, referente a la privacion
de la potestad, y que, sin necesidad de privar al
padre de la patria potestad puede conseguirse el
efecto de no perturbar el actual estado emocional
de la menor mediante el contacto con un padre al
que no ve pricticamente desde hace siete afios, lo
que denota, como alega la recurrente, la falta de
preocupacion del mismo por la hija, pero el hecho

mismo de la interposicién de la demanda por el
padre en solicitud de que se establezca un régimen
de visitas paterno-filial, aunque no manifieste nada
respecto a su obligacion alimenticia, pone de relie-
ve la voluntad del mismo de recuperar el contacto
con la hija a la que dejé de ver al poco tiempo del
nacimiento de la misma, por lo que, entendiendo
la Sala que el interés preferente de la menor que-
da salvaguardado acordando que la patria potestad
sea ejercida exclusivamente por la madre, y sin que
se establezca en estos momentos régimen de visi-
tas alguno de Carla con el progenitor no custodio,
en tanto no se lleven a cabo las recomendaciones
contenidas en el informe emitido por el Equipo de
Asesoramiento Técnico Civil de 27 de diciembre
de 2007 obrante en las actuaciones que es lo que
en esencia se acuerda al respecto en la resolucién
recurrida, procede, en definitiva, la estimacién
parcial del recurso de apelacion.

PATRIA POTESTAD

Privacion al padre de la patria potestad en base al incumplimiento grave, y ademas también
reiterado, de las funciones inherentes a ésta desde el afio 2000 en que se produjo la

separacion de hecho del matrimonio.

La privacién de la titularidad de la patria potestad
a cualquiera de los progenitores, supuesto legal re-
gulado en el articulo 170 del Cédigo Civil y 136 del
Cédigo de Familia de Catalufia, ha de ser aplicada
en forma restrictiva, dado el cardcter sancionador
de tales preceptos juridicos.

Tan sélo si aparece plenamente probado el
incumplimiento grave o reiterado de los deberes
inherentes a la patria potestad, es cuando habrd
de procederse judicialmente a la privacién de la
misma, adoptdndose tal medida en beneficio de los
sometidos a la patria potestad (Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 6 de julio de 1996, 18 de octubre
de 1996, 31 de diciembre de 1006 y 24 de abril de
2000).

En el caso enjuiciado son de aplicacion tales
normas sancionadoras, dada la total despreocupa-
cién del padre de las menores Susana y Laila, del
cumplimiento de las obligaciones inherentes a la
patria potestad.
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En el afio 2000 el esposo abandoné el domicilio
familiar, dejando a su consorte y a la hija comtn
Susana, nacida el 29 de enero de 1999, pasando a
una situacién de paradero desconocido y desen-
tendiéndose de su familia, tanto desde un punto de
vista material como emocional, debiendo la madre
sacarla hacia adelante sin el apoyo del padre. En
autos no hay constancia del acuerdo verbal, alega-
do por el demandante, relativo al régimen de visitas
de Susana con su padre.

La sentencia dictada en el proceso contencioso
de separacion, en fecha 6 de junio de 2001, acom-
pafiada junto con el escrito de demanda, no esta-
blecid, en aras de tutelar los intereses de la menor,
ningun régimen de visitas entre Susana y su proge-
nitor, al encontrarse en paradero desconocido y al
haber mostrado un desinterés absoluto por el cui-
dado, mantenimientos y bienestar de su hija.

En fecha 25 de marzo de 2001 se produjo el
nacimiento de la otra hija, llamada Laia, respecto
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a la cual también el progenitor ha incumplido los
deberes inherentes a la patria potestad.

El progenitor se desatendié de subvenir las
necesidades alimenticias de sus dos hijas, incum-
pliendo el pago de la pensién establecida en la
sentencia de separacion, en favor de Susana, lo que
ha motivado la ejecucién de la sentencia. El padre
de ambas menores no aporta cantidad alguna para
subvenir ni tan siquiera las necesidades minimas de
las mismas, no obstante trabajar y percibir, segin
propia declaracién, un salario del orden de mil cien
euros mensuales.

Ante la concurrencia de signos aparentes de
amenazas proferidas por el demandante hacia la
aqui demandada, fue dictado Auto de 8 de febre-
ro de 2001, por parte del Juzgado de 1.* Instancia
num. cuatro de El Prat de Llobregat, por el que se
acordaba orden de alejamiento respecto a la per-
sona de su esposa. El Auto del mismo Juzgado de
20 de abril de 2001 extendié la medida cautelar de
prohibicién de acercamiento no sé6lo respecto a la
esposa sino también en cuanto a las menores Susa-
nay Leila.

El 15 de junio de 2006 recayé sentencia, por
parte del Juzgado de lo Penal niim. 19 de Barcelona,
en sede de procedimiento abreviado 13/2006, con-
denando al aqui demandante por delito continuado
de amenazas y una falta de dafos a pena privativa
de libertad, con prohibicién de acercamiento a su
esposa y familia.

Por Sentencia de 4 de julio e 2006, dictada por
el Juzgado de lo Penal niim. 22 de Barcelona, fue
condenado por un delito de quebrantamiento de
medida cautelar de alejamiento, en violencia do-
méstica, con prohibiciéon de acercamiento por cua-
tro afos respecto a su esposa e hijas.

En la actualidad se encuentra privado de li-
bertad, por los delitos citados y otros contra la
propiedad ajena, hasta el afio 2013, segin ficha de
situacién procesal penal unida a las presentes ac-
tuaciones.

En el acto de la vista del presente proceso de
divorcio, no obstante comprometerse el demandan-
te a pasar cien euros mensuales a sus hijas, mientras
estuviese privado de libertad, no ha procedido al
pago de las necesidades minimas de las mismas, a
pesar de recibir una remuneracién de 158,82 euros
mensuales, por su actividad laboral en prision, se-
gun certificacién del Centre d’Iniciatives per a la
Reinsercio.

De los antecedentes ficticos declarados pro-
bados, tras la valoracién de los instrumentos ins-
tructivos practicados en sede de ambas instancias
procedimentales, se deduce la conveniencia, en
aras de tutelar los intereses de las hijas del matrimo-
nio, de la privacién al padre de la potestad sobre las
mismas, en base al incumplimiento grave y ademads
también reiterado de las funciones inherentes a la
patria potestad, desde el afio 2000 en que se produ-
jolaseparacién de hecho del matrimonio, situacién
luego consolidada al tiempo de la separacion legal,
y ahora en la presente causa de divorcio.

La privacién de la patria potestad se acuerda
en base al articulo 136 del Cédigo de Familia de
Catalufa, sin que afecte a la obligacién de prestar
alimentos en favor de las menores, y en aras de tu-
telar los intereses de las mismas, mds sin perjuicio
de que en un futuro, pueda instarse la recuperacion
de la potestad que ha sido privada, en el supuesto
de cesar la causa que haya motivado la privacion.

La privacién de libertad del progenitor, de-
rivada de la comisién de determinadas tipologias
delictivas, no constituye causa que determine la
suspension de la prestacion de alimentos en favor
de sus hijas. En este sentido se ha pronunciado este
Tribunal en Sentencias de 27 de octubre de 2004 y
28 de julio de 2005, dado el cardcter ineludible del
débito alimenticio, sobre todo cuando pueda obte-
nerse ingresos derivados del trabajo en la prision,
debiendo entonces atemperarse la determinacién
cuantitativa de las pensiones a la capacidad econé-
mica del obligado, mientras se encuentre en prision,
pudiendo luego ampliarse su cuantia a resultas de
la libertad del alimentante y de la capacidad econé-
mica que ostente en tal momento histérico.

En caso de autos al percibir el demandante una
prestacion por trabajo en el centro penitenciario,
del orden de 158,82 euros mensuales, segiin cons-
tancia documental ya mencionada, procede enten-
der aquilatada la pensién de alimentos concedida
en la sentencia, en favor de sus hijas, es decir en
la suma de cien euros mensuales, pagaderos y ac-
tualizables en la forma determinada en la sentencia
apelada, sin que proceda el aumento a trescientos
euros postulados por la demandada, en su escrito
de impugnacién de la sentencia, al resultar ahora
excesivo a tenor de la capacidad de ingresos del
obligado en el centro penitenciario, mas sin per-
juicio de que al acceder a la libertad pueda instarse
su incremento en base a la mejora de fortuna del
alimentante, fijindose entonces en base a los pari-
metros del articulo 267 del Cédigo de Familia.
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PATRIA POTESTAD

Atribucion del ejercicio de la patria potestad a la madre dada la negligencia educativa del
padre en relacién con el abandono emocional, econémico y de cuidados fisicos respecto a
los menores durante un largo periodo de tiempo.

El nacimiento de una persona genera un vinculo
juridico con sus progenitores del que dimana un
haz de derechos y obligaciones. En las primeras
etapas de su desarrollo, el menor precisa de un
mecanismo de proteccién personal y patrimonial,
que se desenvuelve dentro del 4mbito de la atribu-
cién por ministerio de la ley de la patria potestad
a sus padres en igualdad de condiciones. En este
sentido, se expresa el articulo 154 del CC, cuando
seflala que: Los hijos no emancipados estdn bajo la
potestad de los padres. La patria potestad se ejer-
cerd siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo
con su personalidad, y con respeto a su integridad
fisica y psicoldgica. Esta potestad comprende los
siguientes deberes y facultades: 1. Velar por ellos,
tenerlos en su compaiia, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formacién integral. 2.° Represen-
tarlos y administrar sus bienes.

Es decir que el ejercicio de la patria potestad,
mediante el cumplimiento de tales deberes, pre-
tende garantizar la asistencia moral, afectiva, fisica
y juridica del menor, de manera tal que su incapa-
cidad natural no le impida el libre desarrollo de su
personalidad.

En este sentido, la STS de 9 de julio de 2002
proclama que: «Viene configurada la patria potes-
tad en nuestro ordenamiento juridico como una
funcién instituida en beneficio de los hijos, que
abarca un conjunto de derechos concedidos por la
Ley a los padres sobre la persona y bienes de los
descendientes en tanto son menores y no emanci-
pados, para facilitar el cumplimiento de los debe-
res de sostenimiento y educacién que pesa sobre
dichos progenitores; y constituye una relacion
central de la que irradian multitud de derechos y
deberes, instituidos todos ellos, no en interés del
titular, sino en el del sujeto pasivo (SSTS de g de
septiembre de 1960 y 8 de abril de 1975)».

No podemos sustraernos tampoco a la idea de
que la patria potestad deberd de ser ejercida en el
interés del menor sometido a ella. En tal sentido, se
ha pronunciado, como no podia ser de otra forma,
la STC de 18 de julio de 2002, cuando ha procla-
mado que «sobre los poderes publicos, y muy en

150

especial sobre los 6rganos judiciales, pesa el deber
de velar por que el ejercicio de la patria potestad
por sus padres ... se haga en interés del menor y no
al servicio de otros intereses que, por muy licitos y
respetables que puedan ser, deben postergarse ante
el superior del nifio». De igual manera, se ha ex-
presado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, al
proclamar reiteradamente que el interés del menor
ha de informar tanto la privaciéon de la patria potes-
tad como su mantenimiento (SSTS de 5 de marzo
de 1998 y 23 de febrero de 1999).

Pues bien, en el caso presente, dado que los
progenitores viven separados atribuir la patria po-
testad a la madre en su condicién de progenitor
custodio, atendidas las concretas circunstancias
que se pasan a exponer, es conforme a derecho, en
aplicacién de lo normado en el dltimo parrafo del
articulo 156 del CC, sin que ello suponga privacién
definitiva de la misma al padre, pronunciamiento
no cuestionado de la sentencia de instancia.

En efecto, en el caso presente, como resulta
de la prueba pericial psicolégica practicada, en la
que se sometio a los padres e hijos a una bateria de
tests y de entrevistas individualizadas, resulta que
el padre no habia visto a sus hijos, al menos en los
ultimos seis afios, desde que abandoné el domicilio
conyugal, sin preocuparse por ellos, no contribu-
yendo a satisfacer sus alimentos, asistirles moral-
mente, visitarlos o preocuparse por su formacion.
En el mentado dictamen se hace constar la negli-
gencia educativa del recurrente en relacién con
el abandono emocional, econémico y de cuidados
fisicos respecto a los menores, seflalindose que el
padre confunde sus intereses con las necesidades
de sus hijos, con visiones irrealistas del futuro. El
hijo menor Daniel no lo conoce.

Es cierto que es beneficioso para los nifios
la relacién con su progenitor, a la que no pone
obsticulos la madre, que ha sido un modelo de
cuidado y educacién para sus hijos, en estos afios
en que tuvo que asumir, con ayuda de sus padres,
la funcién de progenitor Gnico, con unas notorias
habilidades destacadas en el informe psicélogico,
de manera tal que los menores se encuentran per-
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fectamente integrados y asistidos, sin apreciarse
déficits en su personalidad y con un buen rendi-
miento escolar. Ahora bien, esos contactos entre
demandado e hijos habrdn de ser progresivos, fi-
jandose al respecto un espaciado régimen de co-
municacién para normalizar las relaciones entre
ellos. La irrupcién de la figura paterna, tanto tiem-
po ausente, no puede venir acompafiada de una
atribucion de la patria potestad a su favor, pues
puede constituir un elemento manifiestamente

perturbador sobre el cuidado y educacién de los
niflos, que hasta ahora, y con sumo acierto, venia
ejerciendo la madre, sin perjuicio de que cuando
se vayan normalizando tales relaciones y, ponde-
rando, como no puede ser de otra forma el interés
y beneficio de los menores, se revise tal medida,
que en las circunstancias expuestas es la que se
mejor se concilia con el caso sometido a nuestra
consideracion, en funcién de lo precedentemente
razonado.

PATRIA POTESTAD

Se acuerda que las nifas asistan a un centro bilingiie habida cuenta que nacieron en
Londres y que su padre es de nacionalidad britanica y vive alli, habiéndose trasladado
posteriormente las menores con su madre a Espana. Las ninas no pueden perder sus raices
y se justifica en mayor medida que otros muchos nifios que sin presentar tal circunstancia
estudian en centro educativo bilingiie, que su educacion sea en inglés y en espaiiol, porque
cuando sean mayores tendran la posibilidad de elegir el integrarse en una u otra sociedad,
y su educacién no sélo en ambos idiomas sino con titulos convalidables constituye una
garantia para el ejercicio de su libertad de eleccion.

Solicita la parte recurrente la revocacién parcial
de la sentencia apelada y el dictado de otra que
acuerde la escolarizacién de las hijas en un cole-
gio bilingiie, alegando que la sentencia apelada ca-
rece de motivacién al respecto y que no tiene en
cuenta el pronunciamiento del Juzgado de Familia
de Londres, y que adopte las medidas interesadas
para el régimen de visitas acorde con las especiales
circunstancias de la relacién padre-hijas, como son
que para el desarrollo de las visitas mensuales con
el padre no sea solamente y de modo alternativo
Espafa e Inglaterra, sino que pueda ser también un
tercer lugar alternativo a eleccién del padre, como
dijo el tribunal britdnico, y que las vacaciones esco-
lares de Semana Santa y semana blanca las pasen las
menores con el padre, a cambio de que sélo disfru-
ten de un fin de semana al mes debido a la lejanfa
de los domicilios.

No puede la Sala compartir el argumento de
la parte recurrente de que la decisién relativa a
la escolarizaciéon de las dos hijas de los litigantes
esté ausente de motivacién, pues al apartado d) del
fallo corresponde todo un extenso fundamento de
derecho de la sentencia apelada, el tercero, donde
pondera la existencia o no en su lugar de residencia
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de un centro bilingiie y la conveniencia, a la luz del
informe de la psicdloga del Juzgado, de cambiar a
las menores de centro educativo, lo que podria in-
cluso repercutir negativamente en su salud mental,
llegando a la conclusién de que cambio si, pero mds
adelante cuando vayan cambiando de ciclo esco-
lar, y en cuanto al pronunciamiento que realizara
el tribunal britdnico cuando acordé que las nifas
vivieran con su madre en Espafia, lo cierto es que
el progenitor ha instado la adopcién de las medidas
por el tribunal espafiol y no una ejecucién de sen-
tencia extranjera. Lo cierto es que las nifias nacie-
ron en Londres y que su padre es de nacionalidad
britdnica y vive alli, trasladindose con su madre las
menores a Espafia, por lo que por el lugar donde
nacieron y comenzaron su formacién, y porque
alli vive su padre que es de nacionalidad britanica,
las nifias no pueden perder sus raices y se justifica
en mayor medida que otros muchos nifios que sin
presentar tal circunstancia estudian en centro edu-
cativo bilingiie, que su educacién sea en inglés y
en espafol, porque cuando sean mayores tendrin
la posibilidad de elegir el integrarse en una u otra
sociedad, y su educacién no sélo en ambos idiomas
sino con titulos convalidables constituye una ga-
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rantfa para el ejercicio de su libertad de eleccién,
y existen en la zona, si no en la misma ciudad de
residencia si en otras proximas en las que es posible
el transporte escolar diario, centros que cumplen
las caracteristicas de ademds de los conocimientos
propios de nuestros planes de estudio, imparten
los estudios que se exigen en el Reino Unido, y
aunque un cambio de colegio sea algo traumdtico,
las hijas van siendo ya unas adolescentes, y cuanto
mds pronto accedan al centro que cumpla las con-
diciones exigidas de doble formacién, menos trau-
mdtico serd pues ya podrin continuar su desarrollo
intelectual con una plena integracién en el mismo
centro.

En cuanto al segundo de los puntos plantea-
dos por la parte recurrente, y aunque como hemos
dicho no estemos ante una ejecucién de senten-
cia extranjera, la interpretacién que hace la parte
apelante de la posibilidad de desplazamiento a un
tercer pais, nunca puede entenderse como una po-
sibilidad discrecional del padre de poder estar con
sus hijas en cualquier pais del mundo, pues lo nor-
mal es que estén con el padre en su pais de residen-
cia desplazindose a tal fin, o en el de la madre con
la que viven cuando el padre venga a verlas, y s6lo

de comun acuerdo a un tercer pais si con motivo
de las vacaciones realizasen un viaje a él, debién-
dose ser suplido el acuerdo si no fuera posible, por
la autorizacién judicial para cada caso concreto;
y respecto a la peticién de que las vacaciones mds
largas, las de verano y Navidad, si sean compartidas
entre uno y otro progenitor, pero no las de Semana
Santa y semana blanca, que pide las pasen con el
padre en compensacién del menor contacto men-
sual ordinario, y al que no se ha accedido resolvien-
do que cada una de ellas serd disfrutada por entero
por cada uno de los progenitores, solucién que la
Sala comparte por ser mds equitativa por dejar mds
igualatoriamente repartido el periodo de vacacio-
nes escolares, pues las circunstancias de distancia
en este caso concreto no son demasiado negativas,
ya que Londres y Milaga estin a poco mds de una
hora de vuelo, existiendo enlaces regulares entre
los aeropuertos de ambas ciudades, muchos de ellos
de bajo coste, sobre todo tratindose de fines de se-
mana, por lo que seria mis aceptable que el padre
pidiese fines de semana alternos, igualindose asi
totalmente el disfrute de la compaiifa de las meno-
res en los periodos ordinarios, pero esto no ha sido
pedido en este recurso.

GUARDA Y CUSTODIA

Aunque no se cambia la custodia se apercibe a la madre que un nuevo incumplimiento del
régimen de visitas dara lugar a la modificacion automatica de la guarda y custodia en la

propia fase de ejecucion de sentencia.

La direccién letrada de dona Penélope se alzé
contra la sentencia de instancia reclamando sus re-
vocacién y que se acuerde, antes de establecer la
reanudacion del régimen de visitas, que se acuda a
los técnicos recomendados por dicho informe psi-
cosocial para poder evaluar y valorar la convenien-
ciay, en su caso, desarrollo del régimen de visitas
de la menor, mientras que la direccién letrada de
don Bruno pidi6 la confirmacién integra de la sen-
tencia, con expresa imposicién de las cosas de la
segunda instancia, por evidente mala fe de la parte
apelante.

Para el analisis de la cuestién suscitada con-
vienen recordar que esta Sala ha afirmado que la
posibilidad contemplada en el inciso final del ar-
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ticulo g1 del Cédigo Civil no implica una deroga-
cién de los principios de seguridad juridica y cosa
juzgada que rigen en todo procedimiento civil, ya
que dicho precepto no permite la revision arbitra-
ria de resoluciones firmes subsistiendo las mismas
circunstancias que las determinaron, y si cuando
las medidas acordadas se revelen como ajenas a
la realidad subyacente por haber experimentado
una sustancial mutacién los factores concurrentes
en su momento, no prevista entonces y ajena a la
voluntad de quien insta la referida modificacién y
requiere la concurrencia de las siguientes circuns-
tancias: que las alteraciones sean verdaderamente
transcendentes, fundamentales y no de escasa o de
relativa importancia, que sean permanentes o dura-
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deras y no coyunturales o transitorias, que no sean
imputables a la simple voluntad de quien insta la
modificacién y que no hubieran sido previstas por
los cényuges o el Juzgador en el momento en que
fueron establecidas.

Es cierto que existen dificultades en la relacién
paterno-filial, asi en el informe pericial fechado el 17
de abril de 2008, que obra del folio 254 al 263, am-
bos inclusive, se afirma que durante la interaccién
padre e hija se percibié un ambiente tenso y poco
afectuoso, se pudo observar el gran distanciamiento
existente entre ambos, costandoles interactuar sin
la intervencién del Equipo Técnico; el sefior Bruno
se mostrd bastante bloqueado sin poder modificar
dicha actitud durante dicha interaccién.

Ahora bien, dichas dificultades estin motivadas
por el tiempo transcurrido sin que hay habido ré-
gimen de visitas, asi la menor Beatriz en la explo-
racion efectuada afirmé que «a su padre no lo ve
desde hace un afo y algo o dos aflos, desde 2006,
y en la actitud de la madre, y en la resolucién de
esta Seccién de 27 de junio de 2006 que conocia
del recurso de apelacién contra el Auto de 18 de ju-
lio de 2005 manifestaba que la madre habia puesto
multiples impedimentos al régimen de visitas, sin
que concurriera motivo para la privacién de este
derecho y sefialaba que la conducta de la madre
habfa culminado en un ejercicio absolutamente
irresponsable de la patria potestad, en graves, e in-
fundadas acusaciones de ésta contra el padre por
malos tratos y abusos sexuales cometidos presunta-

mente en la persona de la menor. El Auto de esta
Seccién de fecha 27 de junio de 2008, que conocia
del recurso de apelacién contra el Auto de 31 de oc-
tubre de 2006, destacaba la inexistencia de indicios
de abusos sexuales por parte del padre.

Asimismo el informe pericial citado, que retine
todas las garantias de objetividad e imparcialidad y
que tiene una metodologia completa que se explica
al principio del mismo, sefiala que la sefiora Pené-
lope acudié a las entrevistas con una actitud poco
colaboradora porque piensa que es la nifa quien
tiene que decidir si quiere o no ver a su padre, sin
atribuirse ella ninguna responsabilidad en que di-
cha relacién se desarrolle con normalidad.

Por otra parte, del informe se desprende que el
padre tiene capacidad para asumir la guarda y cus-
todia y para desarrollar un régimen de visitas nor-
malizado, asi se afirma en el informe que el sefior
Bruno obtiene un perfil de personalidad flexible,
que controla los impulsos y tolera la frustracién,
tendente a cumplir sus obligaciones y perseverante
en la consecucién de sus objetivos, tranquilo, cal-
mado y un estilo educativo asertivo.

Sentado lo anterior y teniendo en cuenta que
los hijos necesitan para su formacién integral una
presencia soélida de la figura paterna, no procede
acoger la pretensién revocatoria de la parte ape-
lante, sin perjuicio de que a la vista de la evolucién
puedan adoptarse las medidas para la normaliza-
cién y entre ellas la derivacién al CAIL

GUARDA Y CUSTODIA

La circunstancia de que el padre tenga mayor disponibilidad horaria para atender a la
menor, dado que por su incapacidad laboral es pensionista, no condiciona en absoluto la
atribucion de la guarda y custodia, aunque justifica un amplio régimen de visitas.

El nifo, en cuanto individuo en formacién, pre-
cisa de una proteccién especial en los 6rdenes fi-
siolégico y psicoldégico, en tanto en cuanto tiene
una personalidad en desarrollo, que es necesario,
en la medida de lo posible, salvaguardar, en este
sentido en el derecho alemdn se viene hablando
del principio de promocién de su personalidad
(forderungsprinzip) como esencial a la hora de adop-
tar las decisiones de las autoridades piblicas sobre
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los menores. La infancia conforma un periodo de
la vida fundamental en la formacién futura de la
personalidad del ser humano, de ahi la importancia
que alcanza desarrollar un adecuado sistema juri-
dico de proteccién del mismo, que incluso tiene su
refrendo en el articulo 1o.1 de la Carta Magna, en
cuanto proclama el derecho al libre desarrollo de la
personalidad. En definitiva, quien no puede por su
edad defenderse por si mismo, velar por sus intere-
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ses, transfiere tal funcién a las instituciones publi-
cas y privadas que han de cuidar por que aquéllos
sean debidamente respetados.

En el caso presente, se cuestiona por el padre
la atribucién de la guardia y custodia de la nina a
favor de la madre, interesando que se la confiera al
recurrente, pues dada su incapacidad laboral y su
condicién de pensionista goza de una total disponi-
bilidad horaria para dedicarse al cuidado de su hija,
mientras que la madre trabaja para el Ayuntamiento
de Cambre, en el servicio municipal de emergencias
de proteccién civil, con una importante disponibi-
lidad horaria, por otra parte durante la convivencia
familiar era él quien se ocupaba de la nifia, llevindo-
la al colegio, al parque y ayuddndola en sus deberes.
Por su parte la madre interesa la confirmacién de
tal pronunciamiento, interesando, en sentido con-
trario, la limitacion del régimen de comunicacién
entre padre e hija, por reputarlo perjudicial para
la nifia, alegando que el mismo no ejerce con co-
rreccion su funcién de progenitor custodio, dadas
sus limitaciones fisicas derivadas de su incapacidad,
trasnochando con la nifia, y, en definitiva, el régimen
de comunicacion fijado es tan amplio que realmente
nos hallamos ante un caso de custodia compartida
para el que no se dan las condiciones del articulo
92.7 del CC. Expuestas resumidamente las razones
alegadas en sus respectivos recursos de apelacién
por los litigantes procederemos al examen de las
mismas, atendiendo como criterio decisor al interés
preferente de la menor.

A los efectos de dirimir tal cuestién controver-
tida se llevé a efecto un informe psicosocial por psi-
cdloga y trabajadora social, adscritas al Instituto de
Medicina Legal de Galicia, Subdireccién de A Co-
rufia, en el cual, tras las entrevistas practicadas con
los recurrentes y la nifia, se concluyé que la menor
necesita a ambos progenitores y éstos deberian cola-
borar en su educacién y formar parte de su vida, sin
que se haya detectado ninguna circunstancia o pro-
blemdtica que impida o limite su capacidad. La me-
nor valora positivamente a ambos progenitores y se
muestra contenta al hablar de los contactos habidos
con el padre con posterioridad a la separacién, aun-
que refiere que le gustaria pasar mds tiempo con €L
Existe una mayor disponibilidad horaria del padre
y éste observa una mayor flexibilidad para facilitar
los contactos entre madre e hija, ambos disponen de
apoyo familiar, dictaminando que, en caso de que la
guarda y custodia se atribuya a la madre, serfa con-
veniente ampliar el régimen de visitas establecido
a favor del padre, el cual, a modo orientativo, se
seflala, podria consistir en fines de semana alternos
de viernes a domingo, los dias intersemanales que
dofia Isidora trabaja, podria quedarse al cuidado del
padre, y con respecto a las vacaciones escolares la
mitad para cada uno de los progenitores.

Pues bien, en la tesitura expuesta, la sentencia
apelada atribuy6 la custodia a la madre y no apre-
ciamos error alguno en tal decisién, siendo ambos
progenitores idéneos para atender al cuidado de la
nifa, mdxime al fijarse un amplio régimen de comu-
nicacion entre el demandado y Sabela, con visitas
intersemanales, incluso con una pernocta, fines de
semana alternos y mitad de vacaciones escolares.

Es mds manifestacion evidente de que el sis-
tema funciona, es que la nifa estd perfectamente
adaptada al mismo, con un excelente rendimiento
escolar, sin rechazo a la figura al padre, lo que pone
de manifiesto, como ademds no podia ser de otro
modo, que la madre no induce a la nifia a rechazar
la persona de su progenitor, de ser asi no tendria
sentido que en el dictamen del Instituto de Medi-
cina Legal se sefialase los deseos de Sabela de tener
un contacto mds amplio con su padre, que a través
de la sentencia apelada se ha visto satisfecho.

La madre trabaja dos dias seguidos con horario
de 8.30 a 14.30 horas y de 16.30 a 20.30 librando los
dos siguientes, con lo que podria conciliar su tra-
bajo con la estancia de la nifia con su padre, satisfa-
ciéndose de esta forma la atencién de la menor y el
contacto con el demandado, tan fundamental en el
desarrollo futuro de la personalidad de la nifa.

No vemos pues razones para alterar un régimen
de custodia y visitas que estd funcionando con ple-
na satisfaccion, que sigue los postulados del dicta-
men pericial, y que permite amplios contactos de
la nifia con sus padres, siendo el natural deseo de la
misma que sus progenitores vivieran juntos.

La madre tampoco impide el cumplimiento del
régimen de comunicacién entre padre e hija, sin
que el sometimiento del mismo a consideracion ju-
dicial en la alzada quepa conferirle tal condicién
juridica.

No se ha evidenciado en modo alguno que el
padre sufra limitaciones fisicas que impidan atender
al cuidado de la nifia, como ademads venia haciendo
durante la convivencia familiar, ni que durante su
estancia con la misma lleve una vida desordenada
que perjudique a la menor; por otra parte, si ob-
tiene la correspondiente habilitacién administrati-
va para conducir, es que sus dolencias fisicas no le
impiden hacerlo.

No nos hallamos ante un caso de custodia com-
partida, que no cabe confundir con los supuestos en
los que se atribuya un amplio régimen de comuni-
cacion entre los hijos y el progenitor no custodio.

En definitiva, no vemos razones bastantes para
alterar la sentencia apelada, sin perjuicio de que la
entrega y recogida de la nifia, en los casos en que
no deba hacerse en el colegio, se haga en el punto
de encuentro Fonseca, cuestion en la que ambos
litigantes estin de acuerdo.
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GUARDA Y CUSTODIA

El amplio sistema de visitas que se fija en la sentencia impugnada satisface las necesidades
de amplios contactos de los hijos con su padre, al acomodarlo a la jornada laboral de la
madre y contemplar sus peticiones en orden a asumir el cuidado de los hijos cuando la
madre no esté presente, por lo que no procede establecer la custodia compartida.

Ambas partes recurren la Sentencia dictada en
la instancia, el Sr. Roque solicita se establezca la
guarda y custodia compartida de los dos hijos del
matrimonio, de manera que cuando la madre traba-
je en turno de mafanas ésta los llevard a las 21 h al
domicilio paterno donde pernoctarin y los llevard
el padre al colegio al dfa siguiente, y cuando aqué-
lla trabaje en turno de tardes el padre los recogerd
a la salida del colegio y los reintegrard al domicilio
materno cuando acabe la jornada laboral la madre,
quedandose con los hijos los sibados durante la jor-
nada laboral de la madre, sufragando cada padre los
gastos de los hijos cuando estén en su compaiiia,
aportando 150 euros cada padre a una cuenta co-
mun para afrontar otras necesidades de los hijos.

La Sra. Maria solicita la elevacion de la pension
alimenticia a 360 euros mensuales.

La guarda y custodia compartida tal y como
viene propuesta por el recurrente no puede consi-
derarse como tal, y viene a resultar como una ligera

ampliacion del régimen de visitas establecido por la
Juzgadora en su Sentencia.

La madre se opone a la custodia compartida.
Es verdad que los hijos, de 11y 8 afios de edad, han
manifestado llevarse bien con su padre y querer
verle con frecuencia.

El amplio sistema de visitas que se fija en la
Sentencia impugnada satisface las necesidades de
amplios contactos de los hijos con su padre, al aco-
modarlo a la jornada laboral de la madre, y contem-
plar sus peticiones en orden a asumir el cuidado
de los hijos cuando la madre no esté presente, cir-
cunstancia esta ultima que no puede considerarse
extraordinaria sino producto del trabajo que des-
empefia, como muchas otras personas.

En suma, los intereses de los menores se prote-
gen de forma adecuada con las medidas adoptadas
por la Sentencia recurrida, respetando su estabili-
dad y pleno desarrollo, por lo que no procede su
modificacién.

GUARDA Y CUSTODIA

No se trata de determinar en abstracto cuil de los sistemas posibles de custodia es el mas
idoneo, como parece entender el recurrente aludiendo a las ventajas del que propugna
(sin duda el mejor desde un punto de vista ideal cuando su adopcién sea factible), sino de
determinar el mas favorable valorando las circunstancias concurrentes, y en el presente
caso la mala relacion de los padres y el informe del equipo psicosocial aconsejan no acordar
la custodia compartida.

Centrado el objeto del debate se hace preciso de-
terminar, en primer lugar, el régimen de guarda y
custodia a seguir, cuestion sobre la que, en realidad,

ha girado la discusién. Para su resolucién conviene
recordar que, conforme al articulo 92, apartado 5
del CC, se acordari el ejercicio compartido de la
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guarda y custodia de los hijos cuanto asi lo soliciten
los padres en la propuesta de convenio regulador o
cuando ambos lleguen a este acuerdo en el trans-
curso del procedimiento. El apartado 8 del mis-
mo precepto sefiala 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,
podra acordar la guarda y custodia compartida fun-
damentindola en que sélo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor.

Asi, pues, a falta de acuerdo de los progenitores
la adopcién de la guarda compartida es prevista por
el legislador con cardcter excepcional a instancia
de uno de ellos, siempre con informe favorable del
Ministerio Fiscal y cuando «sélo de esta forma» se
proteja el interés del menor.

Sobre la base de tal normativa, la Sala no puede
menos que compartir el criterio del Ilustre Juzgador
de Instancia contrario a la custodia compartida. En
su apoyo merecen resaltarse: 1. Las malas relaciones
entre los litigantes indiscutibles e indiscutidas hasta
el punto de que la comunicacién entre ellos se limi-
ta al intercambio de notas como las incorporadas a
las actuaciones. 2. El resultado del informe pericial
recabado judicialmente, rendido por el IMELGA
a través de una trabajadora social y una psicéloga
que desaconsejaron abiertamente la custodia com-
partida estimandola incompatible con la situacién
actual de conflictividad. El mismo informe pone de
relieve la necesidad de que los nifios se atengan a
horarios y rutinas esenciales para su estabilidad, las
diferencias de hédbitos y horarios entre el padre y la
madre y la inestabilidad de los menores resultante
de esas diferencias, especialmente de la pernocta
en dias laborales en distintos domicilios como vie-
nen haciendo en la actualidad. Sus autoras optan
por un régimen de custodia exclusiva de un proge-
nitor y el establecimiento de un horario amplio sin
pernoctas en dias laborables, no poniendo en duda
la idoneidad de los dos litigantes para la custodia.
C) Aludié también a la inestabilidad de los meno-
res su cuidadora, empleada en el hogar de la madre
cuatro horas diarias de lunes a viernes y dos veces
a la semana, aunque en este caso no siempre, en
el domicilio paterno. Manifesté que todos los dias
preguntan «hoy para dénde vamos, para dénde ve-
nimos», que las normas son distintas en cada casa,
que le obedecen en una y no en otra y que los nifios
no se acaban de estabilizar.

Vistas las consideraciones precedentes no ofre-
ce duda que en la situacién actual la guarda com-
partida resulta perjudicial para los menores. Falta,
pues, uno de los presupuestos legales indispensa-
bles para su adopcioén a falta de acuerdo entre los

progenitores cual es que «sélo de esta forma» se-
gun expresion del legislador, se proteja el interés
del menor. Por el contrario, segin indicacién de las
autoras del informe del IMELGA «al pasar los afios
serd peor para los dos».

A la conclusién aqui mantenida no obsta el in-
forme emitido por la psicéloga Sra. Reyes. Lo fue
a instancia del apelante y no del Juzgado como el
antes analizado, toma en consideracién unicamen-
te el sistema educativo del padre prescindiendo de
las diferencias que presenta con el de la madre con
la consiguiente imposibilidad de que los menores
puedan obtener unas pautas seguras de conducta
imprescindibles en la temprana edad en la que se
encuentran, no llegé a entrevistar a la cuidadora
de los menores (tampoco a la madre aunque en este
caso por la negativa de ésta) y ante la falta de co-
municacién de los cényuges optd por considerar
que podria llegarse a un entendimiento forzando la
situacion con la custodia compartida, criterio que
abiertamente se rechaza porque implica situar a los
menores en una situacion de riesgo, por otra parte
bien alejada de lo que desearia cualquiera de los
litigantes.

No se trata de determinar en abstracto cudl de
los sistemas posibles es el mds idéneo, como parece
entender el recurrente aludiendo a las ventajas del
que propugna (sin duda el mejor desde un punto de
vista ideal cuando su adopcidn sea factible), sino de
determinar el mds favorable valorando las circuns-
tancias concurrentes.

Excluida, por lo razonado, la guarda y custodia
compartida, procede mantener su atribucién a la
madre, sin cuestionar en modo alguno la aptitud e
idoneidad del padre para su ejercicio puesto que la
opcidn por la custodia a favor de éste no se planted
en la instancia y si bien ello no supondria obsticulo
para acordarla por tratarse de materia no sometida
al principio dispositivo, lo cierto es que no existen
motivos para introducir una tercera alternativa
sobre la que no medi6 posibilidad de alegacion o
prueba de contrario, visto ademds que tampoco se
discute la idoneidad de la madre para el ejercicio
de la guarda y custodia.

El sistema que se adopta supone mantener tam-
bién el uso del domicilio familiar por la madre y
los nifios sin que proceda la limitaciéon temporal
pretendida por el apelante por tratarse también de
cuestion no planteada en la instancia.
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GUARDA Y CUSTODIA

La voluntad del menor de 11 anos de edad, expresada a presencia judicial, es clara y
contundente en el sentido de preferencia de custodia por su padre, con el que tiene
un vinculo emocional mais fuerte. A ello anadimos el contenido del informe pericial
practicado por el equipo técnico adscrito al juzgado de instancia que es claro a la hora de
concluir que el cambio de custodia solicitado por el padre responde al interés preferente
del menor, dado que el menor presenta problemas adaptativos atribuibles al desempeno

de la custodia por parte de la madre.

Para modificar una medida definitiva adoptada en
un proceso familiar, tiene esta Sala, reiteradamen-
te declarado que, conforme resulta de los articulos
o1 del Cédigo Civil y 775.1 de la LEC, es preciso
que concurra una alteracién sustancial de las cir-
cunstancias que se tuvieron en cuenta cuando la
medida cuya modificacién se pretende fue adop-
tada, es decir que se produzca un cambio objetivo
de circunstancias, entendiéndose por tal al margen
de la voluntad de quien hasta el procedimiento
modificador, que dicho cambio tenga entidad su-
ficiente, y que no sea meramente coyuntural o es-
porddico, sino que ofrezca caracteristicas de cierta
permanencia en el tiempo, y que sea imprevisible o
imprevisto. Por otro lado es conveniente recordar,
a efectos de una correcta resolucién de las cues-
tiones planteadas por las partes que toda ruptura
matrimonial, al implicar la cesacién de la convi-
vencia familiar, determina la imposibilidad de que
los hijos habidos permanezcan bajo la guarda de los
dos progenitores, debiendo, necesariamente, enco-
mendarse la custodia de los mismos a uno de ellos,
sin que tal atribucién lleve consigo la incapacidad
o insuficiencia del otro progenitor para realizar las
labores cuidadoras y educativas de los menores,
sino simplemente la necesidad fisica de permanen-
cia con uno de ellos. El principio bisico que rige
esta materia, de cardcter fundamental, es el favor
minoris recogido en la convencién de derechos del
nifio de la ONU, en el articulo 39 de la Constitu-
cién Espaiiola y en diversos preceptos del Cédigo
Civil (92, 93, 94, 151, 154, 158 y 170). Ello quiere de-
cir, que deben apreciarse determinadas circunstan-
cias que revelen el interés superior del menor, que
debe, sin duda, ser perfectamente tutelado, confor-
me dispone el articulo 92.2 del Cédigo Civil y asi,
habra de ponderarse el ambiente mas propicio para
el desarrollo de las facultades intelectuales, afecti-
vas y volitivas del menor, la atencién que pueden
prestarle, tanto de tipo material como afectivo cada
uno de los progenitores, la madurez intelectual y
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evolutiva del menor, incluso, la voluntad y deseos
del menor, siempre que asi lo permita la edad y
madurez del mismo, a fin de determinar que la vo-
luntad del menor no obedece a un mero capricho
o deseo coyuntural del nifio, sino a una verdadera
necesidad de permanencia con uno de sus progeni-
tores. Sentado lo anterior y proyectindolo al caso
de autos, en atencién a las circunstancias concu-
rrentes en el mismo hay que concluir que existe en
la actualidad una alteracién sustancial de circuns-
tancias que autorizan el cambio de la guarda y cus-
todia del menor hijo Oscar a favor del padre, siendo
dicha modificacién en orden a la guarda la medi-
da que en la actualidad y de forma mas adecuada
tutela el interés preferente del menor, el cual estd
por encima de los deseos, caprichos, necesidades o
particulares intereses de sus progenitores. Asi en
primer lugar el hijo menor Oscar, que cuenta en la
actualidad pricticamente con doce afios de edad, y
por tanto con capacidad intelectiva y volutiva mds
que suficiente, en la exploracién judicial que le fue
practicada, manifesté de forma claray contundente
su voluntad inequivoca de vivir en compaiia de su
padre, con el que, afirma, se siente mds tranquilo y
menos asustado, y ello pese a que el menor fue ex-
plorado judicialmente, no en las mejores condicio-
nes para llevar a cabo dicha diligencia. La voluntad
de los menores, segtin resulta del tenor del articulo
92.2 del Cédigo Civil, es, sin duda alguna, un cri-
terio legal relevante de acomodacién de las medi-
das que les afecten al principio general destinado a
favorecer el interés predominante de los hijos, y si
bien este interés, puede, en algin caso, no ser coin-
cidente con el deseo del menor, en cuyo caso no ha
de seguirse necesariamente y de forma automadtica
la solucién conforme a dicha voluntad del menor,
no cabe desconocer, mis aun en aquellos supues-
tos como el que nos ocupa en los que la voluntad
del menor coincide con el interés preferente del
mismo, como luego se razonard, la decisiva impor-
tancia que siempre ha de tener la voluntad del me-
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nor, en cuanto que, indudablemente, representa un
factor esencial para la propia estabilidad emocional
o afectiva del nifio, asi como para el desarrollo inte-
lectual de su personalidad, y, en el caso enjuiciado,
la voluntad del menor, expresada a presencia judi-
cial, es clara y contundente en el sentido de prefe-
rencia de custodia por su padre, con el que tiene
un vinculo emocional mis fuerte. Si a esta voluntad
clara del menor, ahadimos el contenido del informe
pericial practicado por el equipo técnico adscrito
al juzgado de instancia que es claro a la hora de
concluir que el cambio de custodia solicitado por
el padre responde al interés preferente del menor,
dado que el menor presenta problemas adaptativos
atribuibles al desempefio por parte de la madre, de
la custodia, durante todos estos afios, de forma in-
adecuada, y a que el menor tiene fuertes vinculos
afectivos con el padre, en tanto que la percepcion
de la figura materna es de respuestas poco afectivas
hacia él, no podemos sino concluir, la proceden-
cia de la estimacién de la pretension modificativa
deducida en la demanda, en orden a la atribucién
de la guarda y custodia de Oscar a favor del padre.
Uno de los factores que inciden de manera directa
en la conducta de un menor, es indudablemente la
comunicacion afectiva con el mismo, en la medida
que ello le aporta seguridad, siendo asi que una re-
lacién afectiva satisfactoria con unos progenitores,
sin duda alguna, incidird, de manera positiva, en las
relaciones afectivas que el nifio desarrolle cuando

sea mayor, asi como en las habilidades sociales fu-
turas del nifio, y, en el caso de autos, la afectividad
madre-hijo, segin resulta de la exploracién del me-
nor, y del informe pericial, es mucho mds fria que la
que tiene el nifio con su padre, debido ello a que la
madre no cubre de forma satisfactoria las demandas
afectivas que requiere Oscar, ni propicia la auto—
confianza y autonomia del nifio, sin que en esta
situacién, haya influido en modo alguno el padre,
como se colige del informe pericial, prueba esta de
indudable valor probatorio en cuanto se convier-
ten en instrumentos que ayudan a conformar cual
sea el interés del menor, cuya adecuada tutela es
preferente. En definitiva la guarda del menor por
el padre, en la actualidad, es la medida que mis fa-
vorecerd las deseables expectativas de estabilidad
del menor, y, por tanto, la que contribuird en mejor
medida a lograr un mejor desarrollo intelectual del
menor en su evolucion como persona, sin que ello
sea 6bice el hecho o circunstancia de que el cambio
de guarda imponga la separacién de Oscar de su
hermano mayor, que en la actualidad tiene 21 afios,
porque, seguin se desprende del informe pericial, y,
ademds, dada la diferencia de edad notable entre
ambos hermanos, ello no va afectar negativamente
a Oscar, y ambos hermanos van a continuar rela-
ciondndose a través de los respectivos regimenes
de visitas, procediendo por ello la revocacién de la
Sentencia dictada en la instancia.

REGIMEN DE VISITAS

No procede suprimir las visitas establecidas en semanas alternas de martes y jueves de 6
a g horas de la tarde que pactaron los progenitores en el convenio regulador por mucho
que la madre alegue que no supone beneficio alguno en la relacion entre padre e hijo, sino

trastornos y perjuicios para ella.

La sentencia recaida en el presente procedimiento
sobre Modificacién de Medidas (articulo 775 de la
LEC) es objeto de recurso de apelacién por la re-
presentacién de la parte apelante (Sra. Milagros)
que en su escrito de interposicién (articulo 458 de
la LEC) considera que procede suprimir las visitas
establecidas en semanas alternas de martes y jueves
de 6 a 9 horas de la tarde que no supone beneficio

alguno en la relacién entre padre e hijo, sino tras-
tornos y perjuicios para la recurrente.

La modificacién de las medidas (articulos go,
91 y 100 del CC) ya fijadas en anteriores procesos
matrimoniales requiere de una alteracién de cir-
cunstancias, que para que sean tenidas en cuen-
ta, han de revestir de una serie de caracteristicas,
como que sean trascendentes y no de escasa o rela-
tiva importancia, que se trate de una modificacién
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permanente o duraderay no aleatoria o coyuntural,
que no sea imputable a la propia voluntad de quien
solicita la modificacién ni preconstituida y que sea
anterior y no haya sido prevista por los cényuges
o el Juzgador en el momento en que las medidas
fueran establecidas. Correspondiendo la carga a la
prueba a la parte que propone la revision de las me-
didas (articulo 217 de la LEC).

Se trata de una medida fijada en un convenio
regulador aprobado judicialmente por Sentencia
de 18 de septiembre de 2007, la distancia de des-

plazamiento teniendo en cuenta que el recurrido
ya residia en la localidad de Villamayor ya fue una
cuestion sopesada en su momento, la presencia de
la hermana del apelado en el punto de encuentro
familiar puede tener su fundamento en la sentencia
recaida en el procedimiento penal contra éste, no
parece aconsejable pues la supresion de tales visitas
al no existir informe en contrario que lo desacon-
seje igualmente, el Ministerio Fiscal se ha manifes-
tado partidario de mantenerse el régimen de visitas
concertado entre las partes. Se desestima el recurso
en su totalidad.

REGIMEN DE VISITAS

Se estima la demanda de modificacién de medidas y se fija el punto de encuentro como
lugar de entrega y recogida de los menores dada la conflictividad existente entre ambos
progenitores.

Mediante la demanda rectora del procedimiento
interpuesta por el esposo don Luis Pedro, se plan-
tea la modificacion de medidas respecto de la que
previamente se habfan establecido en el Cuaderno
Regulador del divorcio de ambos conyuges, inicial-
mente contencioso y reconducido a mutuo acuer-
do, siendo la Sentencia que le puso fin dictada el 24
de octubre de 2006. Concretamente solicitaba que
la entrega y recogida del menor tuviera lugar en un
punto de encuentro y pedia que se llevaran a cabo
concreciones respecto del régimen de visitas y los
periodos vacacionales.

La esposa demandada dofia Susana, se opu-
so formalizando reconvencidn, si bien finalmente
como resulta de la grabacién de la vista, fueron mds
los puntos de encuentro que las discrepancias, lo-
grandose el acuerdo respecto de las matizaciones
al régimen de visitas, lo que determina que el Gni-
co motivo del recurso planteado por dona Susana,
sea la fijacién como lugar de entrega y recogida del
hijo comiin de ambos, en el domicilio de la herma-
na del actor dofia Encarnacion, tal y como propuso
el Ministerio Fiscal en la vista.

En el recurso se aducen como motivos, ademas
de los atinentes a la conveniencia o no del cambio
introducido en el régimen, que no se ha operado
una modificacién sustancial en las circunstancias
tenidas en cuenta a la hora de fijar el anterior siste-
ma y la incongruencia extra petita, que hace bascu-

lar en que en los escritos principales no se solicitd
ese lugar de entrega y recogida.

Compartimos por entero el criterio de la juez
de instancia, cuyos razonamientos damos por re-
producidos.

Efectivamente del articulo g1 del Cédigo Ci-
vil resulta la exigencia de que para modificar las
medidas establecidas en los casos de separacion y
divorcio, es preciso que se haya operado una altera-
cién sustancial de las circunstancias, lo que implica
un necesario juicio comparativo entre la situacién
previa en el momento en el que se adoptaron las
medidas iniciales y la existente al tiempo en que se
pretende la modificacién.

En el presente caso, contrariamente a los que
pretende la apelante, entendemos que si se ha ope-
rado dicha variacién, en la medida en que las re-
laciones entre los cényuges son sumamente tensas
y conflictivas, hasta el extremo que han mediado
entre tanto dos denuncias penales que culminaron
en sendos Juicios de Faltas y como sefiala la ma-
dre en la contestacion a la demanda, la situacion
le ha llevado a adoptar la decisién de grabar todas
las entregas y recogidas del nifio «para tranquili-
dad y seguridad de todos», dictindose finalmente
en el seno de otro procedimiento penal una orden
de alejamiento.

El hecho de que los dos juicios hayan concluido
con sentencia absolutoria, no es obsticulo alguno
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para la adopcién de la decision, toda vez que con
independencia del resultado final y de los motivos
legales y procesales que condujeron a tal decisién,
en ambos casos de la relaciéon de Hechos Probados
se deduce sin género de dudas el clima de tension
que se existe entre ambos conyuges e incluso entre
los familiares. Asi mismo, se pone de manifiesto que
los problemas se suscitan con ocasién de la entrega
del menor, que genera situaciones de extrema du-
reza e incluso beligerancia.

Por tal motivo, nos parece acertada la decisién
de evitar este factor de conflicto, y también acer-
tada la solucién alcanzada de que las entregas se
hagan en el «Hostal Jardin», puesto que concilia el
interés de ambos progenitores y fundamentalmen-
te el del menor, que en caso contrario tendria que
viajar a Santiago de Compostela.

Por dltimo resta sefalar que la peticién no es
extemporinea pues fue introducida por el Minis-
terio Fiscal en la vista y se debatié abiertamente
sobre la posibilidad y conveniencia de acoger tal
solucién, por lo que no ha generado indefensién de
tipo alguno a la demandada, que no se ha visto sor-
prendida por una decisién innovadora.

Al ser interrogada dijo que no se queria encon-
trar con €l, que le tiene miedo y no puede ir sola a
entregar o recoger al nifio. Asi mismo cuando se le
dio a elegir entre la entrega en la casa de la herma-
nay el punto de encuentro dijo que era mejor este
ultimo lugar, porque queda en Padrén y el nifio no
tiene que viajar mds.

Consecuentemente atendiendo al principio fa-
vor filii, consideramos que el recurso ha de ser des-
estimado, con confirmacién de la sentencia.

REGIMEN DE VISITAS

Aunque el hijo de los litigantes, que cuenta en la actualidad con 15 anos de edad, muestra
una abierta hostilidad, al menos en la actualidad, hacia la figura del padre, no es motivo
para no fijar un régimen de visitas, si bien éste debe ser muy restringido.

En efecto, el nifio, en cuanto individuo en forma-
cién, precisa de una proteccion especial en los 6r-
denes fisiol6gico y psicoldgico, en tanto en cuanto
tiene una personalidad en desarrollo, que es nece-
sario, en la medida de lo posible, salvaguardar, en
este sentido en el derecho alemdn se viene hablan-
do del principio de promocién de su personalidad
(forderungsprinzip) como esencial a la hora de adop-
tar las decisiones de las autoridades publicas sobre
los menores. La infancia conforma un periodo de
la vida fundamental en la formacién futura de la
personalidad del ser humano, de ahi la importancia
que alcanza desarrollar un adecuado sistema juri-
dico de proteccién del mismo, que incluso tiene su
refrendo en el articulo 10.1 de la Carta Magna, en
cuanto proclama el derecho al libre desarrollo de la
personalidad. En definitiva, quien no puede por su
edad defenderse por si mismo, velar por sus intere-
ses, transfiere tal funcién a las instituciones pibli-
cas y privadas que han de cuidar por que aquéllos
sean debidamente respetados.

En el caso presente, nos encontramos con que
el hijo de los litigantes, que cuenta en la actualidad
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con 15 afios de edad, muestra una abierta hostili-
dad, al menos en la actualidad, con la figura del
padre, que se evidencié en la exploracion judicial
llevada a cabo por este Tribunal, en la cual se ma-
nifesté contrario a disfrutar de un régimen de visi-
tas con su progenitor, remitiéndonos al contenido
del acta levantada. Dicha situacién imposibilita el
mantenimiento del régimen de visitas fijado por la
sentencia apelada. No obstante lo cual, al Tribu-
nal le preocupa la rotura de las relaciones entre
el apelado y su hijo Carlos, conscientes como es-
tamos que una decisién de tal clase no beneficia
al menor. Es necesario salvar las reticencias ac-
tualmente existentes, lo que requiere un esfuerzo
entre los litigantes, que no han de transferir al hijo
su problemdtica y tensas relaciones, que quedan
evidenciadas en las multiples denuncias cruzadas
entre ellos. Por todo lo expuesto, consideramos
que debe establecerse un régimen de comunica-
cién restringido, que vaya venciendo las dificulta-
des actualmente constatadas, de manera tal que, a
medida que se vayan normalizando las relaciones
entre padre e hijo, para lo cual todo el tacto del
apelado, en su condicién de adulto, no serd poco,
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pueda ampliarse el mismo. No podemos, a través
de la presente resolucién, sin razones suficientes
para ello, privar a padre e hijo de relacionarse en-
tre si; por consiguiente, en las circunstancias ex-
puestas, fijamos un régimen de visitas inicial, una
vez a la semana, comenzando por el sibado y la
siguiente semana por el domingo y asi sucesiva-
mente, de 17 a 20 horas, sin perjuicio de su amplia-

cién por acuerdo entre las partes, y solicitud, en su
caso, de modificacién judicial, régimen que podrd
interrumpirse durante un mes en las vacaciones
de verano de la madre. Con ello pretendemos que
no quiebren de forma definitiva los vinculos entre
el demandante y su hijo Carlos, sino que, por el
contrario, se vayan normalizando en extensién e
intensidad.

REGIMEN DE VISITAS

No se fija pernocta al reconocer el padre que la vivienda que ocupa no tiene condiciones

de habitabilidad para las hijas.

La sentencia fija un régimen de visitas ciertamen-
te restrictivo. Dice que la hija Flora, de 3 afos de
edad, podra estar con el padre los sibados y do-
mingos alternos, sin pernocta, desde las 16 hasta las
20 horas; y que con la hija Concepcién podri estar
«sélo si a su vez estd en compaiia de su madre, los
sibados y domingos alternos de las 17 hasta las 18
horas».

La razén que da el juez de instancia para esta
decision es la exigua edad de las menores y la ne-
cesaria adaptacién progresiva de éstas al padre.
También parece influir la ausencia de condiciones
6ptimas de habitabilidad de la vivienda del padre
para convivir en ella con las menores.

Esas razones no son suficientes para justificar
un régimen tan restrictivo, diferente ademds para
las dos hijas y condicionado en el caso de la menor
a la presencia de la madre.

La edad de las menores no justifica esta restric-
cién. La hija Flora tiene mas de cuatro afos y la hija
Concepcidn estd proxima a cumplir los dos afios. No
hay constancia de una ausencia de relaciones entre
padre e hijas y hay que presumir que, como alega
el padre, la relacion prevista en la sentencia de pri-
mera instancia se ha venido desarrollando con nor-
malidad desde el momento en que fue dictada. No
consta, por tanto, la necesidad de una adaptaciéon
progresiva, que ya se ha producido, y que de existir
hubiera debido dar lugar a un régimen de visitas
que se fuese incrementando en duracién también
de forma progresiva. Por otra parte el hecho de que
sean dos hermanas facilita la relacién y aconseja
que el régimen de vistas sea el mismo para las dos,
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sin discriminaciones o condiciones que no se basan
en razones objetivas y resultan perjudiciales. Asi la
condicién de que la relacién con la hija menor ten-
ga lugar durante una sola hora al dia y en presen-
cia de la madre, con asistencia también de la otra
hermana, no se debe imponer. Limita la relacién
entre padre e hijas, que no se puede desarrollar
en libertad en presencia de la madre, y es fuente
potencial de conflictos entre los progenitores, que
después de haber decidido el cese de su relacién se
ven obligados a estar juntos con las hijas en contra
de sus deseos. La sentencia de primera instancia no
considera que el padre tenga algin problema per-
sonal o de relacién con sus hijas que obligue a res-
tringir el régimen de vistas o a establecer cautelas.
No se ha probado que el padre sea toxicémano, ni
que haya tenido adicciones en el pasado que hayan
influido de forma negativa en el comportamiento
con sus hijas. En estas condiciones el tinico motivo
que ampara una restriccion en el régimen de visitas
habitual es el estado de la vivienda que ocupa, que
el padre reconocié que no reunia condiciones para
que alli durmiesen las hijas, por carencia de camas
y de otro mobiliario imprescindible. Este hecho
justifica la decisién de que las hijas no se queden
a dormir en la casa del padre. Pero no las demds
limitaciones. Por ello se considera que las hijas y el
padre podrin estar juntos los sibados y domingos
alternos, desde las 12 hasta las 20 horas.

Respecto de los periodos de vacaciones escola-
res nada dispuso la sentencia apelada. El padre en
su recurso tampoco propuso un régimen de visitas
concreto. Se limit6 a decir que lo dejaba en manos
del Tribunal. El problema de la falta de idoneidad
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de la vivienda que ocupa el padre también afecta a
estos periodos. Por lo que también ha de excluirse
la posibilidad de que las hijas duerman en casa del
padre. La exclusién de esta posibilidad, que depen-
de en un futuro de que el padre acondicione debi-
damente la vivienda, desaconseja que las hijas estén
con el padre la mitad del tiempo de vacaciones. No
parece aconsejable que la situacién de visita diaria
se mantenga durante mucho tiempo, por los trastor-
nos que acarrea a los progenitores y a las menores.
Por ello se estima que en verano las hijas podrin
estar con el padre, ademds de los fines de semana
alternos que le correspondan, durante 15 dfas. Con

la salvedad de que durante un mes, julio o agosto,
de forma alternativa, las hijas estarin con la madre
interrumpidamente, suspendiéndose las relaciones
con el padre durante los fines de semana, a fin de
que puedan organizar adecuadamente el disfrute
de las vacaciones. En Navidad, siempre que no co-
incidan con fines de semana en que les corresponda
estar con sus hijas, éstas y el padre estardn juntos el
dfa 25 de diciembre o el dia 31, de forma alterna-
tiva, y un dia no festivo que se fijard en ejecucién
de sentencia a solicitud del padre. No se considera
necesario fijar un régimen de visitas especial para
el periodo de las vacaciones de Semana Santa.

REGIMEN DE VISITAS

Procede dejar sin efecto el pronunciamiento de la sentencia destinado a regular el
régimen de visitas en situaciones futuras relativas a un posible traslado del demandado a
establecimiento penitenciario de Canarias y a recobrar la libertad por cumplimiento de
la condena impuesta, pues desconociéndose ahora las circunstancias que concurriran, es
preferible que sea entonces, cuando acontezcan tales eventos futuros, cuando se inste el
régimen de visitas del padre con el menor que se considere pertinente, por la via o cauce
procedimental de la modificaciéon de medidas.

La sentencia definitiva del juicio verbal sobre guar-
day custodia, régimen de visitas y pensién alimen-
ticia de menor de edad, nacido en el seno de una
relaciéon extramatrimonial, ha sido objeto de ape-
lacién por la parte demandante dofia Carina y de
impugnacion por el demandado don Ismael.

La accionante postula en la formulacién de su
recurso que se deje sin efecto el régimen de visitas
establecido en la sentencia, para regular las rela-
ciones del menor con el progenitor no custodio,
en el supuesto futuro de que el progenitor, que se
encuentra privado de libertad en centro peniten-
ciario, fuese trasladado a establecimiento de tal na-
turaleza de Canarias, solicitando subsidiariamente,
y en defecto de acogida de la pretensién principal,
la determinacién de un régimen de visitas distinto,
concretado en el suplico del recurso. Adoptandose
en todo caso las medidas de garantia y proteccién
que se considere pertinentes. Ademds también se
ha alzado contra el régimen de visitas sefialado en
el supuesto de recobrar la libertad el demandado,
indicando la recurrente el que habria de conside-
rarse adecuado a los intereses del menor.
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En la impugnacién de la sentencia, efectuada
por el demandado don Ismael, se peticiona la am-
pliacién del régimen de visitas del menor con su
progenitor no custodio, en el caso de acceder a su
libertad por cumplimiento de la condena impuesta.
El Ministerio Fiscal se adhirié a tales pretensiones
de parte.

El hijo de los sujetos de la presente relacién
juridico procesal, llamado Aarén, naci6 el 14 de
noviembre de 2005, teniendo pues en la actualidad
tan sélo poco mds de tres afios de edad.

En el informe emitido por el Servicio de Aseso-
ramiento Técnico en el dmbito de Familia, que obra
incorporado a las actuaciones, se explicita que la
comunicacién del menor con su padre en el centro
penitenciario, no presenta indicadores de malestar,
habiéndose adaptado a tal situacién, no obstante el
contexto del establecimiento en que se desarrollan
los contactos. Es indicativo que el nifio se encuen-
tra contento tanto a la entrada como a la salida del
centro penitenciario, sin que se haya producido in-
cidente desfavorable para el menor.

El Servicio de Asesoramiento ve viable el man-
tenimiento de la comunicaciéon del menor con el
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padre en el centro penitenciario, a la vista de las
circunstancias concurrentes.

Ni la demandante ni el Ministerio Fiscal se han
opuesto al pronunciamiento de la sentencia regula-
dor de las relaciones del menor con su padre en el
centro penitenciario en la ciudad de Barcelona, en
la extension descrita en la parte dispositiva, por lo
que considerando este Tribunal el informe psico-
social, las circunstancias concurrentes, y la falta de
impugnacién por parte de la accionante y Minis-
terio Publico, procede mantener el régimen esta-
blecido mientras el padre se encuentre privado de
libertad en centro penitenciario de Barcelona.

Si que procede dejar sin efecto, tal como se
postula por la demandante y por el Ministerio Fis-
cal, los pronunciamientos de la sentencia referidos
a regular situaciones futuras, relativas a un posible
traslado del demandado a establecimiento peni-
tenciario de Canarias y a recobrar la libertad por
cumplimiento de la condena impuesta, pues desco-
nociéndose ahora las circunstancias entonces con-
currentes, es preferible que sea entonces, cuando
acontezcan tales eventos futuros, cuando se inste
el régimen de visitas del padre con el menor, que
se considere pertinente, por la via o cauce procedi-
mental de la modificacién de medidas.

REGIMEN DE VISITAS

No procede la suspension de las visitas por mucho que el menor, actualmente de 7 anos
de edad, presente un estado de polarizacion parental en el que atribuye a su madre todas
las caracteristicas positivas y al padre todas las negativas, dado que no se han puesto
de manifiesto en el padre indicios de la existencia de alteraciones psicopatolégicas que
pudieran hacer recomendable el establecimiento de medidas restrictivas en relaciéon
con su hijo ni condicionante que le incapacite para un adecuado ejercicio de su funcién

parental.

La Sra. Julieta, demandada en el divorcio, inter-
puso demanda de modificacién de medidas, luego
acumulada al primero, en la que solicitaba se dicte
sentencia por la que se deje sin efecto el régimen de
visitas convenido en la separacién —Autos 376/2002
del Juzgado de instancia, sentencia 12 de febrero
de 2004y se sustituya por el siguiente: a) Asis-
tencia del menor, Gustavo, al Punto de Encuentro
Familiar (PEF) de Zaragoza para que con la perio-
dicidad que los profesionales sefialen se le someta
a terapia o tratamiento que solucione el grave pro-
blema psicolégico que padece, estableciendo una
serie de pautas de comportamiento que mejoren las
relaciones con su padre y en el futuro no rechace su
figura; y b) Cuando se estime por dicho Centro que
el menor se encuentra adaptado y en perfectas con-
diciones psicoldgicas se inicie un régimen de visitas
consistente en fines de semana alternos, sibados y
domingo, durante 3 horas en dicho Centro, debien-
do controlarse su desarrollo y el estado psicolégico
del menor por el PEF de Zaragoza.

La razén que fundamentaba la modificacién so-
licitada era la alteracién de las circunstancias con-
currentes en la fecha del convenio de la separacién,
consistente segin la madre en el grave trastorno
psicolégico padecido por el menor a consecuencia
de la relacién paterno-filial.

La sentencia de instancia mantiene el régimen
previsto en el convenio para cuando Gustavo cum-
pliese tres afios, con la variante de que sus entregas
y recogidas tendrdn lugar a través del PEF de Za-
ragoza, y de que el primer fin de semana la visita se
realizard dentro del mismo PEF en presencia de su
personal cualificado.

Se alza la demandada, que reproduce las alega-
ciones y pedimentos de su demanda, sustituyendo
las referencias al PEF de Zaragoza por las hechas al
PEF de Calatayud, de reciente creacién.

Hay que decir una vez mis que las medidas a
tomar en la regulacién del régimen relativo a la
guarda y custodia, visitas y comunicacién entre
hijos y cényuges no guardadores han de adoptar-
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se teniendo en cuenta el criterio del beneficio del
menor (articulos 92 y 94 del Cédigo Civil y articulo
39 de la Constitucién), criterio teleoldgico de in-
terpretaciéon normativa expresamente reconocido
en los articulos 92.2, 96 y 103 del Cddigo Civil, a
cuyos efectos los jueces deben valorar la prueba
practicada, en la que cobra importancia decisiva el
dictamen de los especialistas.

En el caso, han mediado cinco, tres emitidos por
las psicélogas Sras. Daniela, Olga y Apolonia, otro
por el Psiquiatra Sr. Basilio, y otro por la Psicéloga
adscrita al Juzgado de Familia. Y de su valoracién
conjunta, con especial atencién a este tltimo, por
su independencia y objetividad, lo que queda acre-
ditado es que Gustavo, actualmente de 7 afios de
edad, presenta un estado de polarizacién parental
en el que atribuye a su madre todas las caracteristi-
cas positivas y al padre todas las negativas; que no
se han puesto de manifiesto en el padre —ni en la
madre— indicio de la existencia de alteraciones psi-
copatoldgicas que pudieran hacer recomendable el
establecimiento de medidas restrictivas en relacién
con su hijo ni condicionante que le incapacite para
un adecuado ejercicio de su funcién parental; que
como motivacién de su rechazo a la figura paterna
el nino alega comportamientos hacia él que, si en
un principio pudieran parecer alarmantes, una vez

analizados, responden mds a la no aceptacién por
su parte de la autoridad normativa paterna, que a
tratos inadecuados del padre; y que lo recomenda-
ble es que continte el régimen de visitas pactado
en la separacién, aunque, de manera transitoria,
con la finalidad de facilitar al menor el reinicio de
las visitas, se considera conveniente que el primer
fin de semana padre e hijo permanezcan un tiem-
po inicial de adaptacién en el Punto de Encuentro
Familiar, todo ello como minimo de obligado cum-
plimiento que garantice la continuidad de una re-
lacién paterno-filial periédica y regular, que podrd
y debera ampliarse en funcién del acuerdo entre
los padres y los deseos del menor. Direccién la ex-
puesta en la que, como remarca la psicéloga, serfa
deseable que la madre, en la actitud responsable
que el superior interés de su hijo exige, atienda es-
crupulosamente las recomendaciones del informe,
siendo consciente de la importancia de que el nifio
conserve una vinculaciéon adecuada con su padre,
sin reforzar con sus posicionamientos, consciente
o inconscientemente, su comportamiento de re-
chazo. Del mismo que ha de serlo el padre de las
dificultades de su hijo para volver a disfrutar de una
relacién gratificante con él, respetando su ritmo de
evolucidn, sin intentar producir ninguna acelera-
cién contraproducente de la situacion.

VIVIENDA FAMILIAR

No se accede ni a la division del inmueble, ni a la utilizacion por periodos entre ambos
conyuges y siendo el interés mas necesitado de proteccion el de la esposa que carece
de ingresos, se le atribuye el uso de la vivienda familiar hasta tanto se lleve a efecto y
concluyan todos los tramites de la liquidacion de los bienes gananciales.

Disconforme la parte demandada, se alza el recurso
de apelacién, alegando como tnico motivo el re-
lativo a la atribucién a la esposa del uso y disfrute
de la vivienda conyugal. Asi, insiste, como primera
solucién, que dadas las caracteristicas de la vivien-
da es posible que la planta baja y otra superior la
puede ocupar uno de los codnyuges, mientras que el
garaje y la tercera planta puede ser ocupada por el
otro cényuge, incluso con la opcién de habitarla de
forma alternativa en los periodos que se establezca.
2.°) También discrepa que se niegue la posibilidad
de que la vivienda sea utilizada por periodos bie-
nales por cada uno de los esposos. 3.°) Ademds, se

atribuye el uso y disfrute de la vivienda a la esposa
sin fijar un plazo, como previene el articulo 96 del
CC, mixime cuando se trata de un bien ganancial,
la inexistencia de hijos menores y la futura liqui-
dacién de los bienes gananciales, citando al efecto
varias sentencias de otras tantas Audiencias Pro-
vinciales. Termina solicitando la revocacion parcial
de la sentencia de instancia, en los siguientes tér-
minos: 1.°) Que se distribuya el uso de la vivienda
entre ambos cényuges, una planta para cada uno y
compartir la planta baja en dos espacios diferencia-
dos; alternativamente, se acuerde el uso de la to-
talidad de la vivienda por periodos bianuales para
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cada uno de los cényuges, y de no aceptarse ningu-
na de ambas soluciones, se mantenga la atribucion
a favor de la esposa, pero con caricter temporal,
hasta que se proceda a la liquidacién de la sociedad
de gananciales.

A dicho recurso se opuso la parte contraria so-
licitando su desestimacion, a la vez que impugna la
sentencia, en el particular relativo a la cuantia de la
pensién compensatoria, que estima insuficiente la
suma de 460 euros mensuales, solicitando la canti-
dad de 650 euros, a lo que se opone el esposo, que
se ha conformado con la cantidad concedida en la
sentencia recurrida.

Centrados los términos del recurso, y comen-
zando por el Gnico motivo formulado por el ape-
lante principal, relativo a la atribucién del uso y
disfrute de la vivienda conyugal, en el supuesto
examinado, como bien se dice en la sentencia de
instancia, la prueba practicada evidencia, primero,
que la vivienda familiar pertenece a la sociedad de
gananciales formada por dofia Maria y don Fernan-
do, segin admiten ambas partes, y, segundo, que
los hijos habidos en el matrimonio son mayores de
edad y gozan actualmente de independencia eco-
némica, extremo igualmente aceptado por ambas
partes.

Asimismo, consta que dofia Maria cuenta con
69 afnos de edad, y ha dedicado toda su vida al cui-
dado y atencién de la familia y del hogar familiar,
y por ello, nunca ha realizado un trabajo propio
o ajeno retribuido, mientras que don Fernando
percibe unos ingresos por jubilacién derivada de
incapacidad, que ascienden a la suma de 1.417,46
euros mensuales, mas dos pagas extraordinarias. En
consecuencia, debemos convenir con el Juzgador
de instancia, que el interés mas necesitado de pro-
teccién es el de dofia Maria, de ahi que sea correcta
la atribucién del uso y disfrute de dicha vivienda
conyugal a dicha esposa. En consecuencia, no hay
duda de que existe un interés mas necesitado de
proteccién, representado en este caso por la espo-
sa, cuya capacidad econémica es inexistente, no
percibe cantidad alguna con la que pueda subsistir,
y que legitima la atribucién en su favor del uso y
disfrute de la vivienda.

Sentado lo anterior, la primera cuestién que
plantea el apelante es que dadas las caracteristi-
cas de la vivienda es posible que la planta baja y
otra superior la puede ocupar uno de los cényuges,
mientras que el garaje y la tercera planta puede ser
ocupada por el otro codnyuge, sin embargo, no exis-
te prueba téenica o proyecto alguno que permita
estimar acreditado que, sin necesidad de obras o
siendo éstas de escasa importancia, la vivienda que
es tnica, se pueda desdoblar en dos, con todos los
servicios y dependencias necesarias, es decir, no
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existe la minima prueba que avale la pretension
planteada en el recurso, por mds que no se haya
admitido ni en la instancia, ni en esta alzada, la
prueba de reconocimiento judicial propuesta por
el apelante para acreditar la posibilidad de dividir
la vivienda en dos, para que se pueda atribuir una
parte a cada uno de los cényuges.

Las sentencias de esta Sala, que cita el ape-
lante, sobre supuestos similares, en realidad no lo
son, pues la inica sentencia dictada sobre el parti-
cular, presentaba la peculiaridad de que la vivien-
da conyugal estaba conformada por dos viviendas
totalmente independientes, que sin necesidad de
hacer obras de clase alguna permitié atribuir una a
cada uno de los conyuges, y éste no es el caso, por
tanto, procede desestimar el motivo examinado.

En segundo lugar, solicita que se acuerde la
posibilidad de que la vivienda sea utilizada por
periodos bienales por cada uno de los esposos,
es decir, que se atribuya por un periodo de dos
afios a cada uno de los cényuges. Esta posibilidad
ha de correr igual suerte desestimatoria, por la
sencilla razén de que el unico interés necesitado
de proteccidén es el de doila Maria, como hemos
visto, pues de aceptar esta tesis, a los dos afnos se
veria obligada a abandonar la vivienda conyugal,
sin posibilidad alguna de arrendar o disponer de
otra vivienda donde poder vivir, por carecer de
ingresos suficientes para ello, mientras que el im-
porte de la pensién que mensualmente percibe
don Fernando, es mas que suficiente para atender
todas sus necesidades y abonar el importe del al-
quiler de una vivienda. Esta opcién, ademads tiene
multiples inconvenientes como tener que efectuar
dos mudanzas cada dos afos, alquilar una vivien-
da cada periodo bianual, etc. La sentencia de esta
Sala, que se cita en el recurso, tampoco guarda
similitud con el presente supuesto, donde insisti-
mos, existe un interés mas necesitado de protec-
cién, lo que no sucedia en aquel supuesto.

En dltimo lugar, solicita que, si se deniegan los
anteriores motivos, el Juzgador de instancia ha atri-
buido el uso y disfrute de la vivienda a la esposa, sin
fijar un plazo, como previene el articulo 96 del CC,
méaxime cuando se trata de un bien ganancial, no
existen hijos menores y debe procederse a la liqui-
dacién de los bienes gananciales, por ello, insiste
que, si se mantiene la atribucién del uso y disfrute
de la vivienda conyugal a favor de la esposa, lo sea
con cardcter temporal, hasta que se proceda a la
liquidacién de la sociedad de gananciales.

Ciertamente, como estamos en un supuesto en
el que los hijos de los litigantes son todos mayo-
res, gozan de autonomia econémica y no viven en
el domicilio conyugal, es légico y habitual que el
destino de la vivienda aparezca vinculado a la liqui-
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dacidén de la sociedad de gananciales, por mds que,
mientras se realizan las operaciones necesarias a tal
fin, resulte aplicable por analogia la previsién que
contiene el articulo 96.3 del CC, conforme al cual,
no habiendo hijos, «podrd acordarse que el uso de
tales bienes, por el tiempo que prudencialmente
se fije, corresponda al cényuge no titular, siempre
que, atendidas las circunstancias, lo hicieran acon-
sejable y su interés fuera el mas necesitado de pro-
teccién» Téngase en cuenta que, si esta regla es de
aplicacion al cédnyuge no titular, con mayor motivo
lo serd al cotitular de la sociedad de gananciales a
la que pertenece el bien, como es el caso que nos
ocupa, de manera que el problema se reconduce a
valorar si, atendidas las circunstancias, existe un
interés mds necesitado de proteccién que sugiera
la atribucién del uso y, en caso afirmativo, durante
cudnto tiempo.

Por lo que se refiere a la primera cuestién, ya
hemos examinado que el interés mas necesitado
de proteccién es el de dofia Maria, pero como no
existen hijos que convivan en el domicilio que fue
familiar, esta atribucion es esencialmente temporal,
sin que las circunstancias concurrentes aconsejen
prolongar ese derecho de uso mds alld del tiempo
imprescindible para liquidar la sociedad de ganan-
ciales y poner fin asi a la comunidad de intereses
habida entre las partes, pues a partir del dinero ob-
tenido por la venta o adjudicacién de la vivienda,
uno y otro céonyuge estaran en condiciones econd-
micas de poder alquilar una vivienda.

Si el articulo 96 del CC hace referencia a la
atribucién de la vivienda familiar al cényuge no
titular, si su interés es el mas digno de proteccidn,
lo permite, pero con cardcter temporal, por lo que
si la vivienda es ganancial, como aqui sucede, de la
misma forma no podri ser atribuida de forma inde-
finida, a no ser que se compense dicha atribucién
con otros conceptos, que no es el caso. Asiste razon
a la parte apelante, cuando solicita se establezca un
limite temporal para tal uso, pues, como hemos di-
cho en diferentes ocasiones, la atribucién del uso de
la vivienda familiar por sentencia judicial no puede
constituir una carga perpetua en el tiempo, aunque
sea econdmica, para uno de los conyuges, de ahi,
que haya de limitarse temporalmente ese uso has-
ta que se liquide la sociedad de gananciales, pues
lo contrario, ademas de infringir el uso temporal
previsto en el articulo 96 de la CC constituiria un
derecho de naturaleza real, o, al menos, oponible
a terceros, inscribible en el Registro, y siendo que
el adquirente del inmueble, que conoce ese ins-
crito derecho de uso, viene obligado a respetarlo,
supone una carga o gravamen que podra dificultar
la liquidacion de tal activo ganancial, y por ello en
aplicacién del articulo 96.3 de la CC, y por ello,
procede limitar temporalmente su vigencia hasta
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tanto se lleve a efecto la liquidacién de los bienes
gananciales.

Este es el criterio que se viene manteniendo
por esta Sala y por la mayor parte de las Audiencias
Provinciales, entre las que podemos citar, la AP de
Barcelona, Sentencia de 9 de septiembre de 2000;
AP de Madrid de 17 de noviembre de 1992 y 12 de
marzo de 1993, de la AP de Vizcaya de 25 de abril
de 1997, AP de Barcelona de 14 de junio de 1999
y de 6 y 13 de marzo y 22 de mayo de 2000, entre
otras.

Ello es asi, porque en ausencia de hijos comu-
nes o cuando éstos sean independientes econdmi-
camente, como es el caso, la atribucién a uno de los
conyuges del uso del que fuera domicilio comin no
puede, salvo casos realmente excepcionales, pro-
rrogar de forma indefinida su vigencia, en cuan-
to que de tal manera el derecho de quien, en tal
sentido, ha de merecer una proteccién preferen-
te, conforme prescriben los articulos 96 y 103 del
Cédigo Civil, entrarfa en colisién con los legitimos
derechos que al otro cényuge puedan correspon-
der sobre el referido inmueble, no tanto en cuanto
a su uso, como y fundamentalmente en lo relativo a
su disposicién, a través de la venta u otra operacién
que permita la efectiva liquidacién del patrimonio
comun, y que, por aquella via de la asignacién del
uso sin limite temporal, puede ver frustrado en la
prictica su derecho de reparto efectivo, y no me-
ramente nominal, por cuotas ideales, de los bienes
comunes.

En el mismo sentido, ya la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 23 de noviembre de 1998, viene
a decir, que una interpretacién légica y extensiva
del articulo 96.3 del Cédigo Civil lleva a conside-
rar, no habiendo hijos —debe entenderse también
cuando éstos sean mayores de edad y tengan ingre-
sos propios—, la posibilidad de acordar el uso de la
vivienda por tiempo prudencialmente determina-
do, sea adjudicado a cualquiera de los cényuges,
siempre atendidas las circunstancias personales y
socioecondmicas de los mismos, sin que ello im-
plique, como contintia diciendo dicha sentencia,
incongruencia por conceder la atribucién de la
vivienda con cardcter temporal, aunque tal posibi-
lidad no haya sido siquiera planteada por las partes
en litigio, al darse menos de lo pedido. SSTS Sala
1.2 del TS de 12 de noviembre de 1993 y 7 de febre-
ro de 1994. «Y por ello, este Tribunal considera que
el uso de la vivienda que fue en su dia conyugal
debe seguir atribuyéndose a la esposa, si bien con
la temporalidad de tres afios, plazo que empezara
a contar desde la fecha de la presente resolucion,
pudiendo, no obstante, cualquiera de los consortes
aqui litigantes, al tratarse de una vivienda copro-
piedad de ambos, instar, en cualquier momento, la
accion de divisién de la cosa comun respecto a tal
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bien inmueble, respetando, claro estd, tal derecho
de uso hasta que concluya el término limitativo fi-
jado para el mismo en esta sentencia, transcurrido
el cual quedari sin efecto y extinguido el mencio-
nado derecho de uso sobre la vivienda de constan-
te referencia».

Asi pues, procede estimar el motivo examinado,
y con ello parcialmente el recurso, y en virtud de lo
expuesto, lo procedente es fijar un limite temporal
del uso de la vivienda familiar, que serd hasta tanto
se lleve a efecto y concluyan todos los trimites de
la liquidacién de los bienes gananciales, incluida la
vivienda de referencia.

VIVIENDA FAMILIAR

Siendo la vivienda familiar propiedad privativa del esposo, se deja sin efecto la obligacién
de la esposa de abonar la mitad del préstamo hipotecario aunque dicho uso se haya
atribuido a aquélla y a los hijos.

Se ha de eliminar la contribucién de la recurrente
al pago de la mitad de las cuotas del préstamo hi-
potecario que recae sobre la vivienda familiar, cuyo
uso se atribuye a los hijos comunes y a su madre.
Se trata de un bien perteneciente de forma priva-
tiva al apelado, como no se discute, por lo que no
hay base legal, una vez rota la economia familiar,
para imponer a la ex cédnyuge no titular una obli-
gacion relativa a un bien que no es comin y cuyo
sostenimiento, sufragando la carga hipotecaria que

sobre €l pesa, no puede constituir un levantamien-
to de cargas familiares, sin que los deberes para el
sostenimento de los hijos puedan amparar el deber
que se impone, sin perjuicio de que esta situacion
de imposibilidad de usar la propia vivienda por su
duefio derivada de la atribucién del uso de la vi-
vienda y la carga financiera que implica se deban
tener en cuenta a la hora de fijar las contribuciones
econdmicas que procedan.

VIVIENDA FAMILIAR

El enfriamiento del mercado inmobiliario padecido en los ultimos tiempos no justifica
que demandante e hijos contintien en la ocupacién del inmueble, dado que en el convenio
regulador se pacto libre, voluntaria y en forma espontinea la venta del inmueble con el
conveniente asesoramiento técnico, por lo que esa previsibilidad de que no pueda operar
la venta en fechas préximas futuras es incertidumbre que no puede mantenerse sine die
mediante la continuidad de ocupacién del niicleo familiar constituido por madre e hijos.

La actora recurrente en apelacién pretende el
dictado en segunda instancia de sentencia por la
que se acuerde revocar la emitida por el Juzgado
de Primera Instancia acordando, en interés de
los hijos menores del matrimonio, por tratarse de
una cuestién de orden publico familiar, modificar

la medida contenida en la estipulacién sexta del
convenio regulador de veintiséis de septiembre
de dos mil cinco, ratificado por los cényuges don
Herndn y dofia Socorro y aprobado judicialmente
en sentencia de veintisiete de diciembre del mismo
afio, dictada por el Juzgado de Primera Instancia
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nim. Uno de Antequera (Milaga), a cuyo tenor
los conyuges «... se comprometen a la venta de la
vivienda que hasta ahora ha constituido el domici-
lio familiar, sita en la calle DIRECCIONooo niim.
NUMooo de esta ciudad, de cardcter ganancial. Es
la finca nim. NUMoor del Registro de la Propie-
dad de Antequera. La puesta en venta de la finca
en cuestion serd inmediata, para lo cual, y sin per-
juicio de las gestiones que a titulo personal pueda
realizar cada uno de los cényuges, se iniciardn ges-
tiones con varias inmobiliarias de la localidad para
llevarla a efecto. No obstante lo anterior, y hasta
tanto se produzca la venta de la referida vivienda,
la atribucién del uso de la misma corresponderi a
la esposa y a los hijos que queden en su compaiia,
siendo de su cuenta los gastos derivados del consu-
mo de luz, agua, teléfono y demds servicios o sumi-
nistros derivados de dicho uso. Consecuencia de lo
anterior, la esposa habrd de permitir y facilitar el
acceso a la vivienda a cuantos interesados pudieran
estar en la compra previo aviso por parte de la in-
mobiliaria en cuestioén del dia y hora en que se va a
efectuar la visita al inmueble. El derecho de uso de
la vivienda quedard extinguido automdticamente si
transcurridos dos afios desde la firma del presente
convenio no se hubiera procedido a la venta de la
misma», pretendiendo dejar intacto el contenido
de dicha estipulacion, a salvo de su tltimo parrafo,
que habria de tenerse por no puesto.

Planteado el recurso de apelaciéon en los tér-
minos anteriormente expresados y circunscrito el
tema de debate exclusivamente a concretar la po-
sibilidad de continuidad en el uso y disfrute de la
vivienda familiar a favor de la demandante e hijos
menores Emilia y Guillermo en su compaiia, cier-
tamente pasa por constituir principio elemental,
necesario e inspirador del dictado de cualquier me-
dida que pueda afectar a los hijos habidos en el seno
matrimonial el de que el interés de los mismos es
prevalente sobre cualquier otro, incluido el de los
padres o progenitores, hasta el punto de que el lla-
mado bonum filii ha sido elevado a principio juridico
universal orientador de la actuacién al que deben
someterse Jueces y Tribunales, quedando consa-
grado en nuestra legislaciéon en diversos preceptos
(articulos 92, 93 y 103.1 del Cédigo Civil) y asi, ex
lege, en el articulo 96.1 del Cédigo Civil se dispone
como regla general que en defecto de acuerdo en-
tre los coényuges aprobado por el juez, «el uso de
la vivienda familiar y de los objetos de uso ordi-
nario en ella corresponde a los hijos y al cényuge
en cuya compailia queden», norma sustantiva en la
que se instaura ope sententiae como solucién al pro-
blema atender a las necesidades de un sujeto plural
y colectivo y no exclusivamente a las de uno de los
cényuges, situacion que fue contemplada por los ex
cényuges cuando a la firma del convenio regulador
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de los efectos de su divorcio pactaron que la vivien-
da que hasta entonces habia sido la familiar queda-
ra en uso y disfrute de esposa e hijos que quedaban
bajo su guarda y custodia, pero es de advertir que
esa autocomposicion, ratificada separadamente a
presencia judicial por ambos esposos y homologada
por sentencia definitiva —y firme— que completaba
con la decisién adoptada en forma voluntaria y li-
bre entre los interesados, y, a su vez, aprobada ju-
dicialmente, con dictamen favorable del Ministerio
Fiscal, de que el inmueble quedaba desde entonces
a la venta, imponiendo como limite de ocupacién
el de los dos afos, periodo que al dia de la fecha ha
vencido en exceso, por lo que debe entenderse que
ese derecho pactado queda extinguido, sin que sea
factible ahora pretender entrar en andlisis de cues-
tiones extempordneas en relacién con el interés de
los menores, pues lo decisivo a los efectos aqui de-
batidos no es otra cosa que partir de la base de que
ante la no venta del inmueble y el transcurso del
limite maximo de los dos afios, se debe proceder a
su desocupacion, tratindose de concretar sin mds si
conforme a lo establecido en el articulo 9o, penil-
timo parrafo, del Cédigo Civil, la medida judicial-
mente aprobada en el proceso anterior de divorcio,
puede ser modificada judicialmente, pero para ello
es necesario, senala el mismo precepto legal, que
se hayan alterado sustancialmente las circunstan-
cias, de lo que se deduce: 1) Que haya existido, y
se acredite debidamente, una modificacién o alte-
racion de las circunstancias tenidas en cuenta por
los cényuges, o por el Juez, para la adopcién de
las medidas establecidas en el convenio regulador
de la separacién o del divorcio, o en la correspon-
diente resolucién judicial, de tal manera que las
existentes al tiempo de solicitar la modificaciéon de
aquellas medidas sean distintas de las existentes al
tiempo de su adopcién; 2) Que dicha modificacién
o alteracién de las circunstancias sea sustancial, es
decir, de tal importancia que haga suponer que, de
haber existido tales circunstancias al momento de
la separacién o el divorcio, se hubieran adoptado
medidas distintas, al menos en su cuantia por lo
que hace a las prestaciones econdmicas; 3) Que tal
modificacion o alteracion de circunstancias, no sea
esporddica o transitoria, sino que se presente con
caracteres de estabilidad o de permanencia en el
tiempo, y 4) Que la referida modificacién o alte-
racién de circunstancias no haya sido provocada o
buscada voluntariamente o de propdsito para obte-
ner una modificacién de las medidas ya adoptadas,
sustituyéndose por otras que resulten mds benefi-
ciosas al solicitante, debiendo entenderse por el
tribunal, como asi hiciera la juzgadora de primer
grado, que, en absoluto, se observan cambios de
circunstancias sustanciales a los efectos interesa-
dos, ya que el enfriamiento del mercado inmobilia-
rio padecido en los tltimos tiempos no justifica que
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demandante e hijos contintien en la ocupacién del
inmueble, por asi haberlo convenido libre, volunta-
ria y en forma espontinea la misma, con el conve-
niente asesoramiento técnico en su dia, por lo que
esa previsibilidad de que no pueda operar la venta
en fechas préximas futuras es incertidumbre que
no puede mantenerse sine die mediante la continui-
dad de ocupacién del ntcleo familiar constituido
por madre e hijos, midxime cuando consta en las ac-
tuaciones que tiene disponibilidad econémica para
su propia subsistencia y de la de sus hijos, baste ad-
vertir como en el convenio regulador de los efectos
del divorcio no se pactd constitucion de pension
compensatoria por desequilibrio econémico en su

favor, debiendo entenderse, pese a los testimonios
ofrecidos en el desarrollo del juicio verbal, que la
ocupacién pasa por constituir un entorpecimiento
al posible interés de presuntos compradores, no ya
solamente por el que pueda tener la propia deman-
dante en no facilitar la venta sino, incluso, por la
posible situacién de precariedad a que podria lle-
garse a pesar de la importante inversién en su ad-
quisicién (valorada en unos setecientos cincuenta
mil euros), lo que se traduce en el dictado de una
sentencia plenamente confirmatoria de la recurrida
al ser totalmente ajustada a derecho en su pronun-
ciamiento objeto de apelacién.

VIVIENDA FAMILIAR

Extincion del contrato de arrendamiento concertado por el esposo, después fallecido, al
no considerarse que, a pesar de estar vigente el régimen de gananciales, la esposa fuera
parte en el contrato, no habiéndose por otro lado cumplido las formalidades para la
subrogacion.

En la demanda inicial la actora, propietaria de una
vivienda, interesa se declare extinguido el contrato
de arrendamiento cedido verbalmente a don Abilio
durante la vigencia de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1964, con fundamento en lo previsto
en la Disposicién Transitoria Segunda.B).4 y 9 en
relacion con el articulo 16.3 todos ellos de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1994, alegando que,
fallecido el arrendatario Sr. Abilio en fecha 4 de
febrero de 2007, nadie se subrogé en el plazo de
tres meses previsto en la ley.

La demandada, esposa del fallecido don Abilio,
se opuso a dicha pretensién alegando, en primer
término, que no se trata propiamente de un su-
puesto de subrogacién ya que es cotitular del con-
trato de arrendamiento puesto que la cesién verbal
del contrato se produjo a favor del matrimonio y
no s6lo del marido; y que, en todo caso, ain de no
apreciarse que el arrendamiento fue concertado
inicialmente por ambos cényuges por las especifi-
caciones de la normativa legal vigente en aquellos
afos, que restringia las facultades o derechos civiles
de la esposa, sus derechos en el contrato de arren-
damiento serfan los mismos que los del esposo.

La sentencia de primera instancia desestimé
la demanda por considerar que correspondia a la

actora probar que la persona que ostentaba en ex-
clusiva la condicién de arrendatario de la vivienda
era el fallecido don Abilio y que la demandada no
era cotitular de tal relacién arrendaticia, carga con
la que no ha cumplido.

Por las razones que mds adelante se exponen
no compartimos el criterio de la sentencia apelada
sobre la distribucion en el presente caso de la car-
ga de la prueba, ni la valoracién que de la misma
realiza. Antes de analizar estas cuestiones parece
conveniente tratar, a pesar de que se alegd con
cardcter subsidiario, si el mero hecho de haberse
concertado el contrato vigente la sociedad de ga-
nanciales convierte a ambos cényuges en titulares
del arrendamiento aunque sélo uno de ellos haya
sido el contratante.

La controversia que se analiza es de indo-
le estrictamente juridica y no es otra que la de
determinar si en este caso en que el contrato de
arrendamiento fue suscrito exclusivamente por el
cényuge fallecido, bien que constante matrimonio
con la demandada sometido al régimen econdmi-
co de sociedad de gananciales, y para establecer la
vivienda familiar, es o no aplicable el régimen de
subrogacién establecido en el articulo 16 de la vi-
gente Ley de Arrendamientos Urbanos. La solu-
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cién a esa interrogante no es pacifica al haber sido
resuelta en diferentes sentidos por las Audiencias
Provinciales que han seguido criterios distintos al
respecto. Asi, una postura es la que considera que
el tnico titular arrendatario del contrato es el fir-
mante del mismo y ello por cuanto: 1) El derecho
arrendaticio es un derecho personal y no un bien
propio del matrimonio. 2) Porque de considerar
cotitulares a ambos cényuges, carecerian de sen-
tido las cesiones intervivos y mortis causa reguladas
tanto en la antigua, como en la nueva legislacién
de arrendamientos (articulos 24, 58 y 59 de la Ley
de 24 de diciembre de 1964 y articulos 12 a 15 y
Disposicién Transitoria Segunda, apartados 4 a 9
de la vigente Ley de 24 de noviembre de 1994) en
los que se considera subrogacién el pase de la titu-
laridad arrendaticia de un cényuge a otro sin que
se contemple excepcién alguna. 3) Porque donde la
ley no distingue no debemos distinguir, y el legis-
lador, en cuanto a las subrogaciones arrendaticias
mortis causa siempre se refiere al cényuge, y en pri-
mer lugar, cuando relaciona las personas que por
Ley pueden subrogarse y 4) El derecho de uso del
otro conyuge, caso de fallecimiento del que suscri-
bié el contrato, no deriva del cardcter ganancial del
arrendamiento, sino del derecho de subrogacién
derivado de su condicién de conyuge y conviviente
con el fallecido, debiendo darse en este caso cum-
plimiento a lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley
de 1994 (Cantabria, Sec. 2.2, SS de 13 de noviembre
de 1998, Asturias, Sec. 1.2, SS de 22 de septiembre
de 1999, Zaragoza, Sec. 4.2, SS de 31 de enero de
2000 y Vizcaya, Sec. 5.2, de 3 de enero de 2005, a
titulo de ejemplo). Este precepto es de aplicacion
al contrato que nos ocupa, conforme a lo previsto
en la Disposicién Transitoria Segunda.B) y en su
apartado tercero, establece que el arrendamiento
se extinguira si en el plazo de tres meses desde la
muerte del arrendatario el arrendador no recibe
notificacién por escrito del hecho del fallecimien-
to, con certificado registral de defuncién, y de la
identidad del subrogado, indicando parentesco con
el fallecido y ofreciendo, en su caso, un principio
de prueba de que cumple los requisitos legales para
subrogarse y en cuya inobservancia funda su de-
manda el hoy apelante.

La Audiencia Provincial de A Corufia sigue
este criterio. Asi la Sentencia de la Sec. 4.2, de 29
de noviembre de 2006, recuerda que «ya hemos re-
suelto en anteriores ocasiones (SS de 30 de marzo
y 12 de julio de 1993, 28 de marzo de 2000, y 2 de
enero de 2006), la condicién de cényuge del arren-
datario no puede equiparase con parte contratan-
te del arrendamiento, cuando no intervino en el
mismo, cualquiera que sea el régimen econémico
que rija el matrimonio, en virtud del principio de
la relatividad de los contratos, que sélo vincula a
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los concretos contratantes (articulo 1257 del Cédi-
go Civil), dado el cardcter personal del derecho de
arrendamiento, y la misma regulacién legal especial
del arrendamiento, sujeto a un régimen especifico
de sucesion mortis causa de dicho derecho que debe
ser respetado (articulo 58 de la LAU de 1964; 16 y
23 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994),
y asi el Tribunal Supremo tiene dicho que, no obs-
tante haberse celebrado el arrendamiento durante
el matrimonio, el cédnyuge del esposo contratante
no es coarrendatario (SSTS de 24 de febrero de
1956, 21 de marzo de 1957, 11 y 13 de diciembre de
1971)>.

Descartado que el cényuge no contratante del
arrendamiento sea cotitular del contrato, y acep-
tada la tesis mayoritaria que exige la subrogacion
para continuar en el arriendo, hemos de volver al
problema que antes dejamos apuntado. Hay que
decidir si el contrato de arrendamiento fue cele-
brado, ademds de por el esposo fallecido, por la es-
posa demandada.

La sentencia apelada afirma que incumbe a la
actora probar que el fallecido ostentaba en exclu-
siva la condicién de arrendatario. La apelante, en
muestra opinién con mejor criterio, sostiene que
ella cumple con acreditar que la relacién arren-
daticia se mantuvo con el esposo fallecido; y que
es la demandada la que tiene que probar el hecho
que opone como impeditivo, esto es su condicién
de cotitular del contrato de arrendamiento. Esta
ultima tesis se acomoda a las prescripciones del ar-
ticulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Los
hechos que la actora afirma como fundamento de
su pretension son dos: que el arrendatario ha falle-
cido y que ninguno de los ocupantes de la vivienda
se ha subrogado. Son estos hechos los que a priori
debe probar. Prueba que se ha practicado, pero que
incluso era innecesaria por no ser hechos contro-
vertidos (articulo 281.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). Frente a la pretension de la actora, que es
recuperar la posesién de la vivienda, la demandada
opone un hecho: alega que ella también es arrenda-
taria. Debe probarlo.

Como el contrato fue verbal la prueba de ese
hecho ha de basarse en presunciones. Su condicién
de arrendataria, conforme a lo expuesto en el an-
terior fundamento, no se puede basar sélo en ser
céonyuge. La prueba practicada no permite consi-
derar acreditados hechos de los que inferir que la
demandada sea coarrendataria. Es mds, los hechos
probados llevan a inferir lo contrario.

Estos hechos son los siguientes:

A) En todos los recibos de pago de la renta figu-
ra que el pago se realiza por cuenta de don Abilio.
El tnico pago realizado por la demandada, en mayo
de 2003, fue rechazado por el arrendador por tra-
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tarse de persona desconocida para él. No se reite-
raron nuevos pagos a nombre de la demandada. La
respuesta del arrendatario a este rechazo, diciendo
que en el caso de morir él antes su esposa tendria
derecho a continuar el arrendamiento, ni siquie-
ra supone afirmar su condiciéon de coarrendataria
puesto que esa continuacién también se podia pro-
ducir mediante subrogacion.

B) La correspondencia postal relativa al con-
trato de arrendamiento siempre tuvo lugar entre
la arrendadora y don Abilio. Ellos figuraban como
destinatarios o remitentes de las cartas y como per-
sonas que las firmaban. En ninguna de esas cartas
se hace mencién a que la demandada dofia Mariola
fuese coarrendataria. En la dnica ocasién en que
dofia Mariola firmé una de esas cartas lo hizo en
nombre de Abilio constando en la antefirma que
actuaba por su orden. No tiene sentido que firmase
por orden de su marido si se consideraba cotitular
de la relacidn a la que se referia la carta.

Estos hechos indican que quien era tenido
como titular de la relacién arrendaticia era don

Abilio, que ordenaba los pagos y firmaba la corres-
pondencia, salvo en una ocasién en que se firmé
por su orden, lo que indica que la propia demanda-
da asumia que s6lo él podia decidir sobre el contra-
to de arrendamiento, reforzando la tesis de que era
el tnico titular del contrato. No hay otros hechos
probados que permitan inferir lo contrario. Esto
es, que la demandada era cotitular del contrato. A
falta de esta prueba, admitida la ausencia de subro-
gacion, la demanda ha de ser estimada. También
en cuanto a la pretensién de que se condene a la
demandada a pagar una cantidad equivalente a la
renta de la vivienda hasta que cese en la ocupacion.
Pago que, extinguido el contrato, la actora reclama
en concepto de dafios y perjuicios al amparo del
articulo 1902 del Cédigo Civil, aunque mds parece
una accioén de restitucién por el enriquecimiento
injustificado que supone la atribucién patrimonial
del uso de un bien sin contrato que lo ampare. Por
todo ello el recurso ha de ser estimado, con revoca-
cién de la sentencia apelada.

VIVIENDA FAMILIAR

Se revoca el pronunciamiento de que las cuotas comunitarias sean abonadas sélo por la
esposa al tratarse de un gravamen impuesto no por razén del uso del inmueble sino por

razén del derecho de propiedad sobre él.

La sentencia establece que, sin perjuicio de lo
que pueda resultar de la liquidacién de la socie-
dad de gananciales, es responsabilidad por mitad
de ambos cényuges el préstamo hipotecario, im-
puestos y arbitrios que gravan la vivienda fami-
liar y los créditos personales, debiendo la actora
hacer frente a los gastos de comunidad y demads
gastos ordinarios vinculados a la vivienda cuyo
uso se le atribuye, siendo objeto de impugnacién
por la misma a fin de que sea el demandado don
Emilio el que haga frente en su totalidad men-
sualmente a las cuotas del préstamo hipotecario
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y que las cuotas comunitarias se abonen por mi-
tad por ambos litigantes. Al ser ambos cényuges
propietarios de la vivienda en igualdad de con-
diciones, a ambos les corresponde hacer frente a
los gastos y cargas que gravan el inmueble, de ahi
que proceda la confirmacién de que el préstamo
hipotecario ha de ser abonado por ambos a partes
iguales y la revocacién de que las cuotas comu-
nitarias sean abonadas sélo por la demandante al
tratarse de un gravamen impuesto no por razén
del uso del inmueble sino por razén del derecho
de propiedad sobre el mismo.
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PENSION ALIMENTICIA

No se reduce la cuantia de la pensién alimenticia ya que el padre no ha probado
debidamente su disminucién de ingresos, resultando de escasa relevancia su declaracion
fiscal donde de modo unilateral hace coincidir los gastos con los ingresos, siendo las
comisiones e ingresos que derivan de la actividad de agente de seguros variables y de dificil
prueba.

La pensién alimenticia fijada a favor del hijo menor
comun, no sélo resulta precisa para subvenir sus
mdas minimas necesidades, mds teniendo en cuenta
los escasos ingresos mensuales del progenitor cus-
todio, que alcanzan la cantidad de 598 euros al mes,
sino que, también ha de mantenerse en atencion al
respeto a lo pactado en el convenio regulador, sin
que se haya acreditado la alegada alteracion sustan-
cial de circunstancias.

El recurrente sigue manteniendo la misma ac-
tividad profesional, de Agente de seguros, auténo-
mo, que realizaba en el aflo 2005, con una cartera
de seguros de cierta importancia, cuyo valor el mis-
mo se cuidé de concretar en 7.000 euros. No se ha
probado debidamente su disminucién, resultando

de escasa relevancia al respecto la declaracién fis-
cal por el mismo realizada, donde de modo unilate-
ral hace coincidir los gastos con los ingresos, siendo
las comisiones e ingresos que derivan de tal acti-
vidad evidentemente variables y de dificil prueba.
Por esta misma razén, la alegada disminucién de su
capacidad econdémica, puede también obedecer a
circunstancias coyunturales o transitorias que im-
piden la modificacién del convenio y, ademis, tal
fluctuacién de ingresos era susceptible de ser con-
templada al tiempo de otorgarse el convenio regu-
lador, en términos de una ordinaria diligencia, por
lo que no resulta de aplicacién lo dispuesto en el
articulo 91 in fine del Cédigo Civil, lo que conduce a
confirmar integramente la sentencia apelada.

PENSION ALIMENTICIA

Reduccidn en un tercio de la cuantia de la pension alimenticia al haberse acreditado que,
como consecuencia de la crisis econémica actual, el padre ha perdido su trabajo y sélo
percibe la cuantia asignada en su prestacion por desempleo.

Como antecedente previo para la clarificacién y en
su caso debida resolucién del tema sometido a la
consideracion de esta Sala, se han de tener en cuen-
ta una serie de extremos que pasamos a analizar.

Don Jests Carlos y doiia Luz, constituyen pa-
reja de hecho, de la que naci6 el 31 de diciembre de
2005 el hijo Aurelio.

La convivencia de la pareja se resquebraja en
el afo 2006, lo que dio lugar a la iniciaciéon de
un proceso de separaciéon de mutuo acuerdo, que
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culmina con la Sentencia ndm. 37/2007, de 12 de
marzo, dictada por el Juzgado de 1.2 Instancia nim.
6 de Ciceres, donde se acuerda la separacion,
aprobdndose judicialmente el convenido regulador
subscrito por las partes, de fecha 16 de enero de
2007, el que entre otras medidas adopta para el hijo
una pensioén de alimentos con cargo al padre de 300
euros mensuales.

A través del presente procedimiento seguido
también en el Juzgado de 1.* Instancia nim. 6 de



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

Ciceres, la representacion procesal de la parte ac-
tora don Jesus Carlos, plantea la modificacion de la
pensién acordada en el convenido regulador, por
un cambio sustancial en las condiciones laborales
y familiares de su representado, cuales son haber
sido despedido del trabajo y por tanto extinguida
la relacién laboral que mantenia con la mercantil
Construccién y Aridos Olleta, lo que da lugar a una
situacion de desempleo de su representado durante
un periodo de dieciséis meses, percibiendo la suma
de 630 euros.

Dona Luz, tiene un trabajo estable percibiendo
una paga mensual de 1.000 euros. En tanto que don
Jests Carlos, ha rehecho su vida sentimental con
una nueva pareja, dofia Raquel, que no tiene traba-
joy de la que espera un hijo para el afio 2008. A la
vista de lo expuesto la pretensién del actor es la de
una rebaja en la pensién alimenticia a favor del hijo
Aurelio, al considerar que su actual situacién eco-
némica, los gastos que soporta, asi como las nuevas
cargas familiares, serfan suficientes para reducir la
pensién alimenticia a la suma de 120 euros mensua-
les.

La representaciéon procesal de la demandada
dofia Luz, se opone a tal pretension, considerando
que su excompafiero en la actualidad tiene recursos
suficientes para hacer frente a la pensién alimenti-
cia del hijo menor, sin representar obsticulo algu-
no que el ex compafiero de su representada haya
rehabilitado su vida sentimental, puesto que tenia
pleno conocimiento de la pensién que tiene que
abonar a su hijo menor.

Asi las cosas el Juzgado de 1.* Instancia nim. 6
de Ciceres, el 6 de octubre de 2008, dictaba Sen-
tencia, estimando en parte la demanda interpuesta
por la representacion procesal de la parte actora
frente a la demandada, y acordando fijar en la ac-
tualidad una pensién a favor del hijo de 200 euros
mensuales. La representacion procesal de la parte
demandada, se alza contra dicha sentencia, dando
lugar al planteamiento del presente recurso de ape-
lacién, sobre el que la Sala se ha de pronunciar.

Sentado lo anterior y acotado el tema objeto de
litis, la representacion procesal de la parte deman-
dada, hoy apelante, articula como tinico motivo de
oposicioén el de «error del juez de instancia en la
apreciacion y valoracién de la prueba que obra en
las actuaciones». Se alega al efecto, que si el actor
tiene que soportar unos gastos por ¢l referidos de
unos 700 euros, ademds del mantenimiento de una
nueva familia, y ello inicamente con la suma que
percibe por desempleo de unos 600 euros mensua-
les, iniciando el presente procedimiento no con
Abogado de Oficio, sino por uno elegido libremen-
te, con los gastos que ello conlleva, no cabe otra
conclusion légica de conformidad a las reglas de la
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sana critica, que considerar los ingresos del actor
muy superiores a los por él pretendidos, de 600
euros mensuales. En consecuencia entiende que la
resolucion impugnada no se ajusta a Derecho, por
haberse vulnerado el derecho sustantivo aplicable,
asi como los criterios aplicables al caso, por lo que
la pretension de la parte es la de que la pension de
alimentos se reduzca a 200 euros mensuales.

Para que prospere la modificacién de medidas
instada por la representacion procesal de don Jests
Carlos, se exige jurisprudencialmente la concu-
rrencia de una serie de circunstancias, a saber:

a) Que haya existido y se acredite una altera-
cién de las circunstancias tenidas en cuenta a la
hora de confeccionarse el Convenio Regulador
mutuamente aceptado por las partes.

b) Que dicha modificacién o alteracién sea sus-
tancial, lo que quiere decir que de haber existido
al momento de pactarse el Convenio Regulador, se
hubiere adoptado otras distintas.

¢) Que la alteracién, por ultimo, presente ca-
racteres de estabilizacién y permanencia en el
tiempo, es decir, que no sean esporadicas o simple-
mente transitorias.

d) Que no hayan sido buscadas de propésito
para obtener tal modificacién de medidas.

Atendiendo, pues, a tal criterio jurispruden-
cial, se hace necesario un anilisis de la situacion
de las partes contendientes a la hora de pactar el
Convenio Regulador, y a su estado actual. Pues
bien, con referencia a la demandada dofia Luz, no
ha existido una alteracién de circunstancias, pues-
to que sigue teniendo un trabajo estable de coci-
nera, y con una remuneracién de unos 1.000 euros
mensuales. En cambio don Jests Carlos, es distinta.
Asi en la fecha en que se firma el Convenio Regu-
lador 16 de enero de 2007, tenia un trabajo estable
en la empresa Construcciones y Aridos Olleta, SA.
En la actualidad ha perdido su empleo fijo, y estd
en situacién de desempleo, por un periodo de die-
ciséis meses y con unas percepciones de 600 euros
mensuales, inferior a las que anteriormente tenia,
de mds de 1.000 euros. Esta situacién de desem-
pleo tiene una gran importancia, habida cuenta de
la crisis econémica que hoy se padece, sin perjui-
cio de que por ser un trabajador cualificado en el
sector de las obras publicas, pueda encontrar un
nuevo puesto de trabajo. Por ello, lo determinante
es que en la actualidad ha quedado acreditada tal
alteracién en las circunstancias econémicas de la
parte actora, corroboradas en cierto sentido por
la parte demandada, hoy apelante, al no haber im-
pugnado ninguno de los documentos presentados
por la actora acreditativos de su actual situacién
econdmica. Por lo que, si bien no existe excusa al-
guna para el hecho de que el actor haya podido
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rehacer su vida sentimental, y pueda ser padre de
un nuevo hijo en fechas préximas, puesto que era
conocido por él las obligaciones que tenia respecto
del hijo de la anterior pareja; la pérdida por él del
empleo estable tiene reflejo en sus actuales posibi-

lidades econdmicas y la justifican la decisién adop-
tada por el juez de instancia de reducir la pension
que tenia que satisfacer al hijo de la pareja a 200
euros, en vez de los 300 que se pactaran en el Con-
venio Regulador.

PENSION ALIMENTICIA

Los efectos de la extincion de la pension alimenticia s6lo se producen desde la fecha en
que se dicta sentencia no teniendo eficacia retroactiva.

La sentencia apelada acordé la modificacién de
medidas definitivas derivadas de sentencia de di-
vorcio dictada el 28 de abril de 2006, resolviendo la
extincién —«con efectos desde octubre de 2006»—
de la pension alimenticia que el demandante venia
satisfaciendo a su hijo Miguel Angel, por aplicacién
de articulos 775y 770 LEC, y 90, 91y 152.3.° CC.

Se debate en la alzada si el efecto extintivo
resuelto debe operar «... a partir del mes siguiente
a la fecha de interposicién de la demanda» como
entiende la sentencia con concrecién de «octubre
de 2006», o desde el dictado de la sentencia esti-
matoria de la modificacién el 20 de junio de 2008,
notificada a la apelante el 10 de julio de 2008.

Constituye reiterada doctrina jurisprudencial
que los efectos de la extincién de la prestacién de
alimentos deben referirse a la fecha de la resolucién
en que se declara, sin posibilidad de efectos retro-
activos, ya que no puede retrotraerse la extincién
de un derecho que ha estado vigente en virtud de

sentencia firme sino mediante revisién de la obli-
gacion por medio del ejercicio de las correspon-
dientes acciones legales. De modo que, tratindose
de pronunciamiento judicial no sélo declarativo de
la extincién sino constitutivo de la finalizacién de
una obligacién de abono de pago regular, se com-
prende que sus efectos tan s6lo estén provistos de
ejecutoriedad a partir de la fecha de pronuncia-
miento de la sentencia en la que se declara la ex-
tincién —SSAP de Barcelona de 12 de enero de 1999
y 5 de septiembre de 2000, AP de Navarra de 6 de
noviembre de 2000, y AP de Pontevedra (Sec. 5.2)
de 25 de octubre de 2002 y (Sec. 3.2) de 12 de junio
de 2003—.

Partiendo de ello, ponderando que la sentencia
se notificé a la parte el 10 de julio de 2008 (f. 155),
procederi fijar el efecto extintivo de la pensién ali-
menticia debatida a partir de agosto de 2008, es-
timdndose la pretensién recurrente y revocindose
en parte la sentencia impugnada.

PENSION ALIMENTICIA

Aunque la jurisdiccion social ha venido manteniendo la condicion extrasalarial de las
dietas, siempre ha matizado que deben concurrir algunos requisitos, entre otros, su
caricter variable, pero en el presente caso, consta en las néminas del padre que la partida
de dietas es constante, por lo que deben tenerse en cuenta como ingresos para calcular el

importe de la pensién alimenticia.

En cuanto a la condicién extrasalarial de las dietas,
efectivamente por la jurisdiccion social se ha veni-
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do manteniendo tal posicién siempre que concu-
rrieran algunos requisitos, entre otros su cardcter
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variable. Esta circunstancia no cabe predicarla de
los conceptos incluidos en la némina presentada
por la parte demandada en su contestacién pues
bien se muestra la identidad de la remuneracién
por tales conceptos en los meses de abril y mayo de
2006 por importe de 351,07 euros cada uno de ellos
y los meses de noviembre, enero, febrero y marzo
por importe de 296,88 euros cada uno de ellos. Esto
se contradice con el concepto de dietas acogido de
forma reiterada por la Sala 4.* del Tribunal Supre-
mo que ha venido indicando (Sentencias de 6 de fe-
brero de 1967, 11 de diciembre de 1978 y 16 de julio
de 1991), que la dieta es una retribucién con cardc-
ter irregular que se debe al trabajador cuando, por
orden de la empresa haya de desplazarse provisio-

nal o eventualmente a poblacidn, localidad o lugar
distinto de aquél en que habitualmente lleva a cabo
la prestacion de servicios o radica el centro de tra-
bajo, con el fin de compensarle los mayores gastos,
incomodidades y sacrificios que tal desplazamiento
le produce, caracterizindose tanto por su transito-
riedad o corta duracién como por su cuantificacién
predeterminada u objetivamente fijada, definicién,
se repite, que no concuerda con la uniformidad de
la percepcién efectuada por el demandado.

Con arreglo a lo anterior, no cabe sino confir-
mar la fijacién de la retribucion que percibe el de-
mandado a los efectos de la fijacién de las medidas
econdmicas que han de regir la situacién patrimo-
nial de los litigantes tras su divorcio.

PENSION COMPENSATORIA

Para el cilculo de la pension compensatoria debe excluirse el sistema del porcentaje que
solicita la esposa —nada menos que el 50% de los ingresos brutos del esposo— por la estricta
injusticia de un cilculo de la pension sobre los ingresos brutos en el que se parifican dos
figuras —actor y demandada— que ni pueden serlo en lo profesional ni tampoco lo son en

una perspectiva estrictamente societaria.

Dice la recurrente que el sefalamiento de la pen-
siéon en un 50% de los ingresos brutos de su ex ma-
rido es la cuantificacién mas justa y adecuada en
un caso en el que la convivencia se ha mantenido
durante 36 afos de cuidado de la familia y traba-
jo en la actividad profesional y empresarial del Sr.
Indalecio.

El sistema del porcentaje debe, sin embargo,
excluirse, ademds de por la estricta injusticia de
un calculo de la pensién sobre los ingresos brutos
—50%-— en el que se parifican dos figuras —actor y
demandada— que ni pueden serlo en lo profesional
ni tampoco lo son en una perspectiva estrictamen-
te societaria, porque obligaria a una permanente
supervisiéon de los ingresos del Sr. Indalecio en
la determinacién de la base sobre la que aplica el
porcentaje, lo que, como es del todo previsible,
seria una fuente continua de conflictividad, que
es conveniente obviar si existe otro sistema que la
elimina, como sucede con el sefalamiento de una
cuantia fija.

Ya en el trance de esta cuantificacion, senalar
que el matrimonio ha durado 34 afos; que en él
nacieron dos hijos actualmente mayores de edad e
independizados econémicamente; que don Indale-

cio, de 61 afos de edad, es medico de la Seguridad
Social, con ingresos que en 2006 ascendieron a
53010,22 euros netos, es decir, 4417,51 euros men-
suales; que ademds de sus ingresos como medico,
el Sr. Indalecio, como también la Sra. Elsa, perci-
be 24.000 euros en concepto de alquileres de los
locales en que esta instalada la «Clinica Ginecold-
gica Zaragoza S.L.», sociedad constituida en 1995
y participada por el Sr. Indalecio —70%-—, la Sra.
Elsa —20%-— e hijos —5% cada uno—, cantidades
ambas directamente destinadas al pago del prés-
tamo hipotecario que grava los locales —en el mo-
mento de interponerse la demanda quedaban por
pagar 810,581,74 euros—, con una cuota mensual de
6096,94 euros—, al igual que los 15.000 euros que
el Sr. Indalecio percibe por su trabajo en la clinica
como médico.

Por su parte, dofia Elsa, de 60 afos, no consta
tenga una especial cualificacién profesional y des-
empefia funciones administrativas en la Clinica,
como lo hizo como colaboradora en las consultas
que la antecedieron, compaginando este papel con
la atenci6n ala familia. En la Clinica tiene un sueldo
de 1.200 euros mensuales —no cobrado desde hace
dos anos—, no habiendo cotizado hasta su creacion.
Dispone de capital mobiliario y disfruta de las ren-
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tas que proporcionan las tierras familiares. Habien-
do iniciado su cotizacién en el afio 2005, no podri
cotizar los 15 aflos exigidos por el articulo 161 de la
Ley General de la Seguridad Social a fin de poder
disfrutar en el futuro de una pensién de jubilacién.

El Sr. Indalecio es propictario de una casa en
Movera, cuyo uso ha sido atribuido a la demandada
hasta la liquidacién del consorcio, y de un piso de
120 m* en Fernando el Catdlico, de Zaragoza, en
el que reside. Son cotitulares de una vivienda en
Asturias —su hipoteca ascendia en el momento de
la demanda a 44.525,77 euros—, de un apartamen-
to en Menorca —totalmente pagado—y de los cita-
dos locales de Zaragoza, donde se ubica la clinica.
Existe también un importante patrimonio rdstico
—Murillo el Cuende, Cervera de la Canada, Ani-
fién— en parte ganancial y en parte privativo (docs.
32 al 71). Y entre otras propiedades, privativas o
consorciales, el Sr. Indalecio lo era de unas accio-
nes en la entidad «Industrias Quimicas del Ebro
SA», se dice que procedentes de sus padres, pero
escrituradas en parte como gananciales, que vendi6
por importe de 1.863.131,14 euros, con parte de las
cuales pagd diversas deudas de la clinica, conser-
vando a su nombre 1.000.000 euros en una cuenta
corriente. La Sra. Elsa, por su parte, vendi6 unas
acciones BBVA —dice la recurrente que proceden-
tes de la herencia de su madre, que se las dejé a los
hijos de los litigantes— por precio de 320.918 euros.
Ha admitido que percibe sus intereses. Dispone de
capital mobiliario y disfruta de las rentas que pro-
porcionan las tierras familiares.

La sentencia dispone que las deudas y la hipo-
teca que pesa sobre los locales se pagarin con los
alquileres, en la parte que queden cubiertas, y el

resto por el Sr. Elsa, sin perjuicio de sus derechos
en la liquidacién. El préstamo del inmueble de As-
turias y los gastos de este dltimo y del de Menorca
al 50% por ambas partes.

La Clinica ha atravesado unas dificultades fi-
nancieras que con el esfuerzo e inyecciones eco-
némicas recibidas, parece que mayoritariamente
del Sr. Indalecio, hay que entender que van camino
de superarse y se superardn. Pero la disponibilidad
econdmica del actor es innegable, tanto como las
cargas que pesan sobre él, pero por encima de ellas,
y también innegable el desequilibrio econémico
que la ruptura matrimonial representé para la re-
currente, cuya colaboracién al éxito y proyeccién
profesional de su ex marido no puede ser ignora-
da, bien que reducida a sus justos limites —gestién
material y administrativa de las sucesivas consultas
que precedieron la Clinica—, ni tampoco su con-
tribucién al cuidado del hogar, marido e hijos, por
mads que su labor en ese campo haya sido la propia
de una persona acomodada, con ayuda de terceras
personas. Supuesto lo cual la Sra. Elsa debe recibir
una compensacién econémica en cuya cuantifica-
cién, tenidos en cuenta los distintos factores del
articulo 97 del CC, coincide la Sala con el Juzgado
de instancia, que la sefial6 en 1.200 euros mensua-
les por tiempo indefinido, estimdndose tal pensién
adecuada al cumplimiento de la funcién reequili-
bradora que le es inherente, bien entendido, por
otro lado, que a la cobertura de sus necesidades se
sumardn las percepciones que la pensionista tiene
derecho a exigir como empleada de la Clinica y sus
beneficios como participe en la sociedad, ademas
de los resultados de la liquidacién del consorcio,
previsiblemente sustanciosos.

PENSION COMPENSATORIA

Se ratifica en el procedimiento de divorcio la pensién compensatoria fijada en el convenio
regulador de la separacién con independencia de que el esposo haya venido dando a la
apelante determinada cantidad al margen de la estipulada como pensién compensatoria,
dado que dicha cantidad en exceso no puede tener otra consideracién que la de mera
liberalidad que no significa que en el procedimiento de divorcio la pensién compensatoria
fijada en el de separacion deba ser incrementada.

Circunscrito el objeto del recurso de apelacién a
la pensién compensatoria, que la apelante, como
queda dicho en el precedente Fundamento de De-
recho, pretende que se incremente en 150 euros
al mes, en orden a su resolucién debe tenerse en

cuenta la finalidad reequilibradora que con el esta-
blecimiento de la pensién compensatoria pretende
el legislador, intentando paliar, en la medida de lo
posible, las consecuencias adversas que para uno
de los conyuges puede comportar la ruptura del
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nexo conyugal y que, como seflala la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 27 de
abril de 2000, «tiene su nucleo en la debilitacién
econémica que puede sufrir uno de los cényuges a
consecuencia de la disolucién matrimonial respec-
to a la situacién o estatus que mantenia constante
el vinculo», articulindose asi como un mecanismo
corrector de la desigualdad que puede representar
para el cényuge a cuyo favor se prevé respecto a la
situacién que gozaba durante la vigencia de la con-
vivencia conyugal, pero sin que dicho mecanismo
corrector pueda representar, a su vez, un empobre-
cimiento del cényuge a cuyo cargo se establece la
misma.

Y asi, también con la jurisprudencia, ha dicho
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna de 4 de marzo de 2002 que «los términos
comparativos que generan el derecho a pensién son,
pues, dos: la situacién de la que se gozaba durante
el matrimonio y la situacién previsible después de
la crisis, atendida la posicién personal y profesional
del beneficiario de la pensién ... Nos encontramos,
pues, ante una actuacién legal que no se produce
nunca de forma automitica, si siempre atemperada
a las circunstancias de todo orden concurrentes:
status o posicién social y econémica del matrimo-
nio, duracién del periodo convivencial, dedicacién
primordial o exclusiva de uno de los cényuges al
sostenimiento del consorcio y de los hijos comu-
nes, situacién de los consortes después de la crisis
matrimonial, preparacién personal y profesional
ante el mercado laboral, etc.», razén por la que
el legislador, junto a otros parametros para su de-
terminacién (como, en su caso, la compensacion
econdmica regulada en el articulo 41), prevé en el
articulo 84.2 del Cédigo de Familia que habri de
tenerse en cuenta la situacién econémica resultan-

te para los conyuges, la duracién de la convivencia
conyugal, la edad y la salud de ambos conyuges y
cualquier otra circunstancia relevante.

En el caso de autos, se observa que los ahora li-
tigantes, conocedores de su situacién personal y de
que ruptura de su convivencia matrimonial entra-
faba un perjuicio econdmico para la Sra. Barbara,
pactaron en el convenio regulador de los efectos de
su separacion, de fecha 27 de noviembre de 2003,
aprobado por Sentencia de fecha 4 de junio de
2004, dictada por el Juzgado de Primera Instancia
ntm. 3 de Mollet del Vallés, en la estipulacién quin-
ta del mismo, una pensién compensatoria a favor de
la esposa por importe de 270,45 euros, y no obstan-
te poder ser objeto de modificacién en el proceso
de divorcio las medidas acordadas en el anterior
proceso de separacién, conforme a lo previsto en
el articulo 8o.1 del Cédigo de Familia, sin embargo,
dicho texto legal por lo que hace a la pensiéon com-
pensatoria no prevé la posibilidad del aumento de
su cuantia sino, en su caso, la de su disminucién o
extincion si concurren las causas que se contienen
en el articulo 84.4 del mismo texto legal de darse
el hecho de que quien la percibe pasa a mejor for-
tuna o quien la paga pasa a peor fortuna, en cuyo
caso «debe» ser disminuida, o las causas previstas
en el articulo 86.1 para su extincién, por lo que,
con independencia de que el Sr. Juan Maria haya
venido dando a la apelante determinada cantidad
al margen de la estipulada como pensién compen-
satoria, dicha cantidad en exceso no puede tener
otra consideraciéon que la de mera liberalidad que
no significa que en el procedimiento de divorcio la
pensién compensatoria fijada en el de separacién
deba ser incrementada y, en definitiva, procede la
desestimacion del recurso de apelacién.

PENSION COMPENSATORIA

No se extingue la pension compensatoria dado que el hecho de haber contraido nuevo
matrimonio es una decision voluntaria y libre que adopt6 el ex esposo, en la que no podia
dejar de ponderar las obligaciones contraidas con su anterior esposa, y no es improbable
sino absolutamente previsible que si el matrimonio lo contrae con una mujer de 30 anos de
edad, vaya a tener hijos, por lo que el nacimiento de un hijo tampoco se considera causa
para modificar la pension.

Para que proceda la modificacién de una medida
adoptada en un proceso de nulidad, separacién

o divorcio, conforme a reiterada jurisprudencia
interpretativa del articulo 91 del Cédigo Civil, es

177



Derecho de Familia

preciso que se haya producido una alteracién sus-
tancial de las circunstancias en relacién con las que
se tuvieron en cuenta cuando la medida se adopto,
es decir, una alteracion relevante y significativa, o
lo que es lo mismo, que se trate de circunstancias
sobrevenidas de notoria entidad, que sean impre-
vistas, surgidas de acontecimientos ajenos a las par-
tes y sin posibilidad de previsién anticipada, que no
sean coyunturales sino estables y permanentes en
el tiempo. El que el actor pase después de tres afios
de tener 64 afios a tener 67, y de ser pensionista a
ser jubilado, es algo tan previsible como inexorable
al transcurso del tiempo y pudo y debié ser con-
templado cuando los litigantes suscribieron el con-
venio regulador que fue aprobado por la sentencia
de divorcio, y el hecho de haber contraido nuevo
matrimonio es una decisién voluntaria y libre que
adopté el recurrente, en la que no podia dejar de
ponderar las obligaciones contraidas con su ante-
rior esposa, y no es improbable sino absolutamente
previsible que si el matrimonio lo contrae con una
mujer de 30 aios de edad, vaya a tener hijos pues
la edad no es inconveniente para la fertilidad del

varé6n, sobre todo cuando, como en este caso, no
es excesivamente avanzada. En cuanto a la divisién
de los bienes gananciales, no puede ser ésta una
circunstancia a tener en cuenta, pues realizado el
inventario y adjudicada la vivienda a ambos cén-
yuges, por constituir un bien indivisible, por mitad
e iguales partes, s6lo de él depende el ejercicio de
la divisién de la cosa comun pues el articulo 400
del Cédigo Civil establece la prohibicién de que
alguien pueda ser obligado a permanecer en esta si-
tuacién, pudiendo pedir en cualquier tiempo dicha
divisién. Por altimo en cuanto a la prueba no prac-
ticada para averiguar si la demandada percibia al-
gun subsidio o pension, constituye un hecho nuevo
pues no fue objeto de alegacién en la demanda; en
cualquier caso, si fue admitida como prueba y no
practicada por causa ajena a la voluntad del propo-
nente, eso seria motivo para haberla pedido en esta
segunda instancia, conforme al articulo 460.2.2. de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero nunca serfa
causa, por dicho motivo de poder ser subsanado, de
nulidad de la sentencia recaida.

PENSION COMPENSATORIA

Se mantiene la pension compensatoria dado que el trabajo que realiza la esposa es precario
sin que el retraso en la reclamacién del pago de las pensiones de cinco anos constituya

tampoco signo aparente de no necesitarlas.

La pretension principal y las de cardcter subsidia-
rio, deducidas por el apelante en su recurso, han de
ser plenamente desestimadas, con la consecuente
confirmacién de la sentencia de la primera instan-
cia.

La valoracién de las pruebas practicadas ponen
de manifiesto la permanencia de una situacién de
desequilibrio econémico, que afecta a la deman-
dada, tal como ya sucedié en el anterior proceso
de separacién, que culminé por Sentencia de 6 de
febrero de 1997, en la que, entre otros pronuncia-
mientos complementarios a la declaracién legal de
la separacion legal, estableci la constitucion en fa-
vor de la esposa de una pensién compensatoria del
articulo 97 del Cédigo Civil de treinta mil pesetas
mensuales, actualizables anualmente en base a las
variaciones del indice de precios al consumo.

En la fundamentacién juridica de la sentencia
de separacién matrimonial, se consider6 la concu-
rrencia de una situacién de desequilibrio econémi-

co, frente al mejor estatus del esposo, sin explicitar,
tras la valoracién de las pruebas practicadas, cudl
era la capacidad econémica de cada uno de los cén-
yuges, en aras de basar o fundamentar la concesién
de la pensién compensatoria.

En el presente proceso de divorcio se ha cons-
tatado que la demandada dofia Aurora se encuentra
en situacién de demandante de empleo, tal como
se deduce de la documental emitida por el Servei
d’Ocupacié del Departament de Treball de la Ge-
neralitat de Catalunya, sin que se haya acreditado
alta laboral en la Seguridad Social de la misma des-
de el dictado de sentencia de la separacidn.

Ha reconocido la demandada que realiza algu-
na actividad, relativa a trabajos de limpieza y cui-
dado de ancianos, con la obtencién de ingresos del
orden de ciento veinte euros mensuales, viviendo
en compafia de su madre y recibiendo la ayuda
de su hija, con entrega de cien a ciento cincuenta
euros cada tres meses.
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Frente a la dificil situaciéon econémica de la de-
mandada, que con 51 afios de edad tiene limitado
el acceso al mercado laboral, mediante trabajo que
le permita atender sus necesidades, el accionante
tiene una amplia vida laboral de 10.999 dias traba-
jados, segun certificacién de la Seguridad Social,
haciéndolo en la actualidad en la entidad Deporti-
vo Sant Joan y percibiendo una retribucion salarial
neta del orden de mil doscientos euros mensuales,
con los que atiende el alquiler de la vivienda de
cuatrocientos euros mensuales y una pensién de
alimentos de una hija tenida de otra relacién afec-
tiva con tercera persona extrafia al presente pro-
ceso.

Las circunstancias econémicas descritas, y
concurrentes ahora al tiempo del divorcio, permi-
ten deducir univocamente, la estabilidad laboral
del demandante y la precariedad en el trabajo de
la demandada, con una sustancial diferencia de sus
respectivas capacidades de obtener percepciones
salariales, lo que hace que sea necesario el mante-
nimiento de la pensién compensatoria de la separa-

cién matrimonial, con las actualizaciones derivadas
de las variaciones del indice de precios al consumo
desde entonces, sin limitacién temporal ni reduc-
cién de su cuantia.

El mero transcurso del tiempo, acaecido desde
la Sentencia de separacién de 6 de febrero de 1997
no constituye causa legal para el cese de la pension
compensatoria, mientras perdure la situacién de
desequilibrio econémico, y sin que la reclamacion
del pago de las pensiones por cinco afios constitu-
ya tampoco signo aparente de no necesitarlas, pues
ha deducido la accién ejecutiva antes de la pres-
cripcién de las mismas por el transcurso del plazo
legal, no pudiendo favorecer al deudor moroso en
el cumplimiento de la obligacién la presuncién que
aduce de no necesitar la prestacion de referencia,
cuando la beneficiaria percibe una parca remune-
racién derivada del trabajo del cuidado de ancianos
y limpieza doméstica, como forma de cubrir sus ne-
cesidades vitales, necesitando la ayuda econémica
de su hija.

CUESTIONES PROCESALES

El recurrente que fue declarado en rebeldia no puede oponerse a la sentencia del juzgado
alegando que los datos de sus ingresos tenidos en cuenta para la fijacion de la pension
alimenticia no son los que realmente obtiene, pues su rebeldia se ha debido inicamente a
su decision de no comparecer, y ha perdido voluntariamente la oportunidad de alegar en
la contestacion, y probar en el acto del juicio cuiles fueron sus verdaderos ingresos.

El demandado, al que fue notificada la demanda
personalmente, emplaziandole para que se persona-
ra en debida forma y contestase a la demanda, no
comparecid en el término de veinte dias que se le
concedid, por lo que fue declarado en rebeldia, no
asistiendo al acto del juicio en el que se practico la
prueba, dictindose sentencia en la que se fija una
pensién alimenticia con cargo al padre y a favor de
la hija, que tiene actualmente ocho afos de edad,
por el mismo importe por el que se solicitd, 300
euros mensuales pagaderos por meses adelantados,
pronunciamiento contra el que se alza el deman-
dado alegando error en la valoracién de la prueba,
pues su rebeldia en primera instancia ha produci-
do que los datos de sus ingresos, tenidos en cuenta
para la fijacién de la pensién alimenticia, no sean
los que realmente corresponden al apelante, que
unicamente percibe una pensién por incapacidad

permanente total por importe de 383,06 euros, por
lo que ofrece el pago de 100 euros mensuales para
la menor.

Como bien dice el Ministerio Fiscal en su es-
crito por el que se opone al recurso de apelacion,
el demandado fue emplazado personalmente entre-
gandosele copia de la demanda en la que se hace
constar hechos como los reducidos ingresos del
otro progenitor, que ascienden a 168,70 euros, en
tanto que el demandado, ademds de percibir una
pensién, ha percibido una indemnizacién por ac-
cidente de trafico por mas de 60.000 euros, aper-
cibiéndole al ser citado para el juicio, conforme al
articulo 770 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
su regla 3.2, que la incomparecencia del litigante,
sin causa justificada, podrd determinar que se con-
sideren admitidos los hechos alegados por la parte
que comparezca para fundamentar sus peticiones
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sobre medidas definitivas de cardcter patrimonial,
por lo que asi debe entenderse, sin que ahora en
el escrito de recurso pueda alegar que los datos de
sus ingresos tenidos en cuenta para la fijacién de la
pensién alimenticia no son los que realmente ob-
tiene el recurrente, pues su rebeldia se ha debido
Unicamente a su decisién de no comparecer, y ha
perdido voluntariamente la oportunidad de alegar
en la contestacion, y probar en el acto del juicio,
cudles fueren sus verdaderos ingresos, que en cual-

quier caso no pueden ser exclusivamente los que
obtiene por la pension, pues entonces seria él quien
habria solicitado alimentos, habiendo perdido la
oportunidad de someter a un debate contradictorio
otros posibles medios de vida, frutos o rentas que
constituyen su fortuna, de la que aparentemente
tiene suficiencia para vivir, siendo la pensién fijada
para su hija pricticamente de subsistencia, aten-
diendo los muy limitados recursos econémicos de
la madre, en cuya custodia ha sido confiada.

CUESTIONES PROCESALES

No es causa de nulidad de actuaciones que no se llevase a efecto la exploracion judicial de
un menor que tiene mas de doce anos dado que ésta se practicé en la pieza separada de
medidas provisionales cuatro meses antes no siendo necesario reiterarla al no apreciarse la
concurrencia de circunstancias sobrevenidas de incidencia en tal materia litigiosa.

La sentencia del proceso contencioso de divorcio
del primer orden jurisdiccional, ha sido objeto de
apelacion por el demandado don José Daniel.

En la formulacién de su recurso el recurren-
te aduce, prima facie, 1a nulidad de las actuaciones,
en base a las prescripciones del articulo 238.3 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial, al haberse concu-
lado las normas esenciales del procedimiento, con
causacion de evidente indefensién, al no llevarse a
cabo la exploraciéon del hijo del matrimonio José
Daniel, ya mayor de doce afios, y de Juan Enri-
que, que si bien tenia ocho anos de edad gozaba
de suficiente juicio para ser oido, en atencién de
las prescripciones del articulo 770.4.* de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

La pretension asi deducida ha de ser plenamen-
te desestimada, dado que la exploracién de ambos
menores se llevé a cabo en sede de las medidas pro-
visionales coetdneas al proceso principal de divor-
cio, en fecha 25 de septiembre de 2007, es decir tan
s6lo cuatro meses antes de la celebracién del acto
procesal de la vista en la causa de divorcio, lo que
motivé que se considerase innecesaria la prictica
de nueva exploracién, cuando no se apreciaron la
concurrencia de circunstancias sobrevenidas de in-
cidencia en tal materia litigiosa.

Este Tribunal de apelacién es participe de la
decisién jurisdiccional adoptada, sin que observe
conculcacién de las normas del procedimiento, al
haberse practicado la exploracién de los menores
en la pieza separada de las medidas provisionales.

CUESTIONES PROCESALES

El hecho del que derivé la orden de alejamiento ya adquirié cosa juzgada, sin que
actualmente conste la existencia de ningin proceso penal contra el ex esposo, por lo que es
obvio que el Juzgado de Violencia carece de competencia para tramitar el procedimiento
de modificacion de las medidas que se acordaron en un procedimiento civil.

El Juzgado de Instruccién nim. 7 de Gava, con
competencias exclusivas en materia de Violencia
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sobre la Mujer, plantea cuestién de competencia
negativa por medio del Auto de 21 de julio de 2008,
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dictado en el procedimiento de Modificacién de
medidas definitiva 38/2008, al no aceptar la inhi-
bicién suscitada por el Auto de 5 de junio de 2008
del Juzgado de Instruccién nim. 1 de Gava. En este
ultimo Auto el Juzgado de Instruccién ndm. 1 de
Gava entendia que como en fecha de 4 de junio de
2004 por el Juzgado de Instruccién nim. 2 de Gava
se habfa dictado Auto acordando una orden de ale-
jamiento de José Enrique respecto de Isabel, proce-
dia inhibirse de dicho asunto, conforme el articulo
49 bis.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000,
a favor del Juzgado nim. 7 de Gava, ya que enten-
dia que habia perdido su competencia exclusiva al
concurrir los requisitos sefialados en el articulo 87
ter.3.° de la Ley Organica del Poder Judicial.

A prima facie debe indicarse que no se aprecian
razones para considerar que la competencia del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 1
de Gava hubiera perdido su competencia objetiva
por el hecho de que en fecha de 4 de junio de 2004
el Juzgado de Instruccién nim. 2 de Gava hubiera
dictado una orden de alejamiento respecto de unos
hechos por los que se incoaron diligencias previas,
que, transformadas en un procedimiento abrevia-
do, concluyeron con la Sentencia de 4 de junio de
2004, por la que se condenaba a José Enrique a la
pena de diez meses de prisién, que fue sustituida
por veinte meses de multa. La referida Senten-
cia penal devino firme el mismo difa 4 de junio de
2004. De ello se desprende que el hecho del que
deriva la orden de alejamiento ya adquirié cosa
juzgada, sin que actualmente conste la existencia
de ningin proceso penal contra José Enrique en el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién ntm.
7 de Gava, con competencia exclusiva en materia
de Violencia sobre la Mujer, por lo que es obvio
que dicho Juzgado carece de competencia sobre
el procedimiento de Modificacién de las Medidas
acordadas en la Sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 1 de Gava sobre Guarda,
Custodia y Alimentos. Al respecto debe indicarse
que el articulo 49 bis.r de la Ley de Enjuiciamiento
Civil establece: «Cuando un Juez, que esté cono-
ciendo en primera instancia de un procedimiento
civil, tuviese noticia de la comisiéon de un acto de
violencia de los definidos en el articulo 1 de la Ley
Orgdnica de Medidas de Protecciéon Integral con-
tra la Violencia de Género, que haya dado lugar
a la iniciacién de un proceso penal o a una orden
de proteccion, tras verificar la concurrencia de los
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requisitos previstos en el apartado 3 del articulo
87 de la Ley Organica del Poder Judicial, deberd
inhibirse, remitiendo los autos en el estado en que
se hallen al Juez de Violencia sobre la Mujer que
resulte competente, salvo que se haya iniciado la
fase de juicio oral». Por su parte, el articulo 49 bis.3
del mismo Texto Legal dispone que «cuando un
Juez de Violencia sobre la Mujer que esté cono-
ciendo de una causa penal por violencia de género
tenga conocimiento de la existencia de un proceso
civil, y verifique la concurrencia de los requisitos
del parrafo tercero del articulo 87 ter de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, requerird de inhibi-
ci6n al Tribunal Civil, el cual deberd acordar de
inmediato su inhibicién y la remisién de los autos
al 6rgano competente». De la comparacién de am-
bos preceptos, en relacién con el articulo 87 ter
de la LOPJ, se deduce que los Juzgados con com-
petencia en materia de Violencia sobre la Mujer
conocerdn de los asuntos civiles cuando exista un
proceso penal pendiente y tramitindose en dicho
6rgano jurisdiccional, pues tales circunstancias
son las que producen la vis atractiva de los asuntos
civiles a la competencia del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer. Ahora bien, cuando nos encon-
tremos ante un proceso penal ya juzgado en otro
érgano jurisdiccional, en el que recayd sentencia
firme y sin que conste la vigencia de la orden de
alejamiento en su dia decretada como medida cau-
telar, la competencia debe corresponder al Juzga-
do que tenga competencia objetiva conforme lo
dispuesto en la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
la Ley de Enjuiciamiento Civil y las normas de re-
parto correspondientes, que designan los criterios
de la competencia objetiva en cada partido judi-
cial, mdxime cuando la causa penal previa dimana
de otro Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cién diferente y se trata de un asunto anterior a
la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 1/2004, de
28 de diciembre. En el caso objeto de cuestion de
competencia negativa, el Juzgado que en su dia
dict6 la Sentencia sobre Guarda, Custodia y Ali-
mentos era el Juzgado de Primera Instancia ndm. 1
de Gava, donde radica el proceso principal, por lo
que, salvo que las normas de reparto establecieran
otro sistema, la competencia para conocer del pro-
ceso de modificacién de medidas instado por don
José Enrique, corresponde al Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién nim. 1 de Gava.
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CUESTIONES PROCESALES

Se desestima la excepcién de prejudicialidad penal dado que la existencia de una

causa penal por un delito contra la libertad sexual ni vincula, ni puede condicionar la

estimacion, en su caso, de la causa de divorcio, ni la adopcién de otras medidas o efectos

complementarios, como el uso del domicilio familiar, la pensién de alimentos y otras

cuestiones que no se refieran a las relaciones de visitas o comunicaciéon del padre con la

hija.

El recurso de apelacion, interpuesto por don Luis
Antonio, se funda en que se revoque el Auto de 23
de noviembre de 2007, dictado por el Ilmo. Magis-
trado Juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 1
de Hospitalet de Llobegrat, por el cual se acordaba
la suspensién del procedimiento al amparo de pre-
judicialidad penal. Previamente a la resolucién de
la cuestién, nos referiremos a la finalidad y alcance
de la Ley para la apreciacién de la prejudicialidad
penal como causa de suspensién del proceso civil.

El articulo 10.2 de la LOPJ, establece que «... la
existencia de una cuestién prejudicial penal de la
que no pueda prescindirse para la debida decisiéon
o que condicione directamente el contenido de
ésta, determinard la suspensién del procedimien-
to, mientras aquélla no sea resuelta por los 6rganos
penales a quienes corresponda, salvo las excepcio-
nes que la Ley establezca». La Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 11 de junio de 1992, establece que
«La Ley Procesal Civil consagra la prejudicialidad
penal para el supuesto de que la sentencia civil
haya de fundarse exclusivamente en la existencia
de un delito; de ahi su interpretacidn, restrictiva
refiriéndose no a la suspensién del proceso en si,
sino mds bien al término de dictar sentencia». La
Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviem-
bre de 1986, sefala que «En la prejudicialidad pe-
nal, el principio fundamental no es otro que el de
evitar la simultaneidad de dos procedimientos en
los cuales pudieran recaer sentencias disconformes
y aun contradictorias, subordinando la jurisdiccién
civil a la penal, por lo que aquéllos preceptiian la
suspension del pleito mientras contintde el proce-
dimiento criminal. Terminada la causa penal, la
jurisdiccion civil puede estimar libremente la tras-
cendencia de la resolucién dictada con relacién a
los fundamentos de la accién ejercitada, pero han
de respetarse los hechos.» Es constante la doctrina
mantenida en todas las jurisdicciones, que confor-
me al articulo 114 de la LECrim, como sefalan las
Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de julio de
1987y 31 de marzo de 1992, no podri seguirse pleito
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alguno hasta que recaiga resolucién en el procedi-
miento criminal promovido en averiguaciéon de un
delito o falta, con lo que se veda a la jurisdiccion
civil entrar a enjuiciar hechos o actos, que como
en el caso presente, condicionan sustancialmente
la pertinencia de la reclamacién...». Sin embargo, la
cuestion prejudicial penal no debe ser entendida de
un modo absoluto, sino relativo, al entender que el
pleito civil puede continuar cuando se ha dictado
en el proceso penal auto de sobreseimiento, como
asi refiere la Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de septiembre de 1989, al senalar que «Conforme al
principio de la prejudicialidad penal la preferencia
de ésta sobre la civil (Le penal tient le civil en ¢tat) no
puede nunca ser tan absoluta que en determinadas
crisis procesales permitan el dirimir alguna de las
facetas en el proceso civil. Tal ocurre con aquellas
situaciones en que la jurisdiccién penal no puede
seguir el curso de las actuaciones ante la concu-
rrencia de determinados eventos, como ocurre con
los autos de sobreseimiento libre o provisional».
Por otro lado, la prejudicialidad penal sélo viene
referida a aquellos extremos de un juicio que es-
tén directa o intimamente relacionados con el pro-
ceso penal, de tal modo que el hecho investigado
en el proceso penal produce un efecto reflejo en
el proceso civil, vinculando a éste a emitir un pro-
nunciamiento en uno u otro sentido. Sin embargo,
el hecho instruido o conocido por la jurisdiccién
penal como posible infracciéon criminal no pue-
de afectar a aquellos extremos que no resultarfan
vinculados por la decisién del proceso penal. En el
presente caso, el apelante alega que, independien-
temente de lo que pudiera acordarse en un futuro
sobre la patria potestad o el régimen de visitas, no
todo el objeto del proceso queda afectado, ya que
puede resolver el divorcio y la adopcién de las me-
didas o efectos correspondientes.

Respecto a las alegaciones de la parte apelan-
te, debe indicarse que es un hecho cierto que en
los Juzgados de Instruccién nim. 3 de Hospitalet
y nim. 5 de Arenys de Mar se instruyeron sen-
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das causas por un posible delito contra la libertad
sexual. Sin embargo, el proceso penal no puede
condicionar que se resuelva la demanda de divor-
cio y otros efectos o medidas derivados del mismo,
como la determinacién del uso del domicilio fami-
liar, la fijacién de una pensién alimenticia, la atri-
bucidén de la guarda y custodia, etc. Es obvio que la
resolucién definitiva que se dicte en la causa penal
puede afectar al mantenimiento de la patria potes-
tad, a su limitacién o a su extincién, como también
puede afectar a la fijacién de un régimen de visitas
amplio, restringido, su suspensiéon o su limitacion,
ya que si efectivamente el padre hubiera cometido
algun hecho tipificado como delito contra la liber-
tad sexual, cuyo sujeto pasivo fuera la hija de él, se
adoptarian medidas que afectarian a la patria po-
testad y al régimen de visitas, ya que existe acuerdo
en que la guarda y custodia de la menor se confiera
a la madre. No obstante, la existencia de una causa
penal por una infraccién criminal de esa naturaleza
ni vincula, ni puede condicionar la estimacion, en
su caso, de la causa de divorcio, ni la adopcién de
otras medidas o efectos complementarios, como el
uso del domicilio familiar, la pensién de alimentos
y otras cuestiones que no se refieran a las relacio-

nes de visitas o comunicacién del padre con la hija.
En conclusidn, la apreciacién de la prejudicialidad
penal como causa de suspension del proceso civil,
al amparo del articulo 40 de la Nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, no es correcta, ya que cualquiera
que sea la resolucién definitiva que se dicte en el
proceso penal (sentencia condenatoria, absoluto-
ria, sobreseimiento provisional o sobreseimiento
libre), sus pronunciamientos no pueden afectar a la
procedencia o no de la causa de divorcio y de otras
medidas o efectos coetdneos al mismo, pues clara-
mente el articulo 40.2 exige para la apreciacion de
la misma que «la decisién del tribunal penal acerca
del hecho por el que se proceda en causa criminal
pueda tener influencia decisiva en la resolucién
sobre el asunto civil», requisito que no concurre
por las razones expuestas. En conclusién, debe es-
timarse el recurso de apelacién interpuesto contra
el Auto de 23 de noviembre de 2007, dictado por
el Ilmo. Magistrado Juez del Juzgado de Primera
Instancia ntim. 1 de Hospitalet de Llobregat, revo-
cando en la misma a fin de que dicte Sentencia re-
solviendo la demanda de divorcio y, en su caso, las
medidas complementarias, salvo las que pudieran
verse afectadas por el proceso penal.

CUESTIONES PROCESALES

Fijacion de pension compensatoria en el procedimiento de divorcio aunque no se
formulase reconvencion expresa, toda vez que en el suplico de la demanda se solicit6 la
no fijacion de dicha pension y en el suplico de la contestaciéon a la demanda se solicité la
fijacién por cuantia de 300 euros mensuales.

Establece el articulo 770 de la LEC que sélo se ad-
mitird la reconvencién en los procesos matrimonia-
les en cuatro casos, siendo uno de ellos cuando el
conyuge demandado pretenda la adopcién de me-
didas definitivas, que no hubieran sido solicitadas
en la demanda, y sobre las que el tribunal no deba
pronunciarse de oficio. De acuerdo a este precepto
estd claro que fuera de ese caso, y de los otros tres,
en los procesos matrimoniales y de menores no se
admite la reconvencidn, y en base a esta normay a
la consideracién de que el articulo 406 de la misma
Ley no admite la reconvencién implicita, la senten-
cia de instancia deniega acordar pension compensa-
toria a favor de la esposa, conclusion con la que esta
Sala no puede estar de acuerdo por las siguientes
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razones: a) si bien resulta correcto interpretar que
segln el articulo 770 es necesario reconvencion
para solicitar pension compensatoria, ha de tenerse
en cuenta que el legislador no lo articula en el sen-
tido de prohibir solicitar pensién compensatoria sin
reconvencion sino de sélo admitir reconvencién en
ese caso, con lo cual queda atenuada tal exigencia,
b) si bien también es correcto interpretar que el ar-
ticulo 406 prohibe la reconvencién tdcita al exigir
que la misma cumpla todos los requisitos exigidos
para la demanda (articulo 399), no obstante, dicho
precepto establece que la reconvencién habrd de
expresar con claridad la concreta tutela judicial
que se pretende obtener respecto del actor y, que
en ningun caso se considerard formulada reconven-
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cién en el escrito del demandado que finalice soli-
citando su absolucion respecto de la pretensién o
pretensiones de la demanda principal, ¢) en el pre-
sente caso, en la demanda de divorcio presentada
por don Emiliano frente a dofia Lorenza, ya se dice
por el demandante que no cabe establecer pensién
compensatoria a favor de la esposa, y en la contes-
tacién a la demanda, la demandada concreta las pe-
ticiones frente al demandante, siendo una de ellas
la fijacién de pensién compensatoria en cuantia de
300 euros mensuales, no finalizando con la peticién
de absolucién sino, por el contrario, con la de que
se acuerden dichas medidas, d) en el acto del jui-
cio no s6lo no se suscité la cuestién procesal que
analizamos sino que, por el contrario, se fij6 como
Unica cuestion controvertida la procedencia o no
de fijar pensién compensatoria y su cuantia, pro-
poniéndose, admitiéndose y practicindose pruebas
estrictamente en relacién a esa cuestion, y, e) es-
tablece el articulo 231 de la LEC que el Tribunal
cuidard de que puedan ser subsanados los defectos
en que incurran los actos procesales de las partes,
siempre que en dichos actos se hubiese manifesta-
do la voluntad de cumplir los requisitos exigidos
por la ley. Dadas las anteriores razones, como de
la contestacién a la demanda resultaba claramente
la pretensién de la demandada, si el Juzgador en-

tendia que no se cumplian los requisitos procesales
para que tuviera cabida en el procedimiento como
tal pretension, debié hacer uso del articulo 231 de
la LEC, o, en su caso, advertir de tal defecto proce-
sal en el acto del juicio y de las consecuencias que
pudiera acarrear, pero lo que no cabe, por causar
indefension a la parte, es tramitar el procedimiento
con normalidad para resolverse en sentencia que
ese defecto procesal impide analizar la pretension
de pension compensatoria, sobre todo porque es el
Juzgador de oficio el que asi lo estima pues, como
ya se ha indicado, la parte actora en todo momen-
to admitid la pretensién que contra ella se articul6
en la contestacién, siendo de aplicacién la doctrina
del Tribunal Constitucional al decir que al margen
de la correccién o no en el plano de la legalidad
ordinaria, no se puede calificar de proporcionada la
consecuencia que otorgd el érgano judicial al error
procesal que imputaba a la parte, pues, en suma se
trata de no convertir los requisitos procesales en
obstdculos que en si mismos constituyan impedi-
mentos para que la tutela judicial sea efectiva, sino
que su exigencia responda a la verdadera finalidad
de los mismos, esto es: la ordenacién del proceso
en garantia de los derechos de las partes (SSTC
157/1989 y 122/1997), procediendo por ello la esti-
macién del recurso formulado en este extremo.

CUESTIONES PROCESALES

No existe indefension por no haberse documentado el acto de exploracién de los menores,
en virtud del cual se ha adoptado la decision de establecer el régimen de guarda y custodia

compartida.

El primer motivo del recurso se basa en el articulo
24 de la Constitucién que la parte esgrime para
denunciar la supuesta indefensién que se le habria
causado por no llevarse a cabo la documentacién
del acto de exploracion de los menores, en virtud
del cual se ha adoptado la decisiéon de establecer
aquel régimen de guarda y custodia.

El motivo ha de decaer por la simple y llana
circunstancia de que al folio 131 y con fecha 24 de
septiembre de 2008, existe una mal llamada dili-
gencia de constancia, porque, en realidad, cumple

la funciones de acta aun cuando incurra en la irre-
gularidad de no recoger la firma de la Juez y de
la representante del Ministerio Fiscal, en la que
se dice bajo la fe de la Secretaria Judicial que se
ha verificado la exploraciéon de los menores y que
éstos han manifestado «de manera contundente su
deseo expreso de estar con ambos progenitores, al-
ternando la convivencia con uno y otro por iguales
periodos de tiempo, pareciéndoles bien que la al-
ternancia fuera por cursos escolares (sic), quedando
ellos siempre en el domicilio familiar».
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EJECUCION DE SENTENCIA

Nulidad de actuaciones al no haberse dado traslado de la oposicién a la ejecucion al
Ministerio Fiscal.

El articulo 124 de la Constitucién establece las li-
neas generales de la actuacion del Ministerio Fiscal,
atribuyéndole la misién de promover la accién de la
justicia en defensa de la legalidad, de los derechos
de los ciudadanos y del interés publico tutelado por
la Ley, de oficio o a peticién de los interesados, asi
como velar por la independencia de los Tribuna-
les y procurar ante éstos la satisfaccion del interés
social. Directrices que son acogidas por el vigente
Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal, aprobado
por Ley 50/1981, de 30 diciembre. La promocién de
la accién de la justicia, la defensa de la legalidad,
el interés publico tutelado por la Ley, la defensa
de los derechos fundamentales, la satisfacciéon del
interés social y de las libertades publicas, actuando
con objetividad e independencia, segin el princi-
pio de imparcialidad, son las directrices de la ac-
tuacién del Ministerio Fiscal vdlidas para cualquier
sector del ordenamiento juridico. Pero ademis,
con cardcter mds especifico, el Estatuto dispone la
intervenciéon del Ministerio Fiscal en los procesos
relativos al estado civil (articulo 3.6: «Tomar parte,
en defensa de la legalidad y del interés publico o
social, en los procesos relativos al estado civil y en
los demds que establezca la Ley»), y que interven-
drd «en los procesos civiles que determine la ley
cuando esté comprometido el interés social o cuan-
do puedan afectar a personas menores, incapaces
o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos
ordinarios de representacién» (articulo 3.7).

El Derecho de familia es la parte del Derecho
privado en donde la libertad individual, que es el
fundamento de las relaciones juridico privadas,
soporta mds limitaciones, porque en ella hay una
significativa incidencia de los intereses publicos
y sociales. La sociedad y el Estado no pueden ser
ajenos al desarrollo de la vida familiar, razén por la
que el Ministerio Fiscal es llamado a intervenir en
los procesos en los que entran en juego derechos
familiares o relaciones juridicas de este caricter, en
las que, como es sabido, predomina el deber sobre
el derecho.

En consecuencia, el Ministerio Fiscal es parte o
actia como parte en todos los procesos sobre inca-
pacitacién, en los de nulidad matrimonial y en los de
determinacion e impugnacién de la filiacién, aun-

que no haya sido promotor de los mismos ni deba,
conforme a la Ley, asumir la defensa de alguna de
las partes (articulo 749.1 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil). En la misma linea, el apartado segundo del
mismo precepto legal dispone que «en los demds
procesos a que se refiere este Titulo —relativo a los
procesos sobre capacidad, filiacién, matrimonio y
menores— serd preceptiva la intervencién del Mi-
nisterio Fiscal, siempre que alguno de los interesa-
dos en el procedimiento sea menor, incapacitado o
esté en situacién de ausencia legal».

Cuando por disposicion de la Ley el Ministerio
Fiscal debe intervenir en el proceso o en una rela-
cién juridica determinada, su falta de intervencién
determinara un vicio de nulidad que si la omisién
se produce en el proceso podrd denunciarse en
cualquier estado del procedimiento antes de dic-
tarse sentencia. Por ello, siempre que el Ministerio
Fiscal deba intervenir en el proceso por disposicion
de la Ley, sea en calidad de parte o como informan-
te o dictaminador deberd ser emplazado o se le co-
municardn las actuaciones para que pueda cumplir
su misién, debiendo velar en tales casos el érgano
jurisdiccional por que tales comunicaciones, cita-
ciones y emplazamientos sean efectivamente reali-
zados en la persona del Ministerio Publico.

Respecto a cudles son los efectos de la no in-
tervencién del Ministerio Fiscal en los asuntos a
los que es llamado por la Ley, el articulo 238 de
la Ley Orginica del Poder Judicial dispone que:
«Los actos procesales serdn nulos de pleno dere-
cho en los casos siguientes: 3. Cuando se prescinda
de normas esenciales del procedimiento, siempre
que, por esa causa, haya podido producirse inde-
fensién». Del mismo modo, el articulo 225 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil: «Los actos procesales se-
rdn nulos de pleno derecho en los casos siguientes:
3. Cuando se prescinda de normas esenciales del
procedimiento, siempre que, por esa causa, haya
podido producirse indefensién».

En el supuesto sometido a consideraciéon de la
Sala se inst6 procedimiento de ejecucion de la sen-
tencia de fecha 26 de mayo de 2000, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia ndm. 2 de Marin en
el marco de los autos de Divorcio de Mutuo Acuer-
do 30/2000, interesando el esposo don Calixto el
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cumplimiento del régimen de visitas respecto de
la hija comtn del matrimonio acordado por él y la
que por aquel entonces era su esposa, doiia Mari
Luz, en el convenio regulador homologado por la
meritada resolucién. Despachada ejecucién y acor-
dindose requerir a la Sra. Mari Luz para cumplir
en sus propios términos el régimen de visitas en
su dia convenido, por ésta se formul6 oposicién
a la ejecucién por escrito presentado el dia 11 de
diciembre de 2007, dindose traslado de la misma
a la parte ejecutante a los efectos de impugnar la
oposicion por via de providencia de 23 de enero de
2008. Sin embargo, de tal oposicién a la ejecucion,
que afectaba a una menor, en ningin momento
se dio traslado al Ministerio Fiscal, continuando

asi el decurso de las actuaciones, resolviéndose la
oposicién en sentido desestimatorio por Auto de
31 de julio de 2008 e interponiéndose recurso de
apelacion por parte de la ejecutada, siempre sin la
intervencion de aquél.

Por todo ello y en virtud de lo establecido en los
articulos 238.3 y 240 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, procede declarar la nulidad de actuaciones
desde el momento en que debi ser notificada al
Ministerio Fiscal la oposicién a la ejecucién y sélo
a los efectos de efectuar este acto de comunicacién
y traslado de aquélla para, en su caso, impugnar la
oposicién, dejando subsistentes las demds actuacio-
nes procesales a excepcion de la resolucion de la
oposicién y postreras actuaciones.

EJECUCION DE SENTENCIA

Es admisible oponerse a la ejecucion por impago de pensiones alegando que los hijos
mayores de edad perciben ingresos por su actividad laboral.

En el recurso se alega que unicamente se recla-
maron las pensiones del hijo menor, que contaba
con 21 afios, habiendo tenido sélo dos empleos de
formacién temporales, estando inscrito en el paro,
dependiendo de la madre, y dejando el padre de
pagar unilateralmente sin solicitar modificacién de
medidas. El ejecutado-apelado se opone alegando
incluso la posterior sentencia de divorcio que de-
claré extinguida las medidas.

Sobre la admisibilidad de oponerse eficazmen-
te a la ejecucion por motivos como el aceptado en
el auto apelado, esta Sec. 4.% de la Audiencia Pro-
vincial de A Corufa se ha pronunciado en varios
precedentes. En el caso del Auto de 18/10/2006,
habia quedado plenamente demostrado que el pa-
dre obligado al pago de los alimentos habia contra-
tado a los hijos en la empresa percibiendo el doble
de su asignacién alimenticia, situacién igualmen-
te reconocida en la sentencia de divorcio parale-
la a la ejecucién de las mensualidades impagadas,
acordando la extincién de los alimentos por dicho
motivo, concurriendo «con evidencia, la causa de
extincién de la obligacién de alimentos (...), su-
puestos, didfanamente constatados, no dudosos o
contingentes». También por resultar acreditado, se
estimé la oposicion en los casos de los Autos de 15
de abril de 2007 (nifia que convivia con el padre

de forma continuada y permanente mds de un afio
durante el periodo reclamado), y de 23 de octubre
de 2007 (hijo que pasé a convivir con el padre y a
ser mantenido por éste durante casi dos afios con el
consentimiento de la madre ejecutante), con base
en el pago o cumplimiento y evitacion de enrique-
cimiento injusto. Se trataba de hechos admitidos o
bien probados e indiscutibles, y el obligado cum-
pli6 con creces por equivalencia. Pero, por no darse
esa situacion, se rechazé la oposicién en el caso del
Auto de 7 de junio de 2006 (trabajo eventual ini-
ciado un mes antes de la mensualidad cuestionada);,
y lo mismo en el 8 de noviembre de 2007 en que
era dudosa la independencia del hijo (seguia con-
viviendo con la madre a pesar de contraer matri-
monio, teniendo un trabajo temporal de apenas un
mes, posterior al periodo reclamado). Posiblemente
quepa admitir otras situaciones (la ejecutante en el
presente caso ya no reclamé las pensiones corres-
pondientes a su primogénito por trabajar de forma
regular), pero no discutir cualquier mensualidad
ni fomentar conductas unilaterales de impago de
obligaciones alimenticias impuestas en la sentencia
matrimonial sin plantear el proceso adecuado para
valorar judicialmente si procede la modificacién de
las medidas por cambio sustancial de circunstan-
cias, todo ello en relacién con los principios basicos
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en la materia en orden a ejecutar las sentencias en
sus propios términos y la limitacién e interpreta-
cién restrictiva de los motivos de oposicién a una
ejecucion basada en titulo judicial.

En el presente caso, el periodo reclamado va
de junio de 2007 a marzo de 2008; el hijo tenfa 21
afios, seguia conviviendo con la madre, y s6lo habia
tenido dos trabajos de formacién o aprendizaje, es-
casamente retribuidos, unos meses; pero la senten-
cia de divorcio, posterior a la fecha de las pensiones
reclamadas ejecutivamente, estimé integramente la

demanda del ex marido y decreté la extincién de
las medidas alimenticias; debiendo de considerar-
se comprendidas en ella las mensualidades del afio
2008 reclamadas y posteriores, no asi las anteriores.
La conclusién debe ser entonces parcialmente re-
vocatoria de la resolucién judicial recurrida en el
sentido de estimar la oposicién sélo respecto a las
pensiones de enero a marzo de 2008 y posteriores,
siguiendo la ejecucién despachada en lo restante
en la cuantia que diremos, todo ello sin mencién
de las costas del incidente de oposicion ni las de
apelacion (articulos 561y 398 de la LEC).

EJECUCION DE SENTENCIA

Esta Sala también ha apreciado el abuso de derecho como motivo que se puede articular en
la ejecucion procesal contra la ejecucion de titulos judiciales, circunstancia que se da en
el presente supuesto dado que el hijo mayor de edad se encuentra trabajando desde hace
algin tiempo debiendo por tanto desestimarse la reclamacion de pensiones alimenticias
realizada por la madre.

En cuanto a la mayoria de edad e independencia
econdémica del hijo Carlos Daniel, esta Sala ha
pronunciado respecto de que a este tipo de re-
clamaciones no puede ser ventilada en via ejecu-
tiva, pues la LEC (articulos 775 y 771) establece
el cauce especifico para ventilar los procesos en
que se discuta una modificacién de circunstancias.
Ademis, aunque los alimentos de los hijos meno-
res derivan de la patria potestad y los de los hi-
jos mayores constituyen una obligacién derivada
de la deuda alimenticia entre parientes, regulada
en los articulos 259 a 272 del Codi de Familia, el
articulo 76.2 de este Texto Legal claramente esta-
blece la obligacién de fijar alimentos a favor de los
hijos mayores de edad que convivan con uno de
los progenitores y que no tengan ingresos propios,
lo cual ha sido interpretado por la jurisprudencia
del TSJC y por esta propia Seccién en el sentido
de que en los procesos de nulidad, separacién o
divorcio, en los cuales los hijos alcancen la mayoria
de edad, contintia vigente la obligacién de prestar
alimentos a favor de ellos, mientras no se acredite
que tengan una vida econdmica independiente,
pues ni el simple hecho de la mayoria de edad, ni
el ejercicio de trabajos periédicos o en determina-
das estaciones del ano, constituyen base suficiente
para extinguir la pensién de alimentos. En todo

caso, la modificacién de las pensiones alimenticias
por cambio de circunstancias debe tramitarse en
sede del procedimiento regulado en el articulo
771 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000,
por remisién expresa del articulo 775.2 del mismo
Texto Legal, no como motivo de oposicién frente
al titulo ejecutivo judicial. No obstante, esta Sala
también ha apreciado el abuso de derecho como
motivo que se puede articular en la ejecucién pro-
cesal contra la ejecucion de titulos judiciales, y en
el presente caso la parte ejecutada aportd la hoja
de Vida Laboral de Carlos Daniel, quien consta
que trabajé desde febrero de 2000 a agosto de 2002
en la empresa RECAVENT CONFORT, SL, des-
de 26 de noviembre de 2002 a mayo de 2003 en la
empresa HERMANOS GAF INSTALACIONES
VENDRELL, desde mayo de 2003 a junio de 2003
obtuvo retribucién por vacaciones retribuidas y
no disfrutadas, continuando trabajando en dicha
empresa, segin se deduce del certificado de 14 de
agosto de 2007. De ello se deduce que la actora no
tiene derecho a percibir las pensiones alimenticias
desde el afio 2001, que son las Gnicas no prescritas
ni caducadas, pero cuya reclamacién constituyen
un claro abuso de derecho, ya que habiendo alcan-
zado el hijo la independencia econémica, el dere-
cho de la madre al devengo de los alimentos a favor
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de su hijo se habria extinguido. En consecuencia,
debe desestimarse también este motivo del recurso
de apelacion y, por ende, debe desestimarse el re-
curso de apelacién interpuesto contra el Auto de

6 de febrero de 2008, dictado por la Ilma. Magis-
trada Juez del Juzgado de Primera Instancia nim.
17 de Barcelona, confirmidndose integramente la
resolucién recurrida.

EJECUCION DE SENTENCIA

Es competente para el conocimiento de la demanda de ejecucion de sentencia el Juzgado
de Instruccion que dicté la sentencia de divorcio, no modificando dicha competencia la
posterior creacién de un juzgado especifico de Violencia sobre la Mujer.

El Juzgado de Instruccién nim. 4 de Mataré in-
admiti6 la demanda ejecutiva interpuesta por don
Juan, representado por la Procuradora dofia Ma-
ria del Carmen Domenech Fontanet, por la que
se solicitaba la ejecucién de la Sentencia de 4 de
diciembre de 2006, relativa al procedimiento de di-
vorcio 19/2006, pidiendo la ejecucion de la divisién
de la vivienda y la atribucién del ajuar. Frente a
esta resolucién el demandante ejecutante interpo-
ne recurso de apelacion, ya que considera que la
competencia para conocer de la ejecucion instada
corresponde al 6rgano jurisdiccional que dicté la
Sentencia.

La cuestién objeto de recurso se circunscribe
a la competencia en materia de ejecucién de pro-
cedimientos civiles, ya que la juzgadora de insta-
cia no admitié a trdmite la demanda ejecutiva por
entender que carecia de competencia en virtud de
la Disposicion Transitoria Primera de la Ley Or-
ganica 1/2004, de 28 de diciembre. No obstante,
debe indicarse que esta disposicién no puede ser
aplicable a las ejecuciones de Sentencias dictadas
por un Juzgado de Primera Instancia o de Primera
Instancia o Instruccién, ya que no es lo mismo la
adopcion de medidas civiles relativas a los supues-
tos en que se siga un caso de violencia sobre la mu-
jer, que la ejecucién de sentencias dictadas por un
determinado érgano jurisdiccional, ya que la com-
petencia de la ejecucién de una sentencia en ma-
teria civil es exclusiva y excluyente del Juzgado de
Primera Instancia que la hubiera dictado, salvo que
la Ley expresamente establezca lo contrario. En el
presente caso se trata de ejecutar una Sentencia de
Divorcio sobre los extremos relativos a la division
de la vivienda familiar y de la atribucién del ajuar.
La referida Sentencia fue dictada por el Juzgado
de Instruccién nim. 4 de Mataré en fecha de 4 de
diciembre de 2006, el cual en aquella época tenia

conocimiento de los asuntos de Violencia de Gé-
nero. Posteriormente, en fecha de 28 de diciembre
de 2207 el citado Juzgado perdié la competencia en
materia de Violencia de Género, ya que se cre6 un
Juzgado especifico de Violencia sobre la Mujer en
el partido judicial de Matard, quien asumi6 la com-
petencia anteriormente residenciada en el Juzgado
de Instrucciéon nim. 4 de Mataré. Sin embargo, la
atribucién de las citadas competencias al nuevo
é6rgano jurisdiccional no puede entenderse como
la asuncién de asuntos en materia de ejecucion de
sentencias dictadas por el Juzgado de Instruccién
nim. 4 de Matard, ya que dicha pretendida wvis
atractiva no la autoriza la Ley. Clara e inequivoca-
mente el articulo 545.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000 establece que «serd competente para
la ejecucion de resoluciones judiciales o de tran-
sacciones y acuerdos judicialmente homologados
o aprobados el tribunal que conocié del asunto en
primera instancia o el que homologd o aprobé la
transaccién o acuerdo». Al respecto esta Sala ya se
ha pronunciado en varias ocasiones respecto a la
competencia de los Juzgados que dictaron la Sen-
tencia para conocer de su ejecucion, declarando el
Auto de 15 de septiembre de 2008 (Rollo 590/208):
«La cuestion litigiosa es de ficil solucién en esta
materia que versa sobre la competencia funcional
para la ejecucién de un titulo judicial, siendo pre-
ciso acudir al contenido de lo preceptuado en el
articulo 545.1 de la LEC, en la que se establece el
principio de que es competente para la ejecucién
de las resoluciones judiciales el Tribunal que co-
nocié del asunto en primera instancia. Nos encon-
tramos ante una norma de competencia funcional,
tal y como se sefala expresamente en el articulo
61 de la LEC, que debe considerarse prevalente
frente a la regla de la atribucién de la competencia
ratione materiae que pudiera resultar de la creacién
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ex novo de unos juzgados especificamente compe-
tentes para el conocimiento de estos asuntos, ya
que en ningun caso la vis atractiva de estos érganos
jurisdiccionales pueda extenderse a asuntos cono-
cidos con anterioridad al momento de su creacion,
pues sabido es que las normas procesales no tienen
cardcter retroactivo, sino dispusieren otra cosa,
siguiendo con ello la pauta general establecida en
el articulo 2.1y 3 del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil. De esta suerte, en la tesitura de tener que
optar por la regla que resulta de las normas propias
de la competencia funcional y las dimanantes de la
competencia objetiva, por las razones expuesta ha
de ser preferido el primero de los criterios, lo que

nos lleva a una estimacién del recurso entablado,
con revocacién del Auto recurrido, lo que habri de
pronunciarse sin verificar una expresa imposicion
de las costas procesales de esta alzada, dada la ina-
nidad de tal pronunciamiento». En consecuencia,
atendiendo a las consideraciones expuestas, debe
estimarse el recurso de apelacién interpuesto con-
tra el Auto de 9 de junio de 2008, dictado por la
Ilma. Magistrada Juez del Juzgado de Instruccién
nim. 4 de Matard, revocando la resolucién del
mismo y acordando que el citado 6rgano jurisdic-
cional es competente para conocer de la ejecucion
de la Sentencia de 4 de diciembre de 2006 (Rollo
19/20006), instada por don Juan.

EJECUCION DE SENTENCIA

En fase de ejecucion no cabe admitir reconvencion por parte del ejecutado, ni tampoco
puede compensarse el pago de la hipoteca que deberia haber realizado la madre con la

pension alimenticia a cargo del padre.

El proceso civil tiene tres clases de funciones: a) la
declarativa; b) la ejecutiva, y c) la cautelar, de ahi
que doctrinalmente se distingan el proceso decla-
rativo, el proceso de ejecucién y el proceso caute-
lar. El proceso de ejecucion es aquel que precisa
de un documento o titulo judicial o extrajudicial
para que pueda exigirse su satisfaccién por la via
procesal. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000,
a diferencia de la anterior, unifica la ejecucién pro-
cesal, regulando un tnico sistema de ejecucién, en
el que existe oposicién del ejecutado, si bien den-
tro de la misma habra de distinguirse con relacién
al titulo ejecutivo. Las diferencias de mayor impor-
tancia entre los titulos judiciales y los no judiciales
radican en: 1.°) Los titulos judiciales y asimilados
pueden documentar todas las obligaciones que se
resuelven en prestaciones de hacer, de no hacer y
de dar, mientras que los titulos no judiciales sélo
pueden documentar obligaciones dinerarias o que
sean computables en dinero. 2.°) La oposicién a la
ejecucion que formula el ejecutado es la misma,
tratindose de titulos judiciales y de no judiciales,
en lo que se refiere a los defectos procesales y a las
infracciones legales en el curso de la ejecucion, y
es distinta en lo que atiende al fondo, pues no pue-
de ser igual oponerse a un titulo que tiene eficacia
de cosa juzgada material que a otro que carece de
esa eficacia. Ahora bien, una vez presentada la de-

manda ejecutiva y admitida a tramite por el Juez,
ordenando despachar ejecucidn, el ejecutado sélo
puede oponerse a ella por defectos procesales o por
motivos de fondo. Respecto los defectos procesales,
el ejecutado puede alegar los siguientes: 1) Carecer
el ejecutado del cardcter o representacién con que
se le demanda; 2) Falta de capacidad o de repre-
sentacion del ejecutante o no acreditar el cardcter
o representacioén con que demanda; 3) Defecto en
el modo de proponer la demanda ejecutiva, por
falta de concrecién de la solicitud inicial de actos
ejecutivos o inadecuacién de los solicitados al con-
tenido del titulo. 4) Nulidad radical del despacho
de ejecucion por no contener la sentencia o laudo
arbitral pronunciamiento de condena. 5.°) No ser
el documento presentado con la demanda titulo
ejecutivo; y 6.°) Infraccion al despacharse la ejecu-
cién, de lo dispuesto en el articulo 520 de la LEC.
En cuanto a los motivos de fondo, debe distinguirse
la oposicién a titulos judiciales y asimilados, de la
oposicién a titulos no judiciales. Cuando se trate
de titulo judiciales, es decir, de una sentencia o una
resolucion judicial o arbitral de condena o auto que
apruebe la transaccién o acuerdo entre las partes
en el proceso de declaracion, la oposicion del eje-
cutado, que habra de formularse por escrito y den-
tro de los diez dias siguiente de la notificacién del
auto en que se despacha ejecucion, puede referirse
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a: 1) La caducidad de la accidn; 2) Pago o cumpli-
mento, que deberd acreditarse documentalmente;
y 3) Pactos y transacciones que se hubieran conve-
nido para evitar la ejecucién, siempre que consten
en documento publico (articulo 556 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil). Cuando se trate de los titu-
los no judiciales, a los que se refieren los nimeros
4.°, 5.2, 6.2, 7.° y parte del 9.° del articulo 517 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, el ejecutado podra
formular oposicién dentro de los diez siguientes de
la notificacién del auto despachando la ejecucion,
amparandose en alguno de los siguientes motivos:
1) Pago, que debe acreditarse documentalmente.
2) Compensacion de crédito liquido que resulte de
documento que tenga fuerza ejecutiva. 3) Pluspeti-
cién o exceso en la computacién a metalico de las
deudas en especie. 4) Prescripcién y caducidad. 5)
Quita, espera o pacto o promesa de no pedir, que
conste documentalmente; y 6) Transaccién, siem-
pre que conste en documento putblico. Fuera de los
motivos citados en los articulos 556 (titulos judicia-
les o asimilados) y 557 (titulos no judiciales) de la
Ley de Enjuiciamiento Civil no cabe formular otro
motivo o excepcion de oposicion.

En el presente proceso, el ejecutado funda su
recurso de apelacién en dos motivos: 1) Se pide la
revocacion de los Autos de 28 de junio de 2007
porque no admitié a trimite la reconvencién en
este procedimiento de ejecucién y el Auto de 5 de
noviembre de 2007, que decret6 la nulidad de la
providencia de 13 de septiembre de 2007. 2) Subsi-
diariamente, se apela el Auto de 4 de marzo de 2008
al amparo de los siguientes motivos: a) Nulidad ra-
dical de despacho de la ejecucién por no contener
la sentencia un pronunciamiento de condena: se
ejecuta un saldo de obligaciones reciprocas que la
ejecutante a su voluntad compensa, aparte de que
no se requirié de pago al otro acreedor-deudor; b)
Por el pago, pactado verbalmente, que el Auto re-
currido ni siquiera cita, incurriendo en falta de mo-
tivacion; ¢) Por la convivencia de los alimentistas
con el deudor en el periodo reclamado, que com-
prende desde marzo de 2004 a septiembre de 2005;
d) Que unicamente se adeuda la cantidad total de
177,60 euros, comprensiva de la deuda del afio 2005
(40,32 euros) y la deuda del ailo 2006 (137,20 euros);
y e) que no se le impongan las costas de primera
instancia, tal como lo efectu6 el juzgador de instan-
cia, ya que no existié reclamacién previa del saldo
y ambas partes son reciprocamente acreedoras y
deudoras.

El primer motivo del recurso, referido a la
revocacién del Auto de 28 de junio de 2007, que
inadmitié la reconvencién, y del Auto de 5 de
noviembre de 2007, que decret6 la nulidad de la
providencia de 13 de septiembre de 2007, debe ser
desestimado prima facie, ya que de lo expuesto en
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el apartado primero del fundamento juridico pri-
mero de este recurso se desprende claramente que
en el proceso de ejecucién, que, cuando se trata
de titulos judiciales, se exige una Sentencia o Auto
firme, no cabe introducir una fase declarativa nue-
va, como sucederia si se admitiera ejercitar una
reconvencion. Realmente la pretensién de la parte
apelante de ejercitar una reconvencioén es anémala
y extraia a la finalidad del proceso de ejecucion,
asi como a la regulacién de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 2000, como también lo era en la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. En el proceso
de ejecucién sélo cabe formular oposicién por las
causas o motivos de forma o de fondo antes enu-
merados, no siendo admisible introducir un nuevo
proceso declarativo como una especie de incidente
de la oposicién, ejercitando una reconvencién. En
consecuencia, debe desestimarse la solicitud de re-
vocacion del Auto de 28 de junio de 2007.

El apelante también recurre el Auto de 5 de
noviembre de 2007, que declaré la nulidad de la
providencia de 13 de septiembre de 2007, alegando
que el citado Auto es improcedente porque el Juez
de instancia declard la nulidad de actuaciones, al
amparo del articulo 240.2 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, ya que el Juez habia dictado una
resolucién en fecha de 13 de septiembre de 2007
emplazando al recurrente para interponer recurso
de apelacién. El recurrente entiende que como la
providencia de 13 de septiembre de 2007 tenfa por
preparado el recurso de apelacién contra el Auto
de 30 de julio de 2007, que desestimaba el recurso
de reposicién interpuesto contra el Auto de 28 de
junio de 2008, por el que se inadmitia la reconven-
cién interpuesta por el ejecutado., dicha resolucion
era definitiva y, por lo tanto, no podia ser anulada
por el Juzgador al amparo del articulo 240.2 de la
Ley Orgianica del Poder Judicial. Sin embargo, el
recurrente confunde el concepto de resolucién fir-
me y de resolucién definitiva, pues, si bien en algu-
na ocasion el Tribunal Constitucional efectudé una
equiparacién similar, lo cierto es que el concepto
de resolucién o sentencia definitiva hoy en dia goza
de unanimidad y la propia Ley la define, diciendo
«son resoluciones definitivas las que ponen fin a la
primera instancia y las que decidan los recursos
interpuestos contra ellas». Claramente la Ley se
refiere a las Sentencias o Autos que pongan fin a
un proceso en primera instancia y a las dictadas en
recursos de apelacién u otros recursos legalmente
procedentes y no a una providencia por la que se
admite un recurso de apelacién, que era improce-
dente a tenor de lo dispuesto en el articulo 454 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, segtn el cual «salvo
los casos en que proceda el recurso de queja, con-
tra el auto que resuelva el recurso de reposiciéon no
cabe recurso alguno, sin perjuicio de reproducir la
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cuestién objeto de la reposicion, al recurrir, si fue-
re procedente, la resolucion definitiva». En conclu-
sién, el Auto de 5 de noviembre de 2007, dictado
por el Juez de instancia estaba perfectamente ajus-
tado a derecho, razén por la que debe desestimarse
también este motivo del recurso de apelacién.

En cuanto al fondo del asunto, el apelante en-
tiende que debe decretarse la nulidad radical del
despacho de la ejecucién, ya que la Sentencia, que
es fundamento del titulo ejecutivo, no contiene un
pronunciamiento de condena, ya que se ejecuta un
saldo de obligaciones reciprocas que la ejecutante
a su voluntad compensa, pues ni requiri6é de pago
al otro acreedor-deudor. Ahora bien, tal alegacién
es una cuestion nueva —quaestio nova—, que ha sido
introducida en esta alzada, ya que cuando el eje-
cutado formuld oposicién, aparte de la pretendida
reconvencioén que se rechazé a limine, inicamente
se opuso a la ejecucién en base a tres motivos: a)
periodo de computar el devengo de la pensioén de
alimentos; b) pensién de alimentos; y ¢) incumpli-
miento de la actora del pago de la hipoteca, razo-
nes por las que debe desestimarse este motivo del
recurso de apelacion. No obstante, debe afadirse
que el titulo ejecutivo es la Sentencia de 27 de abril
de 2004, que aprueba el Convenio regulador de
la separacion, por lo que obliga al ejecutado es lo
pactado en dicho convenio, donde se regulan las
cuestiones de la liquidacion del régimen econdmi-
co-matrimonial y la pensién de alimentos, por lo
que la parte ejecutante podia efectivamente instar
la ejecucién en apoyo de dicho titulo ejecutivo,
donde se prevé el pago de los alimentos y el abono
de la cantidad de 1.800 euros, a la actora en con-

cepto de la mitad del préstamo que habian asumido
ambas para la adquisicién de un vehiculo, lo cual se
efectud a cambio de que el ejecutado se adjudicara
el vehiculo.

Respecto a la alegacién del pago pactado ver-
balmente, el apelante entiende que se habia pacta-
do entre los dos litigantes el pago de los alimentos,
sin embargo seguidamente introduce una argumen-
tacion confusa y reiterativa sobre la compensacion
de la amortizacién de la hipoteca con el pago de
los alimentos, cuando no debe olvidarse que por su
naturaleza las pensiones alimenticias no pueden ser
objeto de compensacién (articulo 270.1 del Codi de
Familia) y que la compensacién sélo puede alegarse
como motivo de oposicién respecto de los titulos
ejecutivos no judiciales, no respecto los jurisdiccio-
nales, como es la Sentencia de separacién matrimo-
nial. Si el apelante ostenta algunos derechos contra
la ejecutante respecto la cuestion de la amortiza-
cién de la hipoteca, que en su dia se vendid, puede
ejercitar la accién en un proceso declarativo, pero
no pedir su compensacién en via ejecutiva. Por otro
lado, no se ha probado documentalmente que las
partes hubieran llegado a pactos o transacciones
que hubieren convenido para evitar la ejecucion,
ya que las simples declaraciones de los testigos en
el acto del juicio carecen a este respecto de vir-
tualidad probatoria, pues el articulo 556.1, parrafo
segundo, exige que los pactos y transacciones que
hubieren acordado las partes para evitar la ejecu-
cién deben constar en documento publico, por lo
que no puede estimarse tampoco este motivo del
recurso de apelacién.

EJECUCION DE SENTENCIA

Las cuestiones que plantea la decisién de la madre de trasladarse a Bruselas no puede
resolverse por via de ejecucion de sentencia.

El Tribunal comparte y hace suyos los argumentos
esgrimidos en el auto impugnado. No nos hallamos
propiamente ante un caso de ejecucién forzosa de
un pronunciamiento de una sentencia firme dicta-
da en un procedimiento matrimonial, sino de una
incidencia derivada de un hecho nuevo, cual es la
comunicacién de la madre de que se traslada, por
razones laborales, a Bruselas. Tal hecho plantea,
como muy bien razona la juzgadora a quo, una inci-
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dencia relativa al ejercicio de la patria potestad, en
cuanto afecta directamente a la menor, y a la exten-
si6n del régimen de custodia materna atribuida en
la sentencia, cuyo cauce resolutorio no es el de una
demanda ejecutiva, fundada en la realizacién for-
zosa de una decisién judicial incumplida. Otro cosa
seria si en la sentencia, titulo ejecutivo (articulo
517.2.1 de la LEC), se hubiese acordado que la ma-
dre no podria trasladarse con su hija al extranjero
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sin acuerdo entre las partes, o, en su caso, decisiéon
judicial, mas no es éste el supuesto que nos ocupa,
en el que la resolucién que se pretende ejecutar
nada dice al respecto. Nos encontramos, pues, ante
un caso distinto, ante un incidencia derivada de un
traslado al extranjero, cuyas consecuencias juridi-
cas: cambio de custodia al padre para que la menor
no se traslade fuera del pais, nueva fijacién del ré-

gimen de visitas, ponderando el principio favor filii,
no es la propia de una ejecucién de sentencia en
cuyo trdmite no se discute ni se dirimen discrepan-
cias, sino que se procede a la realizaciéon forzosa
mediante la coercién estatal de una decisién dicta-
da en una previa fase declarativa del proceso (nulla
executio sine titulo), en la que las partes han podido
alegar y probar lo que estimaron oportuno.

EJECUCION DE SENTENCIA

Se desestima la demanda de ejecucién formulada por el padre solicitando que se requiera

a la madre para que facilite informacién sobre «las cuestiones relativas a salud, conducta y

formaci6n del menor de la que aquél no tenga conocimiento por razén de la no convivencia

con el menor», habida cuenta que el hijo esta préoximo a cumplir la mayoria de edad y el

padre puede dirigirse directamente a aquél para conocer dicha informacion.

Contra el Auto dictado en fecha 29 de febrero de
2008 por el Juzgado de Primera Instancia ndm. 18
de Barcelona en los autos registrados con el nim.
986/2007 sobre ejecucién de titulo judicial segui-
dos a instancia de dofia Celestina contra don Luis,
cuya parte dispositiva ha quedado transcrita en el
antecedente de hecho primero de esta resolucion,
interponen recurso de apelacién la Sra. Celestina
en solicitud de que se «dicte la oportuna resolu-
cién, por la que se declare haber lugar la despacho
de la ejecucién solicitada, con imposicién de costas
a la ejecutante, y para el supuesto de que con me-
jor criterio la Superioridad no estimara el recurso
de apelacion interpuesto por esta parte. (sic). Lo
que por se de justicia respetuosamente pedimos en
Barcelona, a diecisiete de abril de dos mil ocho», a
cuyo recurso se oponen tanto el Sr. Luis como el
Ministerio Fiscal.

En la demanda rectora del procedimiento eje-
cutivo del que este rollo trae causa, la parte actora
interesé la ejecucién Sentencia de divorcio de fe-
cha 11 de octubre de 2006, que aprobé el convenio
regulador de los efectos del mismo suscrito por
los ahora litigantes en fecha 17 de julio de 2006,
y solicité del Juzgado que «acuerde requerir per-
sonalmente a don Luis al objeto de que cumpla
estrictamente con las obligaciones derivadas del
ejercicio de la guarda y custodia del menor Cris-
tian, que tiene atribuida por Sentencia de fecha
11 de octubre de 2006, y en sus méritos informe al
cényuge no custodio de las cuestiones de impor-
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tancia relativas a salud, conducta y formacion del
menor de la que aquél no tenga conocimiento por
razén de la no convivencia con el menor», y ha-
biéndose despachado ejecucién por Auto de fecha
21 de noviembre de 2007 y opuesto la parte ejecu-
tada, una vez formuladas alegaciones por la eje-
cutante a la oposicién del ejecutado, concluye el
procedimiento en la instancia con el referenciado
Auto resolutorio, y contra el mismo se alzan ambos
litigantes en solicitud de lo que queda dicho en el
precedente Fundamento de Derecho.

Se trata, en el caso de autos, de la ejecucién de
una resolucién judicial, en concreto de una Sen-
tencia, por tanto, de un titulo que lleva aparejada
ejecucién en virtud de lo que prevé el articulo
517.2.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para
lo que debe tenerse en cuenta la disposicion legal
contenida en el articulo 18.2 de la Ley Organica del
Poder Judicial conforme a la cual «las sentencias se
ejecutardn en sus propios términos», con la que se
trata de dar cumplimiento a la obligacién de «cum-
plir las sentencias y demds resoluciones firmes de
los Jueces y Tribunales» que prevé el articulo 118 de
la Constitucién Espanola.

Sin embargo, la solicitud contenida en la de-
manda ejecutiva, que ha quedado transcrita,
adolece de un vicio en su planteamiento, pues, asis-
tiéndole al progenitor no custodio el derecho a ser
informado de todo cuanto de importancia acaezca
en la vida del hijo sujeto a la guarda y custodia del
otro progenitor, es lo cierto que, como se pone de



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

manifiesto en la resolucién recurrida, por una par-
te, lo normal, en caso de relaciones al menos no
conflictivas entre los padres, la informacién se pro-
duzca verbalmente, con la dificultad en dicho caso
en lo relativo a la prueba, y, por otra parte, haya
o no haya relaciones cordiales entre los progenito-
res, en supuestos como el contemplado de un hijo,
Cristian, nacido en fecha 9 de mayo de 1991, por
tanto préximo a cumplir la mayoria de edad y con
dieciséis afios cumplidos en la fecha de la interposi-

cién de la demanda ejecutiva, lo también normal es
que la informacion recabada del progenitor custo-
dio pudiera obtenerla directamente del propio hijo
cuando tuviera contacto con él en cumplimiento
del régimen de visitas que convinieron «atendida
la edad de Cristian y la autonomia de la que ya
dispone», como se hace constar en el referenciado
convenio, por lo que, en definitiva y sin necesidad
de mayor razonamiento, procede la desestimacion
del recurso de apelacién.

EJECUCION DE SENTENCIA

Se condena a la ex esposa al abono de 8.500 euros por el incumplimiento del pacto del
convenio regulador en el que se comprometia a abandonar la vivienda familiar en un fecha
determinada, pactindose que por cada dia de retraso abonaria 100 euros.

La demanda de ejecucion de la sentencia de divor-
cio de 12 de junio de 2006, instada por don Mar-
cos, frente a dofia Nuria, tenfa por finalidad dar
fiel cumplimiento a las estipulaciones del convenio
regulador de medidas suscrito por los conyuges y
ratificado ante la presencia judicial.

Se postul6 la condena a la ejecutada al abono
de la suma de ocho mil quinientos euros, por con-
secuencia del retraso en el abandono del uso del
domicilio familiar, que debia concluir antes del 30
de octubre de 2005, por la estipulacién de una pe-
nalizacién de cien euros diarios en el supuesto del
vencimiento del término paccionado.

La ejecutada dofia Nuria se opuso al despacho
de la via ejecutiva, en momento procesal oportu-
no, al entender que habia cumplimentado la esti-
pulacién del convenio regulador del divorcio, por
abandono del uso de la vivienda familiar el dia 30
de octubre de 2005, fecha limite sefialada por pac-
to entre las partes. En suma la causa de oposicién
esgrimida, relativa al cumplimiento de lo ordenado
en el convenio de divorcio, aprobado por la sen-
tencia recaida en el proceso, tenia su encaje en el
articulo 556.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La documental presentada por la propia par-
te ejecutada, junto al escrito de formalizacién de
la oposicién al despacho de la via ejecutiva, revela
que la baja del suministro del agua en la vivienda,
efectuada por la usuaria de la misma, fue en fecha

12 de diciembre de 2005, la del suministro del gas
el 24 de noviembre de 2005, y de la electricidad el
7 de junio de 2006, es decir en fechas posteriores
al 30 de octubre de 2005, limite pactado en el con-
venio regulador del divorcio, a partir del cual era
de aplicacion la cldusula de penalizacion estipulada
por sus suscribientes.

El documento cuarto de la parte ejecutada tan
sélo acredita la adquisicién por la misma de una vi-
vienda y plaza de aparcamiento en Sant Marti de
Sarroca el 21 de octubre de 2005, sin que justifique
haber dejado de utilizar la vivienda conyugal en la
fecha limite del 30 de octubre de 2005, habiéndose
producido el empadronamiento de la ejecutada en
su nueva vivienda el 28 de diciembre de 2005.

La entrega de las llaves de la vivienda familiar
se efectud por la aqui parte ejecutada, en fecha 7
de febrero de 2006, segtin constancia documental
que obra en las actuaciones, sin que quede acredi-
tado la concurrencia de una situacién fictica que
impidiese dar cumplimiento de lo estipulado en el
convenio del divorcio.

La prueba documental relatada en el anterior
fundamento juridico de esta resolucién judicial,
pone de manifiesto que la ejecutada no abandoné
la vivienda familiar en el término pactado en el
convenio regulador del divorcio, produciéndose la
entrega efectiva de las llaves de la misma, hecho ob-
jetivo y acreditativo del desalojo del inmueble, en

193



Derecho de Familia

fecha posterior al término estipulado, y dindose de
baja de los suministros del inmueble en fecha tam-
bién posterior, siendo todo ello indicativo de la de-
mora en el cumplimiento del convenio regulador,
resultando en suma procedente la aplicacién de la
cldusula penal querida y estipulada por las partes.

El hecho de que las cuotas de la Comunidad de
Propietarios del inmueble, de propiedad compar-
tida entre los esposos, que eran satisfechas por las
dos partes, desde noviembre de 2006, y no tan sélo
por la usuaria de la vivienda como acontecia desde
2003, no presupone que la ejecutada abandonase
el domicilio familiar antes del término pactado,

siendo consecuencia de la posicion del ejecutante
que era sabedor que, por pacto entre los cényuges,
debia abandonar la esposa el inmueble el 30 de oc-
tubre de 2005.

Procede, en consecuencia, estimar el recurso
de apelacién, desestimindose la causa de oposi-
cién a la ejecucion esgrimida por la ejecutada, de-
biendo proceder seguir adelante la via ejecutiva,
con expresa condena a la ejecutada a satisfacer las
costas de la oposicién a la ejecucidén, en base a las
prescripciones del articulo 561112, en relacion
con el 394, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

REGIMENES ECONOMICOS

Como medida de administracion y hasta que tenga lugar las adjudicaciones, se acuerda
que el esposo sea el que se haga cargo de los gastos del inmueble ganancial en atencion a
haberse acreditado ser quien dispone de su posesion y maneja, de facto, los fondos de la

economia familiar.

Recurre don Aureliano el apartado nim. 2 de la
parte dispositiva del Auto dictado en la instancia
el 17 de octubre de 2008, suplicando se revoque el
mismo, y, en su lugar se decrete la administracién
conjunta de los litigantes, soportando ambos los
gastos de la vivienda que fue domicilio familiar, y
se establezca la administracién conjunta de las su-
mas dinerarias, inversiones y productos financieros
o valores, hasta la definitiva adjudicacién del patri-
monio inventariado a cada uno, alegando, sustan-
cialmente, que vive en una residencia de ancianos,
que ambos litigantes son poseedores del inmueble
(vivienda), en cuestion, que renuncia a la adminis-
tracién del patrimonio conyugal que no le corres-
ponda y que sélo percibe una pensién de jubilacién
de 800 euros mensuales, de la que satisface 400
euros al mes a la esposa en concepto de pension
compensatoria.

Los argumentos invocados por el recurrente
para sostener la revocaciéon del auto impugnado
carecen de la suficiente virtualidad para alterar sus
pronunciamientos.

El recurrente no comparecié (fue citado en le-
gal forma y no alegé causa justificativa alguna) a la
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diligencia de formacién de inventario sefialada por
el Juzgado y celebrada el 15 de octubre de 2008,
en la que pudo mostrar la disconformidad que aqui
esgrime.

Por otro lado, dicha disconformidad se centra,
exclusivamente, en el establecimiento a su cargo
de los gastos que genere la vivienda hasta que se
proceda a su venta, respetando su contenido, y en
la necesidad de actuar ambos litigantes de comin
acuerdo para cualquier actuacién sobre valores
mobiliarios, incluido el importe de 123.510,07 euros
reinvertidos en Ibercaja, sobre el que debera infor-
mar el recurrente a doiia Adolfina.

Tales medidas comportan el absoluto respeto a
la legalidad vigente, dada la imposible disposicién
por uno de los litigantes, de forma unilateral de bie-
nes comunes, y hasta que dicha comunidad cese.

Finalmente, y por lo que respecta a los gastos
de la vivienda, se trata de una medida provisional,
hasta el cese de la comunidad y en atencién a ha-
berse acreditado ser el recurrente el que dispone
de su posesién y maneja, de facto, los fondos de la
economia familiar.
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REGIMENES ECONOMICOS

Se incluye en el activo la participacién indivisa que le corresponde a la sociedad de
gananciales en la propiedad de la vivienda, correspondiente al porcentaje que sobre el
precio de adquisicion de dicho inmueble representa la suma pagada de dicho precio desde
la celebracion del matrimonio hasta la fecha en que cesé la convivencia.

Centrado el Recurso en los términos que, de manera
sucinta, han quedado expuestos en el Fundamento
Juridico anterior y, examinadas las alegaciones que
lo conforman, el primero de los motivos en los que
aquél se sustenta denuncia —como se acaba de anti-
cipar— la infraccién de precepto legal por indebida
aplicacién del articulo 1354 del Cédigo Civil y, al
mismo tiempo, por inaplicacién del articulo 1397.3
del referido Texto Legal, estimando la parte apelan-
te, en tal sentido, que no podia considerarse como
ganancuﬂ la v1v1enda sita en el CALLEooo, nimero
NUMooo, NUMoor, de Miajadas, que constituy6 el
hogar famlhar al haberse adquirido por el deman-
dado, don Braulio, en estado de soltero.

Atendiendo al planteamiento del primer motivo
de la Impugnacién, debe significarse, con caricter
previo, que dicho motivo carece de virtualidad sus-
tantiva desde el momento en que, en el Fallo de la
Sentencia recurrida, en ningtin momento se califica
la naturaleza de la vivienda sita en  Miajadas, en la
CALLEoo0, ntimero NUMooo, NUMoor, sino que
unicamente se declara la 1nc1u510n en el Inventarlo
de la sociedad de gananciales de «la participacién
indivisa que le corresponde a la sociedad de ganan-
ciales en la propledad de la vivienda sita en Mia-
jadas, CALLEooo, nimero NUMooo, NUMoor,
correspondiente al porcentaje que sobre el precio
de adquisicién de dicho inmueble representa la
suma pagada de dicho precio desde la celebracion
del matrimonio hasta la fecha en que cesé la con-
vivencia, a determinar en ejecucioén de Sentencia»,
pronunciamiento que no ha sido impugnado y, por
tanto, ha sido consentido y admitido por las partes
litigantes, no siendo, pues, tal pronunciamiento ob-
jeto del presente Recurso de Apelacion. Es cierto,
no obstante, que, en el Fundamento de Derecho
Cuarto de la Sentencia recurrida, el Juzgado de ins-
tancia indicé que la expresada vivienda «tiene natu-
raleza mixta, en parte ganancial y en parte privativa,
siendo ganancial la parte proporcional que sobre el
total precio de adquisicién de dicho inmueble re-
presenta la suma pagada de dicho precio desde la

celebracién del matrimonio hasta la fecha en que
cesd la convivencia»; mas este razonamiento ha de
considerarse correcto por cuanto que, efectivamen-
te, la vivienda sita en Miajadas, en la CALLEooo,
nimero NUMooo, NUMoor, no puede c0n51de—
rarse, en la llquldacwn del régimen econémico-
matrimonial, como privativa del demandado en
aplicacién —como, de manera equivocada, pretende
la parte apelante— de los articulos 1346.1 y 1397.3 del
Cddigo Civil, en la medida en que tal apreciaciéon
no se complace con la naturaleza que es dable pre-
dicar, en este concreto supuesto, de la vivienda que
constituyo el domicilio familiar en aplicacién, tanto
del articulo 1354 del Cédigo Civil (precepto al que
se remite el segundo pdrrafo del articulo 1357 del
mismo Texto Legal), como de la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo que lo interpreta, doctrina juris-
prudencial de la que es exponente fundamental la
Sentencia del Alto Tribunal de fecha 18 de diciembre
de 2000. En este sentido, el articulo 1354 del Cédi-
go Civil dispone que los bienes adquiridos mediante
precio o contraprestacién, en parte ganancial y en
parte privativo, corresponderdn en proindiviso a la
Sociedad de Gananciales y al cényuge o cényuges
en proporcién al valor de las aportaciones respecti-
vas, precepto aplicable —como ya se ha dicho—a la
vivienda y ajuar familiares tal y como establece el
segundo parrafo del articulo 1357 del Cédigo Civil,
de modo que, en aplicacién de aquel precepto y tal
y como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 18 de diciembre de 2000, habiéndose acre-
ditado que la compraventa de la vivienda litigiosa se
llevé a cabo por el demandado en estado de soltero
con pago del precio a plazos, asi como que, duran-
te la vigencia del matrimonio se efectué el pago de
plazos del préstamo hipotecario y, constituyendo
dicha vivienda la familiar del matrimonio (hecho
este expresamente reconocido), debe calificarse la
misma como perteneciente en proindiviso a la So-
ciedad de Gananciales de los cényuges, dofia Trini-
dad y don Braulio, y a éste en proporcién al valor
de las aportaciones de una y otro al pago del precio.
De este modo, la Sentencia del Tribunal Supremo
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de fecha 18 de diciembre de 2000 (en un supuesto
idéntico y, por tanto, extrapolable al presente), ha
establecido —y es cita literal- que «declarado pro-
bado por la sentencia recurrida que la compra de la
vivienda litigiosa se llev6 a cabo por la actora dofia
Maria del Carmen, en estado de soltera, con pago
del precio a plazos, resultando probado que durante
la vigencia del matrimonio integrado por la actora'y
don Jaime se efecttia el pago del referido inmueble,
concretamente, algunos de los plazos del crédito hi-
potecario, no precisados cudntos, si sus respectivos
importes, sin que tales declaraciones ficticas hayan
sido desvirtuadas en este recurso, y siendo indiscu-
tido que la vivienda en cuestién era la familiar del
matrimonio, es correcta la calificacién que de ella
hace la Sala de instancia como perteneciente proin-

diviso a la sociedad de gananciales de los conyuges
don Jaime y dofia Maria del Carmen y a ésta en pro-
porcién al valor de las aportaciones de una y otra al
pago del precio; no se han infringido por la Senten-
cia a quo, sino rectamente aplicables, los articulos
1357.2 y 1354 del Cddigo Civil y el motivo ha de ser
desestimado». Debe afiadirse, finalmente, que este
criterio es constante y reiterado en la Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, no debiendo confundirse
con otros criterios interpretativos del articulo 1354
del Cédigo Civil que se refieren a casos distintos
del presente, dado que, o bien se trata de supues-
tos anteriores a la reforma del Cédigo Civil operada
por Ley de 13 de mayo de 1981, o bien a supuestos
donde el bien inmueble discutido no era la vivienda
familiar.

REGIMENES ECONOMICOS

La mencion que pudiese hacerse en el auto de medidas provisionales a que la vivienda
era privativa del esposo carece de efectos en el proceso de liquidacion de la sociedad de

gananciales.

En la segunda vertiente del motivo (Alegacién Se-
gunda del Escrito de Interposicién del Recurso),
la parte apelante aduce que no podia considerarse
como ganancial la tan repetida vivienda por haber-
se determinado su cardcter privativo por Resolucién
Judicial anterior, y no haber discutido tal cuestion
la parte contraria. Esta segunda vertiente del moti-
vo tampoco puede ser admitida por cuanto que, si
bien en el Auto de Medidas Provisionales de fecha
24 de mayo de 2007 (en concreto en su Fundamento
de Derecho Tercero), el Juzgado de instancia indi-

c6, textualmente, «que la propiedad de la vivienda
controvertida corresponde al demandado», forzoso
es reconocer que, en tal Proceso, como es natural,
no sélo no se discutié el caricter privativo o ganan-
cial de la vivienda familiar, sino que no se adopté
ningin pronunciamiento que pudiera afectar a la
liquidacién del régimen econémico-matrimonial de
la sociedad de gananciales, por lo que tal expresién
ha de reputarse inocua e irrelevante a los efectos
que se dirimen en el presente Proceso de Forma-
cién de Inventario de la sociedad de gananciales.

REGIMENES ECONOMICOS

Se consideran privativos los muebles ya que no se trata de donaciones por razén de
matrimonio, sino que aquéllos fueron adquiridos por los padres de la esposa antes del
matrimonio, existiendo y aportindose facturas de su adquisiciéon, con lugar de entrega
en el domicilio de los padres, comprados expresamente para su hija y con las facturas
emitidas a nombre de los padres, no del matrimonio.

Como segundo motivo del Recurso, la parte de-
mandada apelante esgrime la infraccién de pre-
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sentido, que no podian considerarse como priva-
tivos los muebles del salén, cocina, dormitorio y
terraza, al constituir los mismos donaciones por
razén del matrimonio, debiendo tener tales bienes
la consideracién de gananciales. No sélo no puede
compartirse el criterio de la parte apelante puesto
de manifiesto en este segundo motivo, sino que ha
de estimarse correcta la decisién adoptada por el
Juzgado de Instancia en la Sentencia recurrida so-
bre la consideracién como privativos de los bienes
muebles ahora discutidos. No se trata ni de dona-
ciones por razén del matrimonio, ni de regalos de
boda (porque, evidentemente, su origen es distin-
to), y, en consecuencia, no es de aplicacién el ar-
ticulo 1336 del Cédigo Civil, debiendo recordarse
que, conforme a las normas generales que, sobre

la carga de la prueba, establece el articulo 217 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, correspondia a la
parte demandada —que alega el hecho— haber de-
mostrado la naturaleza de donaciones por razén
del matrimonio de los muebles del salén, cocina,
dormitorio y terraza, lo que no sélo no ha verifi-
cado, sino que, en este Juicio, se ha demostrado lo
contrario (es decir su naturaleza privativa de la de-
mandante), en la medida en que, como con acierto
se significa en la Sentencia recurrida, los expresa-
dos bienes fueron adquiridos por sus padres antes
del matrimonio, existiendo y aportindose facturas
de su adquisicién, con lugar de entrega en el domi-
cilio de los padres, comprados expresamente para
su hija y con las facturas emitidas a nombre de los
padres, no del matrimonio.

REGIMENES ECONOMICOS

La adiciéon o complemento a la liquidaciéon de gananciales debe sustanciarse por los
tramites del juicio ordinario y, por tanto, procede declarar la nulidad de lo actuado
desde la admision a tramite de la demanda habida cuenta que se sigui6 el procedimiento
establecido en los articulos 806 y siguientes de la LEC.

Se ejercita en estos autos, lo que la actora llama
«accién de complemento de la formacién de in-
ventario y liquidacién adicional de la sociedad de
gananciales».

La cuestion que se suscita es la del cauce pro-
cesal por el que debe discurrir la mentada recla-
macién, tema que ya ofrece dudas al propio actor
cuando en el apartado I.° del suplico de la demanda
solicita a adicién de un determinado bien al inven-
tario de la disuelta y liquidada sociedad de ganan-
cias, y subsidiariamente acude a los tramites del
juicio ordinario o al cauce procesal que estime el
juzgador.

Sin embargo, el juzgador de instancia acude
al procedimiento de formacién de inventario del
articulo 809 de la LEC, habiendo incurrido en el
error de creer que estamos ante un supuesto nor-
mal de liquidacién de la sociedad de gananciales,
cuyo primer supuesto es la formacién de inventario
que no es exactamente lo que pedia en el trans-
crito apartado del suplico de la demanda. Ademds
en la sentencia recurrida, se persiste en el indicado
error por cuanto en su parte dispositiva se aprueba
la propuesta de inventario aportada por la actora.
A la vista de todo ello, la parte apelada, tras poner

de relieve los anteriores dislates procesales, solicita
la nulidad del procedimiento desde el momento en
que se admitio a tramite la demanda.

Es evidente que tal peticién debe prosperar
puesto que, como queda subrayado, la propia acto-
ra reconoce que la sociedad de gananciales, estaba
definitivamente disuelta y liquidada, lo que equivale
a decir que ya se habia llevado a cabo el inventario,
por lo que no puede hablarse con propiedad de adi-
cién o complemento del mismo ya que estaba apro-
bado en forma por lo que huelga hablar de adicién.

El complemento que nos ocupa debe llevarse a
cabo por resolucion aparte pues no es propiamente
tal, es decir, un complemento, sino un crédito que
tiene la actora frente a su ex marido para reclamar-
le la mitad de un bien que fue ganancial y que, por
las razones que sean, no fue incluido en el inventa-
rio ni, por ende en la liquidacién de la sociedad ga-
nancial. Por todo ello procede declarar la nulidad
de todo lo actuado a partir de la providencia por la
que se admitia a trdmite la demanda, que deberd
tramitarse por las normas del juicio declarativo que
corresponda con arreglo a la cuantia, sin especial
pronunciamiento en cuanto a las costas causadas en
ambas instancias.
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REGIMENES ECONOMICOS

Se estima la excepcion de inadecuacién del procedimiento seguido para la liquidacién de
gananciales ante la existencia de una previa liquidacion convencional que impide acudir a

la liquidacién judicial o contenciosa.

La sentencia ahora impugnada resuelve el incidente
sobre formacién de inventario en el procedimiento
para la liquidacién del régimen econémico-matri-
monial, estimando parcialmente las propuestas de
inventario presentadas por ambos cényuges.

Contra dicha sentencia se interpone recurso de
apelacién por las dos partes por diferentes motivos,
si bien se considera que, con caricter previo, debe
examinarse en primer lugar el recurso interpues-
to por la Sra. Eulalia por cuanto la misma vuelve a
plantear en esta alzada la excepcién de inadecua-
cién de procedimiento, por infraccién del articulo
806 de la LEC, al considerar que, el procedimien-
to contencioso tiene un cardcter subsidiario y en
defecto de acuerdo de los cényuges, considerando
que en el caso enjuiciado, existe tal acuerdo que se
alcanzé dentro de un convenio regulador fechado
el 3 de abril de 2006, aunque el mismo no fuera ra-
tificado por el Sr. Pelayo dentro de un proceso de
divorcio de mutuo acuerdo.

El Sr. Pelayo opone a tal acuerdo, en esencia, su
falta de validez y eficacia al estar ésta condicionada
a su ratificacién a presencia judicial.

Esta cuestion ha sido resuelta tanto por la Juris-
prudencia otorgando plena validez a lo estipulado
en convenio regulador aun cuando con posteriori-
dad no fuera ratificado por las partes ante el Juez, o
no fuera homologado por éste. Un resumen de esta
Jurisprudencia se lleva a cabo por la Sentencia de
la AP de Asturias, de fecha 22 de junio de 2006 que
pasa a transcribirse a continuacion.

Expuestos asi los términos del debate debe se-
falarse: 1.°) Respecto al cardcter de la propuesta
de convenio regulador firmado por ambos esposos,
su naturaleza ha sido objeto de enjuiciamiento en
diversas sentencias del TS y de las Audiencias Pro-
vinciales, y asf nos encontramos con que la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Barcelona —Sec.
11.3— de 12 de julio de 2002, declara:

«La sentencia dictada en la primera instancia
afirma, fundamento juridico segundo “habida cuen-
ta de la falta de ratificacién y de que inmediatamente
de firmado se incumplié lo convenido no puede dar-
se virtualidad alguna ni como convenio regulador,
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ni como negocio juridico ... el negocio juridico con-
venido entre las partes, es inexistente pues falta el
requisito procesal de ratificacion por los conyuges y
aprobacién judicial”. Razonamientos que no pueden
mantenerse pues estin en contradiccion con la doc-
trina expuesta por el Tribunal Supremo, entre otras
en la Sentencia de 22 de abril de 1997, en la que con
referencia al convenio regulador no aprobado judi-
cialmente, seflala que no hay obstdculo a su validez
como negocio juridico en el que concurren el con-
sentimiento, el objeto y la causa y no hay ningtin mo-
tivo de invalidez y tampoco lo hay para su eficacia,
pues si carece de aprobacién judicial ello le ha impe-
dido ser incorporado al proceso y producir eficacia
procesal, pero no la pierde como negocio juridico.
En el mismo sentido, la Sentencia de 26 de enero
de 1993 afirma “la aprobacién judicial del convenio
regulador no despoja a éste del cardcter de negocio
juridico que tiene, como manifestacién del modo de
autorregular sus intereses querido por las partes, se
limita a homologarlo”. El convenio en base a lo ex-
puesto, y fundamentalmente a lo que establecen los
articulos 1254, 1255, 1256, 1258 y concordantes del
Cadigo Civil, obliga a quienes lo suscribieron. En el
momento en que se firmé el convenio inicia su efica-
cia, y si posteriormente se incumple, se producirin
las consecuencias que al efecto prevé el Cédigo Ci-
vil, pero el incumplimiento del convenio no lo hace
inexistente. En consecuencia, debe de partirse de un
negocio vélido y eficaz.»

Anadiendo mds adelante:

«La obligacién que impone el articulo 1279
del CC, derivada del convenio por el cual el Sr. A.
transmitia a la Sra. M., la propiedad de las fincas
descritas en el pacto quinto, debe llevar a la esti-
macién del recurso. No consta que la esposa haya
incumplido el convenio por lo que puede exigir el
cumplimiento del mismo, lo que lleva a la estima-
cién parcial de la demanda y la desestimacién de la
reconvencion.»

Por su parte la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Murcia de 5 de septiembre de 2005 dice:

«Pero, en segundo lugar, no habiendo sido rati-
ficado judicialmente por el demandado el convenio
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en su dia alcanzado con la actora, ni en contesta-
cién a la demanda ni en ningln otro trimite de
este juicio, ademds s6lo previsto para el supuesto
concreto de separacién, no podrd ser acogido en
esta Sentencia dictada en procedimiento de divor-
cio ni surtir los efectos propios de su homologacién
judicial, sin perjuicio que pueda producir aquellos
otros que derivados de su naturaleza de pacto pri-
vado le son reconocidos en el articulo 1091 del Cé-
digo Civil y demds concordantes.»

Por su parte la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de las Palmas de 7 de junio de 2006, decla-
ra:

«Dicho lo cual, y atendiendo a que la actora-
apelante funda su recurso en la existencia de un
acuerdo previo alcanzado por los cédnyuges que no
fue ratificado judicialmente, procede continuar el
estudio de la cuestién sometida a debate en esta
alzada destacando que el convenio regulador, en
las situaciones de crisis matrimonial, contemplado
y previsto en el articulo go del Cédigo Civil, que
no ha obtenido la homologacién judicial, en prin-
cipio debe ser considerado como un negocio juri-
dico de derecho de familia, expresién del principio
de autonomia privada, que precisa, para producir
efectos dentro del procedimiento y ser objeto de
ejecucion, de su aprobacién por el Tribunal Com-
petente, después de la correspondiente ratificacion
judicial por cada uno de los otorgantes, (ver entre
otras, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Pri-
mera, de 22 de abril de 1997). No obstante, no se
debe obviar que el convenio regulador no ratifica-
do y por ende no aprobado judicialmente no deja
de tener la eficacia que corresponde a todo negocio
juridico, sobre todo en lo referente a aquellas mate-
rias sobre las que las partes pueden disponer libre-
mente, como lo son las que afectan a las relaciones
patrimoniales de los cényuges; si bien, en lo que se
refiere a materias distintas de las anteriores, como
lo son las relativas a la prestacion de alimentos para
los hijos menores, (caso que ahora nos ocupa), es
de senalar que su eficacia como negocio juridico se
atenua, dadas las peculiaridades legales por las que
se ven afectadas y que derivan de la normativa re-
guladora de los derechos y deberes que incumben
a los progenitores respecto a sus comunes descen-
dientes, lo que implica que el Tribunal no tenga por
qué ajustarse obligatoriamente a lo pedido por las
partes, (ver entre otros el articulo 752 de la LEC).»

También en la misma linea la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia del 15 de mayo de
2001 declara:

«En el presente caso nos encontramos que las
partes suscribieron un convenio privado que acom-
pafiaron a una inicial demanda de separacién, que
finalmente se archivé porque el esposo no ratifi-

c6 el convenio a presencia judicial, pese a que si
lo ratific6 la esposa. En dicho convenio se hacen
precisiones sobre determinadas medidas que luego
son acordadas en la separacion, por lo que habra de
pronunciarse esta Sala sobre la trascendencia que
tales acuerdos han de tener en las medidas comple-
mentarias que se han de fijar en la sentencia.

En esta materia hay que partir de cudl sea la
naturaleza juridica del comentado convenio pri-
vado. Como sefiala la Sentencia de 22 de abril de
1997 para un caso similar de convenio regulador
no aprobado judicialmente “en principio, debe ser
considerado como un negocio juridico de Derecho
de familia, expresién del principio de autonomia
privada que, como tal convenio regulador, requie-
re la aprobacién judicial, como conditio iuris, deter-
minante de su eficacia juridica. Deben, por ello,
distinguirse tres supuestos: en primer lugar, el con-
venio, en principio y en abstracto, es un negocio
juridico de derecho de familia; en segundo lugar,
el convenio regulador aprobado judicialmente que-
da integrado en la resolucién judicial, con toda la
eficacia procesal que ello conlleva; en tercer lugar,
el convenio que no ha llegado a ser aprobado judi-
cialmente, tiene la eficacia correspondiente a todo
negocio juridico, tanto mds si contiene una parte
ajena al contenido minimo que prevé el articulo go
CC. La Sentencia de 25 de junio de 1987 declara
expresamente que se atribuye trascendencia nor-
mativa a los pactos de regulacion de las relaciones
econdmicas entre los cényuges, para los tiempos
posteriores a la separaciéon matrimonial; la Senten-
cia de 26 de enero de 1993 aflade que la aprobacién
judicial del convenio regulador no despoja a éste
del caricter de negocio juridico que tiene, como
manifestacién del modo de autorregulacion de sus
intereses querido por las partes”.

Por lo tanto, como expresa la propia sentencia,
ese acuerdo «es vilido y eficaz como tal acuerdo,
como negocio juridico bilateral aceptado, firmado
y reconocido por ambas partes, abogados en ejer-
cicio. No hay obsticulo a su validez como negocio
juridico, en el que concurrié el consentimiento, el
objeto y la causa y no han ningin motivo de inva-
lidez. No lo hay tampoco para su eficacia, pues si
carece de aprobacién judicial, ello le ha impedido
ser incorporado al proceso y producir eficacia pro-
cesal, pero no la pierde como negocio juridico”.

Ahora bien, tales acuerdos sélo pueden tener
esa eficacia vinculante para las partes en cuanto
se refieran a materias de su libre disposicién, no
aquéllas en las que el interés publico determine la
intervencion tuitiva de los Tribunales.»

Finalmente, la Audiencia Provincial de Palen-
cia en Sentencia de 26 de junio de 2001, declara:
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«Esta Sala no desconoce el criterio sostenido
por el Juzgador de instancia y mantenido por otras
Audiencias Provinciales, en relacién con la situa-
cién que se produce en los supuestos en los que,
como en el presente, se ha firmado un Convenio
Regulador por ambas partes, y que sin embargo
después no es ratificado a presencia judicial por
uno de ellos, en el sentido de que “la falta de rati-
ficacién del convenio no le priva a éste de eficacia,
puesto que, si no se ha probado la concurrencia de
algin vicio del consentimiento, debe entenderse
el convenio suscrito inter partes como un negocio
juridico de Derecho de familia, con plena y total
virtualidad, al ser expresién del principio de au-
tonomia de la voluntad consagrado en los articu-
los 1255 y siguientes del Cédigo Civil. Por tanto,
el valor del convenio regulador de la separacién,
no aprobado judicialmente, es indudable, y asi lo
entiende también el Tribunal Supremo, al procla-
mar en sus Sentencias de 22 de abril de 1997 y 21
de junio de 1998, que: No hay obstdculo a su vali-
dez como negocio juridico en el que concurrié el
consentimiento, el objeto y la causa, y no hay nin-
gun motivo de invalidez. No lo hay tampoco para
su eficacia, pues si carece de aprobacién judicial,
ello le ha impedido ser incorporado al proceso y
producir eficacia procesal, pero no la pierde como
negocio juridico”. En consecuencia, el convenio
no homologado judicialmente, debe ser tomado
en consideraciéon como manifestaciéon de voluntad
de las partes, como negocio juridico bilateral que
obliga a los que a él se someten, siempre y cuando
no vulnere lo dispuesto en el referido articulo 125.5
del Cédigo Civil y no sea contrario a los intereses
de los hijos o gravemente perjudiciales para uno de
los cényuges».

En sentido contrario la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Alicante de 15 de junio de
1998, declara:

«Es un hecho constatado y asumido por los
litigantes que dicho convenio fue redactado y fir-
mado, e incluso presentado en el Juzgado para su
aprobacion judicial, dando lugar al procedimiento
18/1997, pero estando igualmente de acuerdo en
que la parte actora (hoy recurrente) no lo ratifico,
en ese momento la propuesta que en el mismo se
contenfa ya no fue susceptible de producir efec-
to juridico alguno, que sélo pueden producirse a
través de la aprobacién judicial. La llamada «sepa-
raciéon de mutuo acuerdo» presupone la existencia
de un convenio regulador, y cuando no ha existido
la posibilidad de someterle a su aprobacion, por la
falta de requisito previo de la ratificacién por uno
de sus otorgantes, se origina una discordancia que
transforma la separacién en comun o contenciosa,
y por tanto sometida a las causas de separacion
de los articulos 81y 82 del Cédigo Civil articulo

81 EDL 188¢/1 articulo 82 EDL 188¢/1, y aquel
convenio regulador pierde su eficacia inicial, en
cuanto generado el acuerdo de voluntades que en
el mismo se plasma para obtener, como resultado,
una separacion judicial, cuando ésta se frustra por
la disconformidad de los otorgantes del mismo, el
proyecto de separacién que contiene el convenio,
que atn no ha producido efecto alguno, es incapaz
de producirlos para el futuro, en cuanto ya no exis-
te el consentimiento de uno de los otorgantes, por
lo que incluso carece de eficacia como documento
privado, pues lo en ¢l acordado sélo podria haberse
hecho valer tras su aprobacién judicial, y si éste no
se ha producido no hay convenio, ni acuerdo de
voluntades, por lo que la eficacia del documento es
absolutamente inexistente, y no puede ser declara-
do nulo lo que ni siquiera puede ser declarado acto
juridico susceptible de producir consecuencias de
dicho orden, por lo que no puede ser anulado por
vicios en el consentimiento (que no fue prestado),
ni rescindido por lesién, por lo que la sociedad
conyugal no estd en trance de liquidacién, lo que
lleva a que se rechace la argumentacién esgrimida
en esta instancia».

En cuanto al Tribunal Supremo, en la Sentencia
tantas veces citada de 22 de abril de 1997, declara:

«Unos cényuges, ambos abogados en ejercicio,
casados en régimen econémico-matrimonial de se-
paracion de bienes, en el presente caso celebraron
un convenio de separacién matrimonial, en fecha
5 de junio de 1986, al que llamaron “contrato de
separacion conyugal” en el que se previé la separa-
cidn, la atribucién “en posesién y propiedad” de la
vivienda conyugal, la guarda y custodia de las hijas
menores de edad, el régimen de visitas, la contribu-
cién a los gastos familiares, la retirada por el marido
de los bienes de uso personal, la renuncia a pensién
y en el acuerdo séptimo, se efectiia la particién de
bienes; es de destacar que en el convenio manifies-
tan que han redactado el convenio “con la mayor
sencillez, apartindose en lo posible de términos
juridicos”.

Dicho convenio no fue presentado como tal
convenio regulador en el proceso de separacion
que se siguié en el Juzgado de 1.* Instancia nam.
14 de Barcelona por los tramites de la Disposicion
Adicional Quinta de la Ley 30/1981, de 7 de julio
(se dicté Sentencia con fecha 25 de enero 1989 en
la que se hace referencia al mencionado convenio
y se expresa literalmente que “estando conformes
ambos cényuges en solicitar la separacién, se es-
tard a lo dispuesto en dicho nim. 1 del articulo 81
del Cédigo Civil sustituyendo el convenio por los
acuerdos que establezca el Juzgado”. En la parte
dispositiva de la sentencia se prevén las medidas
llamadas definitivas y no se hace referencia alguna
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a la «particién de bienes», llamada asi y contenida
en el acuerdo séptimo del mencionado convenio.

Posteriormente, la esposa formulé demanda in-
teresando el cumplimiento de dicho acuerdo sépti-
mo. El Juzgado de 1.* Instancia ntim. 2 de Barcelona
dict6 Sentencia en fecha 19 de marzo de 1991 es-
timando la demanda y desestimando la reconven-
cién que habfa formulado el esposo demandado.
Apelada por éste, la Audiencia de Barcelona, Sec.
12.2, dicté Sentencia en fecha 18 de enero de 1993
revocando la anterior declarando la ineficacia del
convenio. Contra ésta se ha formulado el presente
recurso de casacion.

Hay que partir de ciertos extremos que convie-
ne destacar. El convenio de 5 de junio de 1986 no
es el convenio regulador que contempla el articulo
go del Cédigo Civil y al que se refieren los articulos
81y 86: le falta la aprobacién judicial, conditio iuris
en su eficacia. Es un negocio juridico de derecho
de familia. No estd inmerso en el proceso de sepa-
racién conyugal, que se tramité como contencioso,
aunque en éste se alude al mismo.

El acuerdo séptimo del convenio, al que llaman
las partes “particién de bienes”, no es tal particién
sino la adjudicacién de bienes de régimen econd-
mico-matrimonial de separacién de bienes. Este
acuerdo no forma parte necesariamente del conve-
nio regulador del articulo go del Cédigo Civil ni
fue recogido en la parte dispositiva de la sentencia
de separacién conyugal.

Este acuerdo séptimo es vilido y eficaz como tal
acuerdo, como negocio juridico bilateral aceptado,
firmado y reconocido por ambas partes, abogados
en ejercicio. No hay obsticulo a su validez como
negocio juridico, en el que concurrié el consenti-
miento, el objeto y la causa y no hay ningtin motivo
de invalidez. No hay tampoco para su eficacia, pues
si carece de aprobacién judicial, ello le ha impedi-
do ser incorporado al proceso y producir eficacia
procesal pero no lo pierde como negocio juridico.»

Y en la Sentencia de 26 de enero de 1993:

«La aprobacién judicial del convenio regulador
no despoja a éste del cardcter de negocio juridico
que tiene, como manifestacién del modo de auto-
rregulacién de sus intereses querido por las partes;
se limita a homologarlo después de que se comprue-
ba que no es gravemente perjudicial para uno de los
cényuges o para los hijos [ap. E) del articulo 9o del
Cadigo Civil], pero de ninguna manera examina la
correccion contable y valorativa de las operaciones
liquidatorias ni mucho menos la ausencia de vicios
de la voluntad en el consentimiento prestado a las
mismas por los conyuges.»

En suma, como sefala la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Las Palmas de 4 de octubre
de 2003:

«El recurrente pretende que no se otorgue va-
lidez alguna a tal liquidacién al no haber sido ratifi-
cado judicialmente. Y es que tal documento que se
acompafé a otro proceso matrimonial (separacién
de mutuo acuerdo seguido ante el mismo Juzgado
bajo el nim. 37/2001) no fue ratificado en el mismo
pronuncidndose auto de archivo, tal y como resulta
del testimonio aportado en el acto del juicio en la
primera instancia.

Ciertamente tal acuerdo no es un convenio re-
gulador en los términos dispuestos en el articulo 9o
del Cédigo Civil, pero no por ello carece de eficacia
como negocio juridico bilateral aceptado y recono-
cido por las partes tal y como ha puesto de relieve
la STS de 22 de abril de 1997 (ntm. 325/1997) por
lo que, en tanto no se declare su falta de validez
en proceso adecuado, que no es el presente, ha de
tenerse por valido y por ello entenderse que efecti-
vamente la sociedad legal de gananciales ha sido li-
quidada como asi resolvié la sentencia apelada. Y es
que en tanto, se insiste, no se declare la ineficacia
del acuerdo en proceso ordinario se impide en vir-
tud de lo establecido en el articulo 806 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil la iniciacién de procedimien-
to para la liquidacién, al sefalar dicho precepto
que la liquidacion del régimen se llevara a cabo con
arreglo a lo dispuesto en el capitulo II del Titulo II
del Libro IV de la LEC “en defecto de acuerdo en-
tre los conyuges”. En suma, habida la existencia del
acuerdo liquidatorio todas las cuestiones relativas a
su validez, eficacia y cumplimiento quedan extra-
fas al presente procedimiento de separacién».

La aplicacién de la doctrina jurisprudencial al
caso que nos ocupa conlleva la apreciacién de la
inadecuacién de procedimiento dado el caricter
subsidiario del procedimiento contencioso regula-
do en los articulos 806 y ss. LEC respecto de un
acuerdo entre los cényuges sobre la liquidacién, en
este caso, de la sociedad de gananciales, haciendo
primar la Ley la liquidacién privada o de mutuo
acuerdo sobre la liquidacién contenciosa en via
judicial, sin perjuicio de que, de considerar con
posterioridad al acuerdo sobre liquidacion que la
misma puede no ser acorde al ordenamiento juri-
dico, pueda ser impugnada la liquidacién conven-
cional instando ya su nulidad ya su rescisién por
lesion.

Lo expuesto conlleva la estimacién del recurso
de apelacion interpuesto por la Sra. Eulalia, y la
consiguiente desestimacién del recurso interpues-
to por el Sr. Pelayo, sin especial imposicién de cos-
tas en ninguna de las instancias dadas las dudas de
derecho que razonablemente se plantean.
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PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Se ratifica la declaracion de desamparo dado que, constatada la situacién, por parte de
la madre se mostré escasa colaboracion con el equipo técnico, no admitiendo las visitas
domiciliarias. Consta acreditado que se recibié denuncia en el teléfono del menor en
el que se exponia la situacion de maltrato y de abandono de los ninos, llegindose a una
explotacion laboral de éstos pues trabajaban en la granja que regentaba la madre y su
actual compaiero en horarios y condiciones inapropiadas para su edad.

La parte demandante se alza contra la sentencia
dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzga-
do de Primera Instancia nim. 4 de los de Ourense,
de fecha 17 de enero de 2008, en el procedimiento
del que dimana el presente rollo, aduciendo como
motivos del recurso merecedores de la revocacién
de la resolucién impugnada el error en la valora-
cién de la prueba practicada en la consideracién de
que la que se ha desarrollado a lo largo del juicio ha
puesto de manifiesto que el trato de Ariadna con sus
hijos siempre fue bueno y que si bien hubo dificul-
tades de convivencia cuando en el nidcleo familiar
se encontraba el padre de los menores, hoy ello no
sucede. Se niegan las manifestaciones de las me-
nores en relacion con los malos tratos de su madre
hacia ellos. Se reconoce que el comportamiento de
Ariadna hacia las trabajadoras sociales de la Xunta
de Galicia no ha sido ejemplar pero ello hay que en-
tenderlo en su contexto, en la situacién de tensién
sufrida por la madre cuando se vio separada de sus
hijos. Se denuncia igualmente la dificultad que pre-
senta la comunicacién con sus hijos habida cuenta
la distancia a la que se encuentra el centro en el que
estdn internados.

Como sefala la Sentencia de 4 de febrero de
2003 de la Audiencia Provincial de Cantabria, reco-
gida en nuestra Sentencia de 14 de abril de 2005, el
desamparo es una situacién de hecho caracterizada
por dos notas esenciales: una, por un resultado, la
falta de asistencia moral o material del menor, de
suerte que pueda afirmarse que no esta siendo de-
bidamente atendido en sus necesidades minimas en
esos 6rdenes conforme a niveles comin y social-
mente exigibles; otra, causal, que consiste en que
esa situacién sea consecuencia del incumplimien-
to por parte de los progenitores de sus deberes de
proteccién, regulados en los articulos 154 y 269 del
Coadigo Civil y que comprenden esencialmente los
deberes de alimentar al menor, velar por él, tenerlo
en su compaiia, educarle y procurarle una forma-
cién integral. Cuando se da un incumplimiento o un
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inadecuado cumplimiento de estos deberes, volun-
tario o no o incluso meramente negligente de estos
deberes, provocado aquel resultado, esto es, que el
menor quede privado de la necesaria asistencia mo-
ral o material, puede afirmarse que se da la situacién
de desamparo, estando entonces la entidad publica
encargada de la proteccién de los menores no sélo
autorizada sino legalmente obligada a declararlo asi
asumiendo la tutela automdtica del menor en aras a
su debida proteccién.

La asuncién de la tutela automadtica por parte
de la Xunta de Galicia se tomé por medio de Reso-
lucién de 31 de julio de 2006. En esta resolucién se
hacia referencia a que José, el hermano mayor, naci-
do en 1992, fue tutelado por la entidad publica hasta
1996, que a partir de ese momento se realizé un se-
guimiento de la familia comprobandose deficiencias
en drea de salud, higiene; que existian relaciones
convivenciales conflictivas con los progenitores e
incluso graves deficiencias alimenticias; que el in-
forme del colegio en el que estaban escolarizados
los menores informaron del bajo rendimiento aca-
démico y del absentismo escolar de los hermanos
Maximino. Iniciada la intervencién social del equi-
po técnico, por parte de la madre, hoy recurrente,
se mostré escasa colaboracién, no admitiendo las
visitas domiciliarias. El 24 de julio de 2006 se reci-
bié denuncia en el teléfono del menor en el que se
exponia la situacién de maltrato y de abandono de
los nifios, llegindose a una explotacion laboral de
éstos pues trabajaban en la granja que regentaba la
madre y su actual compaifero en horarios y condi-
ciones inapropiadas para su edad.

La propuesta de actuacién de fecha 12 de julio
de 2006 relata la situacion de la familia, destacando
las graves carencias tanto afectivas como materiales
de los menores, lo que obliga a adoptar la medida
que hoy se recurre (folios 152 a 154).

Obra a los folios 162 y 163 un informe del centro
escolar de Seixalvo en el que se pone de manifiesto
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las deficiencias observadas en las dos menores (ren-
dimiento insatisfactorio, absentismo escolar injusti-
ficado, tareas escolares sin realizar, cansancio fisico
de las menores y falta de almuerzo en su domicilio),
sin que a pesar de intentar un plan de rectificacion
de la cuestion con su madre se llegara a algin resul-
tado positivo. Al folio 164 obra informe de la traba-
jadora social de atencién primaria del Concello de
San Cibrao en el que se relatan las deficiencias en
la atencidn a los menores. Al folio 189 obra informe
del servicio de teléfono del menor en el que se des-
cribe la situacion de los nifios a los que se obligaba
a trabajar en la granja en ocasiones hasta las 4 de la
mafiana, que la alimentacién no era adecuada y que
eran objeto de malos tratos. A los folios 193 y 194
obra un informe de la trabajadora social de Monfor-
te de Lemos haciendo referencia a las deficiencias
que presentaba la familia en 1993, justo antes de su
marcha a San Cibrao, donde tienen en la actualidad
su domicilio.

La sentencia apelada ofrece unos argumentos
que sobre la base de la documentacién anterior asi
como por la exploracién practicada sobre los pro-
pios menores son dificilmente rebatibles por los
razonamientos contenidos en el recurso. Parece
evidente a la vista del expediente administrativo la

correccion de la medida adoptada asi como la ne-
cesidad de la tutela de los menores para procurar-
les una adecuada asistencia moral y material. Por la
mera declaracién de los vecinos de Ariadna no es
posible cuestionar las graves deficiencias adverti-
das por los trabajadores sociales, tanto de la Xunta
de Galicia como del Concello de San Cipridn y los
propios educadores de Seixalvo. Las menores no
han ofrecido cumplida justificacién del cambio de
la versién ofrecida en su momento referente a haber
sido agredidas por su madre y al trabajo en la granja,
debiendo significarse en relacién con éste, la com-
patibilidad de la versién ofrecida en la denuncia por
el teléfono del menor con el cansancio y suefio que
presentaban las nifias en el centro escolar.

Con arreglo a lo indicado, no puede sostenerse
la revocacion de la medida acordada por la Admi-
nistracién Autonémica pues las deficiencias adver-
tidas no se refieren tan sélo a la situacion existente
en Monforte de Lemos sino que han continuado en
San Cibrao, cuando ya no estaba en el nicleo fami-
liar el padre de los menores. Todo ello sin perjuicio
de que una rectificaciéon de la conducta de Ariadna
pueda llevar a los servicios de proteccién del me-
nor a reintegrar bajo su custodia a los menores, tal y
como se establecia en la resolucién recurrida.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

No se accede a la peticion de revocacion de la declaracion de desamparo dado que durante
el acogimiento residencial, la madre biolégica incumplia el horario del régimen de visitas,
llegaba tarde, lo que entristecia y desestabilizaba al menor. No le llamaba por teléfono
durante la semana y en las Navidades del aio 2004 se ausenté definitivamente a la ciudad
de Oviedo, siendo a partir de ahi priacticamente inexistentes los contactos con el menor.

Poco cabe afiadir a la exhaustiva fundamentacién
juridica de la sentencia apelada, que se tiene por
reproducida. El menor tutelado fue declarado en
situacion de desamparo mediante resoluciéon admi-
nistrativa de 15 de enero de 2004, acordindose su
acogimiento residencial, medida de proteccién que
fue conocida por la madre del menor, ahora apelan-
te, como lo evidencia el hecho de acatar, aunque
de modo irregular, el régimen de visitas establecido
y suscribir un compromiso con la entidad publica
tutelar en 3 de marzo de 2004, que a la postre re-
sult6 incumplido, sin que la hubiese recurrido, por
lo que, su actual oposicién a tal declaracién de des-
amparo deviene extemporanea. Previamente, se ha-
bian iniciado, en 18 de octubre de 2002, medidas de

apoyo técnico tendentes a mejorar la situacién de la
madre bioldgica y el cumplimiento de determinadas
pautas respecto de su hijo menor, sin que se hubiese
logrado por la conducta desordenada de la madre,
sin verdadero interés por desempefar un trabajo,
presentando el menor numerosas faltas escolares,
continuos cambios de domicilio, sometiéndolo a
horarios irregulares a su conveniencia, y dejindolo,
en otras ocasiones, al cuidado de la abuela mater-
na, con problemas de adiccién al alcohol. Los in-
formes psicosociales obrantes en el expediente son
contundentes al declarar que el menor convivia en
un medio sociofamiliar que perjudicaba gravemente
su desarrollo integral, aportando abundantes datos
incorporados como prueba documental, que no ha
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sido impugnada. Durante el acogimiento residen-
cial, la madre bioldgica incumplia el horario del ré-
gimen de visitas, llegaba tarde, lo que entristecia y
desestabilizaba al menor. No le llamaba por teléfono
durante la semana y en las Navidades del afio 2004
se ausent6 definitivamente a la ciudad de Oviedo,
siendo a partir de ahi, pricticamente inexistentes
los contactos con el menor, quien, segtn los infor-
mes obrantes en autos, inicialmente se hallaba muy
triste, negdndose incluso a comer, hasta el punto de
solicitar la bisqueda de una familia adoptiva. Cir-
cunstancias que revelan bien a las claras el abando-
no, no sélo material, si no también afectivo en que
colocé al menor la ahora apelante.

Por otra parte, el menor, se encuentra actual-
mente, perfectamente integrado en su familia
adoptiva, con la que permanece en situacion de
acogimiento desde hace tres afios (desde 21 de julio
de 2005) que le proporcionan el entorno de estabi-
lidad y afecto necesario para su adecuado desarrollo
integral. Resultando del testimonio de la psicéloga
y del informe psicosocial la evolucién altamente
positiva del menor y el deseo manifestado de per-
manecer en su actual situacién, que debe ser tenido
muy en cuenta al contar actualmente con la edad de
quince afos. Por otra parte, el informe emitido por
los Servicios Sociales del Ayuntamientote Oviedo,
actual lugar de Residencia de la recurrente, tam-
bién desvirtdan su alegato en cuanto a que su situa-
cién laboral o personal se hubiese estabilizado, al
hacer constar, que en el expediente familiar figura
siempre como desempleada, solicitando las ayudas
econdmicas pertinentes y el trabajo que dice desem-
pefar como empleada de hogar consta sélo por su

mera referencia. Actualmente, reside en el domici-
lio de la madre de su actual pareja, pensionista, con
quien también convive, esta ultima, con expedien-
te abierto desde el afio 2001 por «problemaitica de
consumo de drogas e ingresos en prisién de alguno
de sus hijos». Su propia pareja estuvo ingresada en
prisién en el aflo 1993, segtin se hace constar. Por lo
que, la reanudacién de la convivencia con la madre
bioldgica se estima absolutamente perjudicial para
el menor, pues ademds del trastorno que el traslado
supondria, se veria de nuevo abocado a vivir en un
ambiente marginal, lo que serfa contrario a su pri-
mordial interés cuya proteccion viene impuesta por
la Constitucién Espaiiola (articulo 39.2 y 3 de la CE)
y demds normativa nacional (articulo 154 de la CC)
y supranacional. Asi, la jurisprudencia ha reiterado
(STS de 24 de abril de 2000, entre otras) que «la pa-
tria potestad es en el Derecho Moderno, y concre-
tamente en nuestro Derecho positivo, una funcién
al servicio de los hijos, que entrafia fundamental-
mente deberes a cargo de los padres, encaminados a
prestarles asistencia de todo orden, como proclama
el articulo 39.2 y 3 de la Constitucién; de tal manera
que todas las medidas judiciales que se acuerden, in-
cluida la de privacién de la patria potestad, deberin
adoptarse teniendo en cuenta, ante todo, el interés
superior del nifio, como dispone el articulo 3.1 de la
Convenci6n sobre los Derechos del Nifio adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989, incorporada a nuestro
derecho interno mediante la correspondiente rati-
ficacion. Ademds, un precepto similar contiene la
vigente Ley 1\1996, de 15 de enero, sobre proteccién
judicial del menor (articulo 2)».

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Se acuerda el acogimiento preadoptivo ya que no pueden quedarse los menores en situacion
de acogimiento simple, dada la corta edad con que cuentan y el tiempo transcurrido bajo
la dependencia administrativa, a expensas de que la progenitora materna, a quien se
le han dado oportunidades de poder rehabilitarse desde hace anos, inicie y concluya
favorablemente el proceso en que se encuentra inmersa.

La resolucién desestimatoria dictada en la primera
instancia se combate en sintesis por la representa-
cién procesal de dofia Celia argumentando en su
contra el no haber procedido a analizar si la situa-
cion de desamparo que afectaba al menor era pro-
porcional, por inadecuacién de otras, a la medida de
extraccion de su nicleo familiar, y sobre la constata-

cién de que se habia intentado y fracasado en la rea-
lizacién de actuaciones de promocién social que
habria permitido eliminar la situacién de riesgo
manteniendo al menor en su familia de origen, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1.b),
12 y 17 de la Ley Orgdnica 1/1996, lo que le habia
producido indefension, siendo desde el mismo mo-
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mento de presentacién de la demanda en que no sélo
se opuso al acogimiento preadoptivo, sino que ade-
mds se solicit6 informe sobre la busqueda realizada
en el dmbito de la familia extensa, cuestiones las
omitidas de esencial importancia, tal y como recuer-
dala doctrina del Tribunal Constitucional afirmando
que en estos procedimientos se encuentran en juego
derechos e intereses legitimos de extraordinaria im-
portancia, tanto los del menor, como los de sus pa-
dres biolégicos y los de las restantes personas
implicadas en la situacion, lo que obliga a rodear de
las mayores garantias los actos judiciales que les ata-
ilen, siendo légico pues que dada la extraordinaria
importancia que revisten estos intereses y derechos
en juego se ofrezca realmente en ellos una amplia
ocasion de alegaciones a quienes ostenten intereses
legitimos en la decision a tomar, asi como para apor-
tar documentos y todo tipo de justificaciones aten-
diendo a un menor rigor formal y a la exclusién de la
preclusividad, pues lo trascendental en ellos no es
tanto su modo como su resultado, procediendo
traerse a colacién la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Niiio de 20 de no-
viembre de 1990, al prever que en cualquier procedi-
miento entablado con ocasién de la separacion del
nifio de sus padres, se ofrecerd a todas las partes in-
teresadas la posibilidad de participar en ély de dar a
conocer sus opiniones (articulo 9.2), destacando
nuestra doctrina cémo en los procedimientos de
oposicion a la declaracion de desamparo, de acogi-
miento y de adopcidn, dado su cardcter instrumental
al servicio del Derecho de Familia, no se configuran
como un simple conflicto entre pretensiones priva-
das, que ha de ser decidido jurisdiccionalmente
como si de un conflicto mis de derecho privado se
tratara, sino que en relacién con tales procedimien-
tos se amplian ex lege las facultades del juez en garan-
tia de los intereses que han de ser tutelados, entre los
que se encuentra en una posicion prevalente el inte-
rés superior del menor (STC de 4 de abril de 2005),
entendiendo que, ademds, se producia error en la
valoracién de la prueba, pues se contaba con la do-
cumental que acreditaba la situacion favorable de la
recurrente como de su marido, siendo la intencién
de ambos progenitores la de cuidar de sus hijos, ma-
nifestaciones que realizaron en el acto del juicio
oral, unido a la tenaz voluntad de ambos de salir de
la situacion en la que se encontraban y de recuperar
a sus hijos, siendo prueba de ello los informes de ca-
torce de diciembre de dos mil siete emitidos por el
Centro de Drogodependencia de Cidiz sobre la
evolucién favorable que seguian, siendo asi que la
apelante ha sido propuesta para el cumplimiento del
ultimo tramo de su condena en una comunidad tera-
péutica lo que supondrd calificarla en tercer grado,
acudiendo periédicamente a las citas establecidas en
cumplimiento del programa de tratamiento con me-

tadona, siendo su evolucién positiva, estando, a su
vez, incluida en un programa para prevenir las recai-
das en el consumo al que acude periédicamente, lu-
chando asi por salir de la dificil situacién en que se
encuentra, circunstancias estas que reflejadas en in-
formes aportados no han sido valoradas en la senten-
cia, entendiendo con ello que debian ser agotados
los intentos de reinsercién de los menores en su pro-
pia familia conforme al articulo 172.4 del Cédigo Ci-
vil, pretensiéon recurrente que debe obtener
respuesta adversa del tribunal colegiado de alzada,
pues olvida que lo esencial a los efectos resolutorios
de la cuestién tratada no es el de que deba de preva-
lecer el interés de la interesada apelante sino, muy
por el contrario, el de sus dos menores hijos Luis
Antonio y Pedro Enrique, nacidos el tres de diciem-
bre de dos mil cuatro y veintinueve de enero de dos
mil seis, respectivamente, siendo, en su consecuen-
cia, inadmisible pretender amparar la oposicién al
acogimiento preadoptivo en base a la «dureza que tal
situacién supondria para mi representada», tal y
como se expresara en el encabezamiento de los es-
critos de oposicion presentados el diecisiete de julio
de dos mil siete (folios 84 a 87 y 204 a 207); mds al
contrario, como con reiteracién se viene diciendo
por esta Sala de Apelacién, lo esencial es tener en
consideracién que la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, ra-
tificado por Espafa el 30 de noviembre de 1990, par-
te en su articulado del principio de que en todas las
medidas concernientes a los nifios que se tomen, se
atenderd como consideracion primordial al interés
superior del niflo —expresion esta que se repite reite-
radamente a lo largo del texto—, y en lo que se refiere
en concreto a las relaciones paterno-filiales, en el
articulo 18 se reconoce el principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes y responsabili-
dad primordial en lo que se refiere a la crianza y el
desarrollo del nifio desde la perspectiva de que «su
preocupacion fundamental serd el interés superior
del nifo», declarando por su parte el articulo 9 que
el nifo no debe ser separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, «excepto cuando tal separacion
sea necesaria en el interés superior del nifio», crite-
rios estos que se consolidan y desarrollan en nuestro
ordenamiento juridico interno en la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y
Ley de Enjuiciamiento Civil, la cual previene expre-
samente que en su aplicacion primari el interés su-
perior de los menores sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir, siendo ésta la linea
de actuacién en todo momento que ha venido presi-
diendo por la actuacién de la Administracién Pabli-
cay en la decisién definitiva adoptada judicialmente
que ahora se impugna en apelacién, pues sin olvidar
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que no estamos en presencia de procedimiento de
oposicion a la declaracién de desamparo, acodada
por la Comisién Provincial de Medidas de Protec-
cién en resolucién de veintisiete de abril de dos mil
seis, ratificada el dieciséis de marzo siguiente (folios
20 a 23), sino de oposicién a acogimiento preadopti-
vo, es lo cierto que la denunciada indefensién que se
dice haberse padecido no es tal, pues el juzgador de
instancia en su resolucion, a la vista del debate en
que se enmarcaba la contienda litigiosa, procedié a
contestar las cuestiones controvertidas que se susci-
taran en el juicio, por lo que debe entenderse que,
en manera alguna, la indicada resolucién incurre en
incongruencia omisiva o falta de motivacién, pese a
lo cual, a mayor abundamiento, las razones que
apunta la apelante caen por su propio peso, ya que
de la abundante documental obrante en las actuacio-
nes se constata que la decisién adoptada dando lugar
al acogimiento preadoptivo es por completo propor-
cional a la extraccién de los menores del niicleo fa-
miliar del acogimiento simple y, de otro, que el
intento y fracaso, de actuaciones de promocién so-
cial eliminando el riesgo con mantenimiento de los
menores en la familia de origen, habida cuenta que
se constata en autos la despreocupacion total y abso-
luta de los progenitores biolégicos por sus dos me-
nores hijos a quienes no inscribié su nacimiento en
el Registro Civil y lo que es mds grave, al doce de
mayo de dos mil seis presentaban estado de salud de-
teriorado con sensacién de desnutricién sin haber
recibido ninguna asistencia médica ni sanitaria, tan
es asi el abandono de los menores que desde su in-
greso en el Centro Bésico de Acogida no recibieron
visita alguna de los padres, tan sélo la abuela mater-
na, dona Nieves (folio 273), quien, ciertamente, en
un primer momento se interesé por la posibilidad de
que sus nietos quedaran bajo su cuidado pretendien-
do el diez de abril del dos mil seis quedaran en aco-

gimiento constituido en su favor, si bien
posteriormente, como asi sucediera también con la
abuela paterna, dofia Virginia, se retracté de su deci-
si6n de acogimiento el veintitrés de mayo del mismo
aflo, lo que evidencia la imposibilidad de que la fa-
milia extensa se haga cargo de los menores, muy po-
siblemente como consecuencia de que otros hijos de
la ahora apelante ya estin siendo atendidos por idén-
ticas circunstancias a las que nos ocupa en esta reso-
lucién, no siendo de recibo pretender que prevalezca
el interés de la progenitora materna sobre el de los
menores bajo ningin concepto, pues aunque en su
proceso terapéutico de deshabituacién de drogadic-
cién se encuentre en fase favorable, no puede ob-
viarse que su historial personal se caracteriza por
una evolucién negativa desde el afio mil novecientos
noventa y siete, destacando cémo el Centro Comar-
cal de Drogodependencia de Marbella le citara en
multiples ocasiones para que compareciera hacien-
do caso omiso (folio 57), incumpliéndose el proceso
de rehabilitacién iniciado, de ahi que su loable in-
tencién de que cuando fuera puesta en libertad lle-
varfa una vida adecuada y alejada definitivamente
del mundo de la droga y asi, en concreto, parece es-
tar incursa en proceso de rehabilitacion (folio 321),
no desvirtte en absoluto las conclusiones judiciales
pues el proceso de desamparo ya finalizé en su dfa
con resoluciéon administrativa firme, no pudiendo
quedar los menores en situacién de acogimiento
simple, dada la corta edad con que cuentan y el
tiempo transcurrido bajo la dependencia adminis-
trativa, a expensas de que la progenitora materna, a
quien se le han dado oportunidades de poder rehabi-
litarse desde hace afios, inicie y concluya favorable-
mente el proceso en que se encuentra inmersa,
razones que apuntan, en atencién al interés de los
menores, a la confirmacién de la resolucién judicial
en todos y cada uno de sus extremos.

UNIONES DE HECHO

No existe obsticulo alguno para que en procesos de parejas de hecho, la atribucion del uso
del domicilio familiar se extienda también al ajuar doméstico que comprende las ropas,
el mobiliario y enseres, sin que se entiendan comprendidos en éste las alhajas, objetos
artisticos, histéricos y otros de extraordinario valor, y ello, sin perjuicio de lo que pueda
determinarse en el correspondiente procedimiento acerca de la titularidad de ese ajuar

familiar.

Partiendo, por lo tanto, de estos tltimos principios
K ) K
y como consecuencia de los mismos, en relacién

con la atribucién del uso de la vivienda familiar
tras la ruptura de la convivencia more uxorio y ante
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la falta de una regulacién legal de estas uniones,
en la adopcién de las medidas a tomar respecto de
los hijos menores de edad, sean matrimoniales o no
matrimoniales, es preponderante el interés de los
hijos, cuya protecciéon se encomienda al juzgador
y asi se establece en el articulo 158 del Cédigo Ci-
vil al facultar al Juez para que, de oficio, adopte
las medidas en él contempladas, e, igualmente, en
el articulo g1 se impone al Juez la obligacién de
adoptar las medidas pertinentes, a falta de acuer-
do entre los conyuges, principio que es aplicable
fuera de los procesos matrimoniales, por ello, al
proveer el Juzgador a la necesidad de vivienda del
menor y de la madre a cuya guarda y custodia se
le confia, es preciso acudir a los principios gene-
rales del derecho, ultima fuente formal del siste-
ma de fuentes en el ordenamiento juridico, como
dispone el articulo 1.1 del Cédigo Civil y matiza el
apartado cuarto del mismo articulo (SSTS de 10 de
marzo de 1998 y 7 de julio de 2004). Sentado lo
anterior, la cuestién debatida en este concreto caso
sélo puede resolverse desde el prisma establecido
en el articulo 96 del Cédigo Civil, segiin el cual:
«el uso de la vivienda familiar y de los objetos de
uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al
conyuge en cuya compaiia queden». A la vista de
este precepto resultan erréneos los argumentos
contenidos en la sentencia de instancia en base a
los cuales no se hace pronunciamiento respecto de
la atribucién del uso de los bienes propiedad del
demandante que quedaron en el domicilio fami-
liar, en primer lugar porque del tenor literal de la
norma la atribucion del ajuar doméstico no precisa
de un previo pronunciamiento sobre la atribucién
de la vivienda al quedar perfectamente delimitado
en la misma por una parte, el uso de la vivienda
familiar, y por otra, el uso de los objetos de uso or-

dinario de la vivienda familiar; y en segundo lugar,
aun cuando se diera por vilida la interpretacién
contenida en la sentencia ha de tenerse en cuenta
que no ha habido pronunciamiento expreso sobre
la atribucién del uso de la vivienda porque no exis-
tla discrepancia entre las partes sobre que tal de-
recho corresponde a la demandada reconviniente,
pero no en su condicién de propietaria de la misma
sino en su condicién de progenitor custodio de la
hija menor de tal forma que si la guarda y custodia
de la menor se le hubiera atribuido al demandante
a éste le se hubiera atribuido el uso de la vivienda
a pesar de ser el inmueble propiedad privativa de
la demandada. Partiendo de las anteriores conside-
raciones, procede pronunciarse sobre la atribucién
de los objetos de uso ordinario en el sentido de que
los mismos deben continuar adscritos a la vivienda
familiar, tal como establece el analizado precepto,
teniendo tal condicién los muebles y enseres que
relacionan las partes pues si bien l6gicamente, ante
la amplia causistica, el concepto de uso ordinario o
ajuar familiar no puede venir determinado en una
norma, segun el articulo 1321 del mismo texto legal,
el ajuar de la vivienda familiar lo constituye las ro-
pas, el mobiliario y enseres, sin que se entiendan
comprendidos en el mismo las alhajas, objetos ar-
tisticos, histéricos y otros de extraordinario valor,
por ello, sin perjuicio de lo que pueda determinar-
se en el correspondiente procedimiento acerca de
la titularidad de ese ajuar familiar, procede ahora
atribuir su uso a la demandada como progenitor
custodio de la hija comiin de los litigantes, quedan-
do asi sin fundamento el recurso formulado por la
parte demandante donde se interesa la revocacién
de la sentencia a fin de que se impongan las costas
causadas por la reconvencién a la reconviniente,
que procede su desestimacion.

UNIONES DE HECHO

Se desestima la demanda interpuesta por una conviviente de hecho reclamando una
indemnizacion a una entidad aseguradora en base a la péliza de seguro de vida que tenia
suscrita el conviviente, al no poder asimilarse aquella relacién a la expresion «conyuge» que
aparece en primer lugar como beneficiario de la péliza. Por otro lado, existe una falta de
litisconsorcio pasivo necesario al tener que haber sido parte los herederos del fallecido.

La cuestién litigiosa planteada puede resumirse en
los siguientes términos:

de ahorro en una sucursal bancaria. Por diversas
operaciones bancarias, dicha entidad obsequié a
don Anselmo con un seguro de accidentes, con co-
bertura para el caso de fallecimiento, con un capi-

1.° El 15 de julio de 2003 dofia Silvia, separada
judicialmente, y don Anselmo abrieron una libreta
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tal asegurado de 9.015,18 euros, siendo aseguradora
«Mapfre Seguros Generales, Compaiia de Seguros
y Reaseguros, SA».

2.° En la pdliza se establecfa expresamente
que «BENEFICIARIOS.-A falta de designacién
expresa por parte del Asegurado (que éste podra
modificar en cualquier momento), se considerarin
Beneficiarios del seguro, por riguroso orden de
preferencia, los siguientes:

1.° Cényuge.
2.° Hijos del Asegurado.

3.° Padres del Asegurado, por parte iguales, o al
superviviente de los dos.

4.° Herederos legales del Asegurado.

En caso de invalidez indemnizable la suma ase-
gurada se entregard al propio Asegurado».

3.2 El 4 de mayo de 2004 don Anselmo fallecié
como resultado de un siniestro de circulacién vial,
cuando viajaba de ocupante en un turismo.

4.° Con posterioridad al siniestro, dona Sil-
via, alegando mantener una relacion estable como
pareja de hecho del difunto, solicité de «Mapfre
Seguros Generales, Compafia de Seguros y Rea-
seguros, SA» el abono del capital pactado en la
poliza, basindose en que debia ocupar la posicion
de beneficiario que correspondia al cényuge; y
aportaba copia de una sentencia dictada por un
Juzgado asturiano, en la que se le reconocia esa
cualidad de pareja de hecho estable, y por lo tanto
se le indemnizaba como perjudicada por el sinies-
tro de circulacién vial. Pretension a la que se opuso
la aseguradora.

5.2 El 18 de julio de 2007 doiia Silvia dedu-
jo demanda contra «Mapfre Seguros Generales,
Compaiifa de Seguros y Reaseguros, SA», en solici-
tud del abono del capital, por las razones mencio-
nadas. Demanda a la que se opuso la aseguradora,
por considerar que no era posible la asimilacién, y
que los beneficiarios del contrato de seguro esta-
ban claramente determinados. Tras la tramitacién
correspondiente, el Juzgado de instancia considerd
que las convivencias maritales deben asimilarse en
todos los 4mbitos al matrimonio, por lo que estimé
la demanda, condenando a la aseguradora al pago
del capital, con los intereses del articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro desde la fecha de falle-
cimiento del asegurado, sin imposicién de costas.

Como cuestion previa la Sala debe advertir que
existe una situacién litisconsorcial pasiva que no
fue planteada, ni resuelta, en la audiencia previa.

Como es sabido, la excepcién de falta de li-
tisconsorcio pasivo necesario concurre cuando se
ha constituido viciosamente la relacién procesal
por no haberse llamado al litigio a quienes pueden

tener un interés legitimo en el derecho material
puesto en controversia, o que resulten afectados
por la decisién judicial que se pronuncie, evitando
asi la extension subjetiva de la cosa juzgada, o que
sean condenados sin haber sido oidos, e incluso la
posible existencia de resoluciones contradictorias.
En tal sentido se pronuncian, entre otras muchas,
las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de di-
ciembre de 2005 (Ar. 382), 12 de julio de 2004 (Ar.
4669), 24 de marzo de 2003 (Ar. 2921) 0 la de 4 de
noviembre de 2002 (Ar. 9630).

Excepcién que es de creacion jurisprudencial,
pues no tenfa regulacion legal alguna, ni plasmacién
en ningln texto hasta, como dice la Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de enero de 1984 (Ar. 346),
se hizo figurar en el articulo 24 de la Constitucidn.
Pronunciamiento afianzado por el Tribunal Consti-
tucional, que en su Sentencia 77/1986 hace constar
que se estd protegiendo el derecho constitucional a
obtener el amparo judicial. Actualmente tiene una
cierta regulacién en los articulos 12 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.

Con la particularidad de que esta excepcién (a
diferencia de lo que suele acontecer) puede y debe
ser apreciada de oficio [SSTS de g de julio de 2004
(Ar. 5246), 17 de diciembre de 2003 (Ar. 194 de
2004) o la de 24 de abril de 2003 (Ar. 3530), entre
otras muchas].

Si se parte de que los beneficiarios de la pdli-
za, para el supuesto de fallecimiento del asegurado
son, «por riguroso orden de preferencia»:

1.> Cényuge.
2.° Hijos del Asegurado.

3.° Padres del Asegurado, por parte iguales, o al
superviviente de los dos.

4.° Herederos legales del Asegurado.

El planteamiento de dofa Silvia, argumentan-
do ser pareja de hecho del asegurado fallecido, don
Anselmo, es que tiene derecho a ocupar la posicién
primera, por asimilaciéon a «cényuge». Admitido
que el difunto carecia de descendencia, y que sus
progenitores le habian premuerto, deberd estable-
cerse en primer lugar quiénes son los «herederos
legales del asegurado». Y para ello tenfa que haber-
se aportado la correspondiente certificacién de la
inscripcién de la defuncién en el Registro Civil, el
certificado del Registro General de Actos de Ulti-
ma Voluntad, y en su caso copia auténtica del tlti-
mo testamento otorgado por el difunto.

Si no otorgd testamento, si consta en las actua-
ciones que don Anselmo tenfa hermanos, que en
principio serfan sus herederos (articulo 946 del
Cddigo Civil). Y tendria que habérseles llamado al
juicio, por cuanto el pronunciamiento judicial de
que dofa Silvia tiene derecho a ser beneficiaria del
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seguro, por asimilar su situacién personal a la de
«conyuge» supone directamente negar el derecho
de esos hermanos, como herederos legales ab intes-
tato, a ser beneficiarios del seguro. Luego la senten-
cia que se dicte les afecta de forma directa.

Por otra parte, podria darse la paradoja de que
los «herederos legales del asegurado» formulasen
demanda contra «Mapfre Seguros Generales, Com-
paiia de Seguros y Reaseguros, SA», solicitando el
abono del capital asegurado, ante un Juzgado de su
domicilio, y la aseguradora ser condenada a volver
a pagar la indemnizacién, originindose sentencias
contradictorias.

Es mads, la opcién que aparentemente facilit6
«Mapfre Seguros Generales, Compaiia de Segu-
ros y Reaseguros, S.A.», consistente en que dofa
Silvia aportase la renuncia de esos hermanos o de
quienes fuesen herederos testamentarios, en reali-
dad supondria un fraude fiscal. El heredero deberd
abonar el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
por la indemnizacién como beneficiario del seguro;
y si lo percibe finalmente dofia Silvia, lo que hay
es una donacién de aquél a ésta, que tendria que
volver a abonar el Impuesto.

Es decir, lo que procederia seria decretar la
nulidad de las actuaciones, retrotrayéndolas a la
audiencia previa, para que se integrase subjetiva-
mente la litis en forma adecuada. No obstante, y en
aras a la economia procesal, no se adopta esta medi-
da, procediendo entrar en el fondo del asunto.

Ya que se mencioné la cuestion fiscal, no es
procedente que se ordene el pago de un seguro con
cobertura para el supuesto de fallecimiento sin mds.
Conforme a lo establecido en el articulo 32.5 de la
Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
vigente en la Comunidad Auténoma Gallega, «Las
entidades de seguros no podrin efectuar la liquida-
cién y pago de los concertados sobre la vida de una
persona a menos que se justifique haber presentado
a liquidaci6n la documentacién correspondiente o,
en su caso, el ingreso de la autoliquidacion practi-
cada», por lo que la condena al pago impuesta en la
sentencia apelada en todo caso tendria que haberse
condicionado a la presentaciéon de la autoliquida-
cién. Pero es mis, el apartado 4 del mismo precepto
dispone que «Los 6rganos judiciales, intermediarios
financieros, asociaciones, fundaciones, sociedades,
funcionarios, particulares y cualesquiera otras en-
tidades publicas o privadas no acordardn entregas
de bienes a personas distintas de su titular sin que
se acredite previamente el pago del impuesto o su
exencién, a menos que la Administracién lo auto-
rice»; omisién que puede constituir motivo de san-
cién disciplinaria.

Tiene razoén la recurrente cuando afirma que,
en este litigio, no se probé que dofa Silvia fuese

realmente pareja de hecho del finado don Anselmo.
Ninguna prueba tendente a acreditar este extremo
se ha practicado. Se ha dado por establecido, lo que
no es acertado.

Ni puede fundamentarse exclusivamente en el
contenido de una sentencia dictada por un Juzga-
do asturiano, a la hora de reconocerle el caricter
de perjudicada a los efectos de ser indemnizada
conforme a la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor,
cuando no consta si esa resolucién adquirié firme-
za; y ademds no generarifa el efecto de cosa juzgada
a los efectos de este litigio. No hay la triple iden-
tidad que exige el articulo 222 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil: personas, cosas y causa o razén de
pedir. Igualdad que ha de examinarse estableciendo
un juicio comparativo entre la sentencia anterior y
las pretensiones del ulterior proceso, de tal forma
que se produzca una semejanza real, que produz-
ca contradicciéon evidente entre lo resuelto y lo
pretendido, siempre que la sentencia antecedente
haya resuelto sobre el fondo del asunto [SSTS de 21
de julio de 1988 (Ar. 5997) y 3 de abril de 1990 (Ar.
2693)]. Las personas no son las mismas; ni tampoco
las cosas, pues no es igual la legislacién del seguro
obligatorio del automévil y la aplicable al seguro de
accidentes con cobertura para los supuestos de fa-
llecimiento. Ademads, ha de advertirse que la Sala 1.2
del Tribunal Supremo tiene declarado que la cosa
juzgada es efecto de un pronunciamiento judicial,
no de sus razonamientos, por lo que sélo el fallo
la produce, debiendo ser igual la razén decisiva de
ambas sentencias «sobre el mismo fondo» [SSTS de
17 de febrero de 2003 (Ar. 1166), 9 de diciembre de
1997 (Ar. 8733), 25 de mayo de 1995 (Ar. 4265)]. Por
lo que el recurso tendria que ser estimado por este
motivo.

Por otra parte, no puede compartirse que la
relacién de hecho sea «algo constitucionalmente
equiparado al matrimonio en todos los dmbitos de
nuestro ordenamiento juridico», como se afirma en
la sentencia de instancia.

La realidad social de la convivencia de perso-
nas, sin haber contraido matrimonio, que se viene
conociendo bajo denominaciones tales como «con-
vivencia marital», «<uniones de hecho», «conviven-
cia en pareja», «pareja de hecho», «convivencia
more uxorio», «<uniones estables de parejas», e incluso
«noviazgo» (desnaturalizando asi la acepcién origi-
nal de la palabra) y expresiones similares, ha care-
cido hasta fechas relativamente recientes de toda
consideracion legislativa. Vacio legal que no impli-
caba que tales uniones fueran contrarias a la Ley.
Y menos que la jurisprudencia se desentendiera de
sus problemas juridicos o las rechazase. Esta des-
tacaba su cardcter alegal y ajuridico, que no ilegal
o antijuridico. Pero reconociendo que producian,
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o podian producir, una serie de consecuencias con
trascendencia juridica que no eran susceptibles de
ser ignoradas. Y dada la carencia de legislacion po-
sitiva, se resolvian con arreglo al sistema de fuentes
del Derecho.

Actualmente no existe una Ley estatal que
regule esta situacién; sin perjuicio de reconocer
que en el ambito del derecho sustantivo si existe
alguna mencién aislada que da relevancia a estas
situaciones. Asi la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la
que se modificé la regulacién del matrimonio en el
Cédigo Civil y determina el procedimiento a seguir
en las causas de nulidad, separacion y divorcio, en
la nueva redaccién del articulo 101 introduce por
vez primera, como causa de extincioén de la pensién
compensatoria que instaura el «vivir maritalmente
con otra persona». Igualmente en la Disposicion
Adicional Tercera de la Ley 21/1987, de 11 noviem-
bre, por la que se modifica el Cédigo Civil y la Ley
de Enjuiciamiento Civil, en materia de adopcién
y otras formas de proteccién de menores, se esta-
blece que «Las referencias de esta Ley a la capaci-
dad de los conyuges para adoptar simultineamente
a un menor serdn también aplicables al hombre y
la mujer integrantes de una pareja unida de forma
permanente por relacién de efectividad andloga a
la conyugal».

Sin embargo, diversas Comunidades Auténo-
mas si han regulado esta situacién fictica. Asi, for-
man parte del Derecho positivo:

r.° La Ley de Catalunya 10/1998, de 15 de julio,
de Uniones Estables de Pareja.

2.° La Ley de Aragén 6/1999, de 26 de marzo,
sobre Parejas Estables no Casadas.

3.° La Ley Foral de Navarra 6/2000, de 3 de
julio, para la Igualdad Juridica de las Parejas Es-
tables.

4.° La Ley de la Comunidad Valenciana 1/2000,
de 6 de abril, por la que se regulan las Uniones de
Hecho.

5.2 La Ley de Les Illes Balears 18/2001, de 19 de
diciembre, de Parejas Estables.

6.° La Ley de la Comunidad de Madrid 11/2001
de 19 de diciembre, sobre Uniones de Hecho.

7.2 La Ley del Principado de Asturias 4/2002,
de 23 de mayo, de Parejas Estables.

8. La Ley de la Comunidad de Andalucia
5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho

9.°LaLey de la Comunidad de Canarias 5/2003,
de 6 de marzo, de Parejas de Hecho.

10.° La Ley de la Comunidad de Extremadura
5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho.

1m.° La Ley de la Comunidad del Pais Vasco
2/2003, de 7 de mayo, de Parejas de Hecho.
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12.° Y la Ley de la Comunidad de Cantabria
1/2005, de 16 de mayo, reguladora de las Parejas de
Hecho.

En Galicia no existe una ley especifica re-
guladora de las uniones de hecho. La referencia
legislativa en Galicia a «las relaciones maritales
mantenidas con intencién o vocacién de perma-
nencia», aplicable por fuero personal (vecindad ci-
vil gallega, conforme a lo establecido en el articulo
4.° de la Ley de Derecho Civil de Galicia 2/2006, a
la que posteriormente nos referiremos, asi como ar-
ticulo 14 del Cédigo Civil), se encuentra en la Dis-
posicién Adicional Tercera de la Ley de Derecho
Civil de Galicia 2/2006, de 14 de junio (que entrd
en vigor el 20 de julio de 2006), cuando establece
que «Para os efectos de aplicacion desta lei equipa-
ranse ao matrimonio as relaciéns maritais mantidas
con intencién ou vocacién de permanencia, co que
se estenden, polo tanto, aos membros da parella os
dereitos e as obrigas que esta lei lles recofiece aos
cénxuxes.

Terd a consideracién de relacién marital andlo-
ga ao matrimonio a formada por ddas persoas que
leven convivindo polo menos un ano, e tal circuns-
tancia poderase acreditar por medio da inscricién
no rexistro, por manifestacién expresa mediante
acta de notoriedade ou por calquera outro medio
admisible en dereito. No caso de teren fillos en co-
mun abondara con acreditar a convivenciar.

Disposicion Adicional que tuvo parca vigencia,
pues por la Ley 10/2007, de 28 de junio (que entrd
en vigor el 3 de julio siguiente), se dio una nueva
redaccién, que es la actualmente vigente, en los si-
guientes términos:

«Disposicién Adicional Terceira

1. Para os efectos da aplicacién desta lei, equipd-
ranse ao matrimonio as relaciéns maritais mantidas
con intencién ou vocacién de permanencia, co que
se estenden aos membros da parella os dereitos e as
obrigas que esta lei lles reconiece aos conxuxes.

2. Teran a condicién de parellas de feito as
uniéns de ddas persoas maiores de idade, capaces,
que convivan coa intencién ou vocacién de perma-
nencia nunha relacién de afectividade andloga 4
conxugal e que a inscriban no Rexistro de Parellas
de Feito de Galicia, expresando a sia vontade de
equiparar os seus efectos aos do matrimonio.

Non poden constituir parellas de feito:

a) Os parentes en lifia recta por consanguinida-
de ou adopcidn.

b) Os colaterais por consanguinidade ou adop-
cién ata o terceiro grao.

¢) Os que estean ligados por matrimonio ou for-
men parella de feito debidamente formalizada con
outra persoa.
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3. Os membros da unién de feito poderin esta-
blecer validamente en escritura puiblica os pactos
que consideren convenientes para rexer as suas
relacidéns econémicas durante a convivencia e para
liquidalas tras a stia extincién, sempre que non
sexan contrarios ds leis, limitativos da igualdade de
dereitos que corresponden a cada convivente ou
gravemente prexudiciais para cada un deles.

Serdn nulos os pactos que contravefian a ante-
rior prohibicién».

En Ley de Derecho Civil de Galicia existen
referencias explicitas a este tipo de relaciones. Asi
en: a) la facultad de subrogarse en el arrendamien-
to ristico (articulo 111), b) en la extincién sobreve-
nida del usufructo viudal (articulo 236), o ¢) en la
constitucion ticita de la compaiifa familiar gallega
(articulo 160).

No obstante, la exigencia de requisitos que in-
troduce la Ley gallega 10/2007 (que modifica sus-
tancialmente los exigidos originalmente en la Ley
2/2006), conlleva que en realidad existan tres situa-
ciones diferentes en Galicia:

1. Los matrimonios.

2. Las «relaciones maritales mantenidas con in-
tencién o vocacién de permanencia», que no incu-
rran en ninguna de las prohibiciones del segundo
parrafo del apartado 2, y ademads estén debida-
mente inscritas en el Registro de Parejas de Hecho
(creado por Decreto 248/2007, de 20 de diciembre;
y por Resolucién do 11 de febrero de 2008, da Di-
reccién Xeral de Xustiza, se aprobd el modelo o
formulario de inscripcion en ese registro).

Y 3. Las parejas de hecho propiamente dichas.

Con todo, el ambito material de la equiparacion
al matrimonio de «las relaciones maritales manteni-
das con intencién o vocacién de permanencia», son
limitadas:

a) Asentir en la adopcidn (articulo 36).

b) Designacién de tutor en la autotutela (ar-
ticulo 43).

¢) Representacién del ausente (articulo 48).

d) Resolucidn del contrato de vitalicio (articulo
153)-

e) Otorgar testamento mancomunado (articulo
187).

f) Posibilidad de ser comisario (articulo 197).

g) La disposicién testamentaria bajo condi-
ci6on de cuidar al conviviente del testador (articulo
204).

h) El usufructo voluntario universal o parcial
(articulo 228).

i) La cualidad de legitimario en la sucesién tes-
tada (articulo 238).
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j) Posibilidad de realizar la particién en vida de
manera conjunta (articulo 278).

k) Designacién de contador-partidor al que se
le haya atribuido el usufructo viudal universal (ar-
ticulo 284).

1) Y la presuncién de regirse por el régimen de
gananciales salvo que exista pacto expreso en con-
tra (articulo 171).

Pero la Ley de Derecho Civil de Galicia actual
no es aplicable al supuesto litigioso:

1.° Porque no tiene caricter retroactivo (ar-
ticulo 2.3 del Cédigo Civil, al que reenvia la Dis-
posicién Transitoria Tercera de la Ley 2/2006), y la
situacién fictica enjuiciada es anterior a su entrada
en vigor.

2.° Porque la nueva regulacion exige a «las rela-
ciones maritales mantenidas con intencién o voca-
cién de permanencia» requisitos constitutivos tales
como la inscripcién en el Registro de Parejas de
Hecho de Galicia, lo que tampoco acontece.

3.° Porque la Ley de Derecho Civil de Galicia
no regula la pretension que se ejercita en la deman-
da.

4.° Como porque concurre el impedimento de
vinculo, ya que dofa Silvia tiene el estado civil de
separada segun consta en el poder otorgado a favor
de Procuradores, por lo que el vinculo matrimonial
persiste, y por lo tanto estd «ligados por matrimo-
nio ... con otra persona». Se da la paradoja de que la
demandante estd unida por vinculo matrimonial no
disuelto con una tercera persona, y pretende que
se declare su situacion asimilada a cényuge con el
difunto; lo que supondria admitir la legalizacién de
la bigamia por via indirecta: tiene dos vinculos ma-
trimoniales vigentes.

Séptimo.—Analizando la jurisprudencia del
Tribunal Supremo [SSTS de 27 de marzo de 2008
(Cendoj STS 4306/2008), 8 de mayo de 2008 (Cen-
doj STS 2724/2008), 8 de mayo de 2008 (Cendoj
STS 2187/2008), 19 de octubre de 2006 (Ar. 8976),
6 de octubre de 2006 (Ar. 6650), 22 de febrero de
2006 (Ar. 831), 26 de enero de 2006 (Ar. 417), 5 de
diciembre de 2005 (Ar. 10185), 6 de octubre de 2005
(Ar. 6018), la muy importante del Pleno de 12 de
septiembre de 2005 (Ar. 7148), 5 de febrero de 2004
(Ar. 213), 17 de junio de 2003 (Ar. 4605), 17 de enero
de 2003 (Ar. 4), 5 de julio de 2001 (Ar. 4993), 27
de marzo de 2001 (Ar. 4770), 10 de marzo de 1998
(Ar. 1272), 29 de octubre de 1997 (Ar. 7341), 16 de
diciembre de 1996 (Ar. 9020) entre otras muchas],
pueden extraerse las siguientes conclusiones gene-
rales:

1.° Este tipo de convivencia es una instituciéon
que nada tiene que ver con el matrimonio. No son
situaciones equivalentes, sino realidades juridica-
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mente distintas, aunque una y otra se sittien dentro
del derecho de familia. En principio, su tratamien-
to juridico diferenciado y la diversa atribucién de
derechos y obligaciones, no es contraria al derecho
fundamental a la igualdad, que reconoce el articulo
14 de la Constitucién Espafola (En la misma linea
las Sentencias del Tribunal Constitucional nime-
ros 180 de 2001, 155 de 1998, 222 de 1992 y 184 de
1990). Sin perjuicio de que el Tribunal Constitucio-
nal haya dictado resoluciones que se pueden enca-
jar en dos grupos:

a) Se reconocen derechos en materia de arren-
damientos urbanos e indemnizatorios (Sentencias
nimeros 6/1993, 47/1993, 155/1998 y 180/2001).

Y b) Se rechaza la equiparacién en materia de
pensiones (Sentencias nimeros 66/1994, 222/1994,

39/1998, 47/2001, 77/2004 y 174/2004).

2.° Actualmente, con la validez del matrimo-
nio homosexual y el divorcio unilateral, se puede
proclamar que la unién de hecho estd formada por
personas que no quieren voluntariamente contraer
matrimonio, asumiendo las consecuencias de su
decision. Y por lo tanto, inicialmente debe presu-
mirse que tampoco desean soportar los deberes que
comporta, ni beneficiarse de los derechos.

En sintesis, no puede aceptarse, a la luz de la
anterior doctrina, que si se hubiese acreditado que
dofia Silvia y don Anselmo formaban una pareja de
hecho, que tuviese derecho a ocupar el lugar del
cényuge como beneficiario de la péliza de seguros;
pues voluntariamente optaron por no contraer ma-
trimonio, asumiendo todas las consecuencias de su
decision.

Tampoco puede aceptarse que se interprete la
poliza conforme a lo dispuesto en el articulo 1281.2
del Cédigo Civil, basindose en una supuesta con-

tradiccién entre el tenor literal de la péliza y el
deseo del asegurado, para acabar concluyendo que
lo que querfa don Anselmo era que la beneficiaria
fuese dofa Silvia.

Estamos en presencia de un seguro de acciden-
tes colectivo, regulado por los articulos 100 y si-
guientes de la Ley de Contrato de Seguro; en la que
el tomador es la entidad bancaria, y el asegurado
determinados clientes, y en este caso don Anselmo.
Conforme a la regulacién especifica del seguro, por
la remisién que hace dicho precepto a las normas
reguladoras del seguro de vida, los beneficiarios no
han de ser necesariamente unos herederos legales
por orden estricto como parece plantearse. El ase-
gurado tiene derecho a designar en todo momento
quién o quiénes han de ser los beneficiarios, y en
qué orden; pudiendo variarlo durante la vigencia
de la pdliza cuantas veces desee. Asi se establece
expresamente en la péliza de seguros, y en el ar-
ticulo 87.1 de la Ley de Contrato de Seguro.

Si don Anselmo, pese a poder designar como
beneficiario del seguro a cualquier persona, inclu-
yendo a doiia Silvia, no lo hizo, no se sabe de dénde
se obtiene la conclusién de que su intencién era
ésa. Los actos coetineos y posteriores del difunto
no permiten interpretar que su intencién fuese be-
neficiar a dofia Silvia, cuando no lo hizo expresa-
mente, pudiendo hacerlo.

En sintesis, la demanda nunca podria prosperar
por cuanto existe una situacion litisconsorcial no
resuelta, no se cumplen las obligaciones tributarias,
no estd acreditado en este litigio que dona Silvia
y don Anselmo fuese una «pareja de hecho», ni la
situacién de dona Silvia es asimilable al «cényuge»
a los efectos de ser la primera beneficiaria de la p6-
liza de accidentes, ni don Anselmo la designé como
beneficiaria pudiendo hacerlo.

UNIONES DE HECHO

Desestimacién de la demanda interpuesta por una integrante de una pareja de hecho
solicitando la nulidad de la declaracién de herederos abintestato a favor de los padres de
quien habia sido su pareja de hecho durante un tiempo hasta su muerte, por habérsele
omitido, pidiendo en su lugar una declaracién que, ademds de los derechos hereditarios,
incluyese el usufructo vitalicio de la mitad del haber hereditario liquido.

El ahora apelante demandé la nulidad de la de-
claracién de herederos abintestato a favor de los
padres de quien habia sido su pareja de hecho
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durante un tiempo hasta su muerte, por habérse-
le omitido, pidiendo en su lugar una declaracién
que, ademds los derechos hereditarios aquéllos,
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incluyese el usufructo vitalicio de la mitad del ha-
ber hereditario liquido reconocido en la Ley de
Derecho Civil de Galicia de 29 de junio de 2006 al
cényuge viudo, todo ello con base en la equipara-
cién al matrimonio de la relacién mantenida entre
el actor y la causante a todos los efectos, segun lo
preceptuado en su Disposicién Adicional Tercera.
Asimismo, pidié la nulidad de cualesquiera actos
de aceptacion de la herencia otorgados por los pa-
dres demandados respecto de los bienes dejados
por su hija y la intervencion del caudal hereditario,
con imposicion de las costas a la parte contraria. La
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia ntim. 2
de Betanzos, tras partir como hechos incontrover-
tidos de la relacién de pareja y convivencia mante-
nida por el demandante y la hija de los demandados
desde octubre de 2005 hasta el dia del fallecimiento
de ésta el 13 de julio de 2007, primero en un piso
alquilado y después en otro comprado por ambos
por mitad e iguales partes proindivisas (escritura
de compraventa de 7 de marzo de 2007), consider6
tanto la redaccién originaria de la citada Disposi-
cién Adicional a la luz de la aclaracién expresada
en la Exposicién de Motivos de la Ley de reforma
10/2007, de 28 de junio, como la nueva redaccion,
que exigié expresamente la inscripcién en el Re-
gistro de Parejas de Hecho de Galicia, también
previsto con cardcter constitutivo a estos efectos
en la Disposicién Final de esta Ley y el Decreto
regulador 248/2007, de 20 de diciembre, y llegd
finalmente a la conclusién de que no obstante la
falta de obligatoriedad de inscripcién de la relaciéon
en un Registro creado después del fallecimiento de
la mujer, con anterioridad a la modificacién legal
claramente serfa exigible la constancia expresa, fe-
haciente y univoca de ambos miembros de la pareja
de su voluntad de equiparacién al matrimonio.

En el recurso de apelacién del demandante se
alega infraccién de la DA Tercera en su redaccion
originaria y aplicacién indebida de la reformada
por Ley 10/2007, considerando que la cuestién
litigiosa es la determinacién del valor juridico de
la convivencia de pareja de octubre de 2005 a 13
de julio de 2007, cuando atn no existia el Registro
de Parejas de Hecho, y si era necesaria alguna otra
manifestacién de voluntad mds explicita, alternati-
va esta que se acepto en la sentenciay se rechaza en
el recurso. También se alega infraccién del articulo
394.1 de la LEC por cuanto no procederia la im-
posicién de las costas en una cuestién de derecho
de cierta complejidad y las dudas de derecho que
suscita. La parte demandada-apelada se opuso al
recurso y apoy¢ la sentencia.

La DA Tercera en su redaccién originaria, vi-
gente del 20 de julio de 2006 al 2 de julio de 2007,
decia asi: «A los efectos de aplicacién de la presen-
te ley se equiparan al matrimonio las relaciones

maritales mantenidas con intencién o vocacién de
permanencia, con lo cual se extienden, por tanto,
a los miembros de la pareja los derechos y obliga-
ciones que esta ley reconoce a los cényuges. Ten-
dra la consideracion de relacién marital andloga al
matrimonio la formada por dos personas que lleven
conviviendo al menos un afio, pudiéndose acredi-
tar tal circunstancia por medio de la inscripcion en
el registro, manifestaciéon expresa mediante acta
de notoriedad o cualquier otro medio admisible
en derecho. En caso de tener hijos en comun serd
suficiente con acreditar la convivencia». Antes de
transcurrir un aio de vigencia, fue modificada por
la Ley 10/2007, en vigor desde el 3 de julio de 2007,
que preceptud: «1. A los efectos de la aplicacién
de la presente ley, se equiparan al matrimonio las
relaciones maritales mantenidas con intencién o
vocacion de permanencia, con lo que se extienden
a los miembros de la pareja los derechos y las obli-
gaciones que la presente ley reconoce a los conyu-
ges. 2. Tendrdn la condicién de parejas de hecho las
uniones de dos personas mayores de edad, capaces,
que convivan con la intencién o vocacién de per-
manencia en una relacién de afectividad andloga
a la conyugal y que la inscriban en el Registro de
Parejas de Hecho de Galicia, expresando su volun-
tad de equiparar sus efectos a los del matrimonio».
Ademds de otras especificaciones en materia de
impedimentos legales y pactos sobre sus relaciones
econdmicas. La Disposicién Final de la misma Ley
10/2007 fijé un plazo para la creacién y regulacién
del indicado Registro, «que tendrd cardcter cons-
titutivo y en el que se inscribirdn necesariamente
las declaraciones formales de constitucién de pare-
jas de hecho, las modificaciones y las extinciones,
cualquiera que sea su causa». Ello se materializé a
partir del Decreto de la Xunta 248/2007, de 20 de
diciembre.

La Exposicién de Motivos de la Ley 10/2007,
en interpretacién auténtica retrospectiva, explicé
que la DA Tercera originaria se introdujo «en aras
de eliminar en el dmbito de la ley la discrimina-
cién existente entre los matrimonios y las uniones
andlogas a la conyugal; sin embargo, no fue inten-
cién del legislador establecer la equiparacién ope
legis de quienes no deseasen ser equiparados. Por
ello, se queria preceptuar con claridad en el texto
la concurrencia necesaria y acumulativa de dos re-
querimientos para que pudiera introducirse dicha
equiparacion: de un lado, que los miembros de la
unién expresasen su voluntad de equiparacién al
matrimonio, y, de otro, que acreditasen un tiempo
minimo de convivencia estable. Como quiera que
la redaccién de la Disposiciéon Adicional Tercera
aprobada por el Parlamento de Galicia podria no
reflejar la auténtica voluntad del legislador, se for-
mula una proposicién de ley de modificacion de la
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Disposicién Adicional Tercera de la Ley 2/2006, de
14 de junio, de derecho civil de Galicia, apoyada
en tres pilares bdsicos de nuestro ordenamiento: el
libre desarrollo de la personalidad, el principio de
igualdad ante la ley y la salvaguarda de la seguridad
juridicar.

La Disposicién Transitoria Tercera de la LDCG
remite la resolucién de los demds problemas de de-
recho intertemporal no expresamente previstos en
la Ley a los principios informadores de las disposi-
ciones transitorias del Codigo civil. Este parte de la
regla general de la irretroactividad de las leyes si no
dispusieren lo contrario (articulo 2.3), mdxime cuan-
do perjudiquen derechos adquiridos segtn la legis-
lacién civil anterior (DT, pdrrafo preliminar y DT
Primera); en particular, su DT Primera especifica
para este caso que «si el derecho apareciere declara-
do por primera vez en el Cédigo, tendrd efecto desde
luego, aunque el hecho que lo origine se verificara
bajo la legislacién anterior, siempre que no perjudi-
que a otro derecho adquirido, de igual origen».

Aungque la reformada no parece tratarse de una
simple norma interpretativa posterior, a la vista de
lo explicado no resulta irrazonable o errénea la in-
terpretacion sentenciada. Pero, al margen de dis-
tinciones entre voluntad del legislador y voluntad
de la ley, deficiente técnica legislativa o sobre el
alcance juridico de la Exposicién de Motivos, y has-
ta prescindiendo de la Ley 10/2007, desde la misma
perspectiva del apelante la cuestién no es s6lo de in-
terpretacién de la norma originaria sino, ante todo,
de Derecho intertemporal, y en concreto, en qué
medida es valorable a los efectos legales examinados
la situacién de pareja anterior a la entrada en vigor
del novedoso régimen legal. Centrado asi el proble-
ma, la solucién deriva de la normativa resefiada en
el anterior Fundamento de Derecho: irretroactivi-
dad de la DA Tercera de la LDCG/2006, tenien-
do en cuenta el principio general en la materia y
el perjuicio que de no ser asi se causarfa no ya a los

derechos expectantes de sucesores designados en
instrumento sucesorio o llamados por disposicion
legal (lo regulado en la DT Segunda de la LDCG,
sobre particién de la herencia y demds derechos
sucesorios, serfa ademds una cuestion a posteriori y
en todo caso distinta de la sentenciada), sino a los
derechos actuales adquiridos por cada uno de los
integrantes de la pareja, o al menos los del otro, mis
atn desde la 6ptica de la creacién de un verdadero
estado civil a consecuencia de la equiparacién juri-
dica de la relacién de hecho a la matrimonial, con
posible trascendencia incluso para terceras perso-
nas, y tan siquiera sin una constancia formal clara
del dfa inicial de produccién de sus efectos. De no
ser asi, se llegarfa al absurdo de que, desde el mismo
instante de la entrada en vigor de la LDCG de 2006,
quedarian vinculadas al nuevo régimen legal todas
las parejas de hecho more uxorio que llevasen con-
viviendo desde un afo antes, independientemente
de su voluntad, exteriorizacién o clandestinidad
o de cualesquiera otra circunstancia, de manera
sorpresiva, con incidencia muy importante en sus
relaciones juridicas y econémico-patrimoniales,
y sin ofrecérseles otra opcién o la oportunidad de
impedir anticipadamente tal estado de cosas como
no fuera la ruptura (aunque sin poder deshacer los
derechos, obligaciones, cargas y responsabilidades
que se produjesen desde la obligatoriedad de la
Ley). La Ley 10/2007 se dict6 precisamente por la
inminencia del agotamiento del plazo del afio a con-
tar desde la vigencia de la DA Tercera originaria. Y
sucede que, en el caso enjuiciado, si la relacién de
pareja de hecho comenzé en octubre de 2005 y no
se computa a los fines pretendidos en cuestién sino
desde el 20 de julio de 2006, fecha de entrada en vi-
gor de la Ley de Derecho Civil de Galicia de 2006,
entonces no habia atn transcurrido el plazo legal
del ano requerido por la DA Tercera al momento de
la desgraciada muerte de la pareja del apelante (13
de julio de 2007).

UNIONES DE HECHO

Se desestima la peticion de medida cautelar consistente en fijacion de una pensién
alimenticia para la integrante de una pareja de hecho al no ser de aplicaciéon la Ley de
Uniones Estables de Pareja, dado que aquélla no se encuentra ain divorciada de su

anterior esposo.

Contra el Auto dictado en fecha 15 de abril de 2008
por el Juzgado de Primera Instancia ntiim. 5 de Sa-

badell en el procedimiento sobre medidas caute-
lares registrado con el niim. 361/2008, que estima
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en parte la solicitud de modificacién de la medida
cautelar solicitada por el Procurador Sr. Cots en
representacion de dofia Maite frente a don Juan
Miguel, y sefiala pensién provisional de alimentos
a favor de la demandante en la cantidad mensual
de 250 euros, con efectos desde el mes de marzo de
2008, con la forma de pago y actualizacién que se
sefiala, sin imposicién de las costas, interpone re-
curso de apelacién el Sr. Juan Miguel en solicitud
de que se «dicte resolucion definitiva por la que es-
timando el presente, con cardcter principal, se re-
voque integramente el pronunciamiento estimando
en parte la medida cautelar solicitada por la actora,
dejando sin efecto el mismo y declarando no haber
lugar al establecimiento de pensién de alimentos
para dofia Maite; y, subsidiariamente, la revocacion
suponga que la pensién provisional de alimentos a
favor de la actora no exceda de la prudente y pon-
derada cuantia de cien euros mensuales (100 euros/
mes)», a cuyo recurso de apelacién se opone la Sra.
Maite.

Basa la parte apelante su solicitud de revocacion
de la resolucién recurrida, y de suyo de que se deje
sin efecto la medida cautelar acordada, segiin adu-
ce en esencia en su escrito formalizando el recurso
de apelacion, en la «falta de accién por inaplicabi-
lidad de la Ley de Uniones Estables de pareja en
el caso que nos ocupa. Inexistencia o posposicion
de cualesquiera obligacion natural o deber moral
de prestar alimentos atinente a mi principal, pues-
to que el vinculo matrimonial que todavia liga a la
solicitante Sra. Maite con su cényuge hace que este
ultimo tenga prevalente obligacion legal de prestar
alimentos en primer lugar ex articulo 261 del Codi
de Familia (en el mismo sentido, articulo 144 del
CédlgO CiVﬂ)».

Y en orden a su resolucién basta tener en cuen-
ta que la actora, ahora apelada, formula su solicitud
de medida cautelar, consistente en pensiéon pe-
riddica a su favor y a cargo del demandado, ahora
apelante, en base a la prevision legal contenida en
el articulo 14 de la Ley 10/1998, de 15 de julio (Par-
lamento de Catalufa), de Uniones Estables de Pa-
reja, para que, reconocido por la propia Sra. Maite,
en la prueba de interrogatorio de parte practicada
en la instancia, que estd separada de su cényuge,
no divorciada, no pueda considerarse de aplicacién
dicha norma, como asi se senala en el Fundamen-
to de Derecho Segundo de la resolucién recurrida
para que proceda la estimacion del recurso de ape-
lacién.

Y es que, sin perjuicio de que queda acreditada
la convivencia de los ahora litigantes por un perio-
do de unos cinco afios y que, como consecuencia de
dicha convivencia, han tenido una hija en comun,
sin perjuicio de ello, se dice, es lo cierto que dicha
convivencia no puede considerarse comprendida

dentro del dmbito de aplicacién de la referencia-
da Ley ya que no podian contraer matrimonio en-
tre si por impedirselo el hecho de que uno de los
miembros de la pareja, en este caso la Sra. Maite,
atn estaba casada pues la separacién no disuelve el
vinculo matrimonial.

Como consecuencia de ello, y aun la situacién
en la que en la actualidad se encuentre la deman-
dante, no era dable al juzgador a quo alterar la causa
de pedir y reconocer a favor de la misma una pen-
sién provisional de alimentos en base a preceptos
legales no invocados, incurriendo en el vicio de
incongruencia.

Y es que tiene dicho la jurisprudencia que «la
doctrina de esta Sala, que viene declarando que los
Tribunales deben atenerse a las cuestiones de he-
cho y de derecho que las partes le hayan sometido,
las cuales acotan los problemas litigiosos y han de
ser fijadas en los escritos de alegaciones, que son los
rectores del proceso. Asi lo exigen los principios de
rogacién [Sentencias de 15 de diciembre de 1984
(R] 1984\6116), 4 de julio de 1986 (R] 1986\4410),
14 de mayo de 1987 (R] 1987\3531), 18 de mayo y 20
de septiembre de 1996, 11 de junio de 1997], y de
contradiccién (Sentencias de 30 de enero de 1990
y 15 de abril de 1991), por lo que el fallo ha de ade-
cuarse a las pretensiones y planteamientos de las
partes, de conformidad con la regla iudex iudicare
debet secundum allegata et probata partium [Sentencias
de 19 de octubre de 1981 y 28 de abril de 1990 (R]
1990\2805)], sin que quepa modificar los términos
de la demanda (prohibicién de la mutatio libelli, Sen-
tencia de 26 de diciembre de 1997), ni cambiar el
objeto del pleito en la segunda instancia (pendente
apellatione nihil innovetur, Sentencias de 19 de julio
de 1989, 21 de abril de 1992 y 9 de junio de 1997). La
alteracién de los términos objetivos del proceso ge-
nera una mutacion de la causa petendi, y determina
incongruencia extra petita (que en el caso absorbe la
omisiva de falta de pronunciamiento sobre el tema
realmente planteado), todo ello de conformidad
con la doctrina jurisprudencial que veda, en apli-
cacién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil (LEC 1881\1), resolver planteamientos no
efectuados [Sentencias de 8 de junio de 1993, 26 de
enero, 21 de mayo y 3 de diciembre de 1994, 9 de
marzo de 1995, 2 de abril de 1996 (R] 199612879), 19
de diciembre de 1997 y 21 de diciembre de 1998)],
sin que quepa objetar la aplicacién (aludida en la
sentencia de la Audiencia) del principio iura novit
curia, cuyos margenes no permiten la mutacion del
objeto del proceso, o la extralimitacién en la causa
de pedir [Sentencias de 8 de junio de 1993, 7 de oc-
tubre de 1994, 24 de octubre de 1995 (R] 1995\7715)
y 3 de noviembre de 1998 (R] 1998\8258)], ni en
definitiva autoriza, como dice la Sentencia 25 de
mayo de 1995 (R] 1995\4128), 1a resolucién de pro-
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blemas distintos de los propiamente controverti-
dos». (STS de 15 de junio de 2004, R] 2004\3850),
si bien en la actualidad el articulo 359 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil que menciona la referida
Sentencia debe entenderse referido al articulo 218
de la vigente Ley rituaria.

Y en el mismo sentido la doctrina constitucio-
nal sefiala que «desde las Sentencias 20/1982, de
5 de mayo (RTC 1982\20) (ff. 1 a 3); 14/1984, de 3
de febrero (RTC 1984\14) (f. 2); 14/1985, de 1 de
febrero (RTC 1985\14) (f. 3); 77/1986, de 12 de ju-
nio (RTC 1986\77) (£. 2); y 90/1988, de 13 de mayo
(RTC 1988\90) (f. 2), una jurisprudencia constante
de este Tribunal ha venido definiendo dicho vicio
como un desajuste entre el fallo judicial y los térmi-
nos en que las partes formulan la pretensién o pre-
tensiones que constituyen el objeto del proceso en
los escritos esenciales del mismo. Al conceder mis,
menos o cosa distinta de lo pedido, el 6rgano judi-
cial incurre, segin hemos dicho de modo reiterado,
en las formas de incongruencia conocidas como ul-

tra petita, citra petita o extra petita partium [por todas,
SSTC 90/1988, de 13 de mayo, f. 2, y 111/1997, de 3
de junio (RTC 1997\111), f. 2], cuyos contornos han
decantado secularmente los Tribunales al depurar
la aplicacién de la legalidad procesal ordinaria»
[RTC 2004\8, Sentencia Tribunal Constitucional
ntm. 8/2004 (Sala Primera), de 9 febrero].

Con lo que al haber otorgado la pensién ali-
menticia el juzgador a quo en base a «la existencia
de obligacién natural o deber moral» resolvié pro-
blemas distintos de los propiamente controverti-
dos y se extralimité en la causa de pedir, habiendo
podido, incluso, causar indefensién, vedada por el
articulo 24 de la Constitucién Espafiola, a la parte
demandada, ahora apelante, que, légicamente, no
tuvo oportunidad de formular las alegaciones per-
tinentes para combatir una pretensién no deducida
en el procedimiento y, en su consecuencia, proce-
de, como queda dicho, la estimacién del recurso de
apelacidn, lo que hace innecesario resolver sobre la
peticion subsidiariamente articulada.

UNIONES DE HECHO

Tratindose de una pareja de hecho sin descendencia, no se concede el uso de la vivienda
a la conviviente, ya que el inmueble es propiedad exclusiva del conviviente, siendo
indiferente que aquélla tenga un hijo de una relacién anterior.

Por la parte apelante se alegd que debia continuar
en la vivienda dado que pese a que la convivencia
fuese more uxorio eso significa que el actor ha disfru-
tado de la aportacion de la demandada a la vida en
comun, siendo la demandada la mds desfavorecida
por la ruptura.

De lo actuado deduce que actor y demanda-
da llevaban varios afos de convivencia, teniendo
ella un hijo de un anterior relacién y habitando en
una vivienda arrendada, y cuatro meses antes de la
ruptura se trasladan al domicilio de actor que hoy
centra el litigio y que habia comprado, exclusiva-
mente éste, en 1999, sucediendo la crisis en 2005
(folio 67).

De lo expuesto puede inferirse que la deman-
dada puede tener derecho, a lo sumo, a una con-
traprestacién econdmica basada en la teoria del
enriquecimiento injusto (Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de septiembre de 2005), pero lo que
es indudable es que ella vivia con anterioridad a la
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convivencia sola con su hijo y en régimen de alqui-
ler, careciendo de base este Tribunal para permitir-
le el uso de una vivienda que no es de su propiedad
y que adquiri6 con exclusividad el actor y en la que
apenas ha vivido cuatro meses antes de la crisis, por
lo que de acuerdo con el articulo 250 de la LEC,
procede declarar que la demandada carece de ti-
tulo que justifique su permanencia en la vivienda
litigiosa en la que permanece en precario, sin pagar
renta o merced a su propietario.

En este sentido declard esta misma Seccién
Cuarta de la Audiencia Provincial:

En el presente caso estamos ante una situa-
cién fictica conformada por dos circunstancias:
a) una convivencia de hecho entre dos personas,
residenciada dicha vida en comun en la vivienda
propiedad de uno de los convivientes; y b) ruptura
de dicha convivencia, abandonando la vivienda su
propietario y permaneciendo en la misma el otro
conviviente. Es claro que los mencionados hechos
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no configuran la modalidad contractual del como-
dato, al no mediar la entrega de la vivienda por
parte de su propietario a la demandada para que
se sirva de ella por un tiempo y para un uso de-
terminado. No se trata aqui de la atribucién del
uso de la vivienda por parte del propietario, sino
del uso compartido del inmueble, concedido de
forma graciosa y gratuita por su exclusivo propie-
tario, con la finalidad de servir de soporte fisico

de una relacién more uxorio, y con mantenimiento
de la ocupacién de la vivienda por el no propie-
tario una vez agotada la finalidad que sirvié de
causa a la misma, tras producirse la ruptura de la
unién de hecho, y contra la expresa voluntad del
propietario. Situacién que legitima al propieta-
rio para poner fin a una ocupacién de la vivienda
mantenida en contra de su voluntad y sin soporte
juridico alguno.

CUESTIONES PENALES

Se condena al padre a siete meses y medio de prision por un delito de lesiones causadas al
hijo de 13 afnos que en ningin caso pueden estar amparadas por el derecho de correccién
que tienen los padres.

La sentencia dictada en el procedimiento de refe-
rencia ha sido objeto de impugnacién por parte del
acusado en las presentes actuaciones.

Alega en esencia el recurrente: «Infracciéon
del articulo 153 del CP en su indebida aplicacién»,
en su escrito sostiene, que la actividad probatoria
practicada en el proceso ha resultado insuficiente
para acreditar la comisién por su patrocinado del
delito de maltrato, ademds de esgrimir causas de
justificacién de la conducta declarada probada,
solicitando por ello la revocacién de la resolucién
impugnada a fin de que en su lugar se dicte otra por
la que, estimdndose sus pretensiones, sea absuelto
aquél de las referidas infracciones con todos los
pronunciamientos favorables.

El recurso debe desestimarse por las razones
juridicas que a continuacién se explicitan.

La defensa del acusado, legitima aunque erré-
neamente, considera que no hay prueba de cargo
suficiente, que lleve a dar como probado la existen-
cia de la infraccién penal de la que venia acusado,
ademds esgrime la jurisprudencia menor por la que
se degrada la conducta a falta, afiadiendo que su
acci6n responde al «derecho de correccién» antes
contemplado en el articulo 154 del CC (pese a que
rige el 134 del CF). En suma, niega la relevancia
penal de la conducta, pese a reconocer los hechos
probados.

El recurrente, trata de justificar en un mal in-
terpretado «derecho de correccién» el haber gol-
peado a su hijo de tan sélo 13 aflos con un cinturén

por todo el cuerpo, causindole lesiones que tarda-
ron nada menos que diez dias en curar.

Este Tribunal, ha tenido ocasiéon de destacar
de forma reiterada el especial respeto que merece
la valoracién directa por parte del Juzgador de las
diferentes declaraciones prestadas en el acto de la
vista oral, gracias a la inmediacién de que ha goza-
do en dicho acto debiendo prevalecer su criterio,
imparcial y objetivo, sobre el lgica y legitimamen-
te interesado de la parte recurrente.

El motivo invocado viene a suponer combatir
el fallo por entender que los hechos o no estin
probados o estdn justificados, es decir que el relato
fictico es atipico.

En contra de lo alegado por el apelante, y tras
un visionado completo por este Tribunal del CD de
grabacién del acto de juicio, el Juzgador dispuso
de vilida y eficaz prueba susceptible de sustentar
el cargo, tal como exterioriza en su sentencia con
argumentos que vienen dotados de toda razonabi-
lidad, como es la testifical de su compafera sen-
timental, el reconocimiento del propio acusado y
la testifical del pequefio, ademds légicamente de la
documental facultativa objetivando las lesiones.

El anterior reconocimiento de los hechos, lo
fue, como se ha dicho de manera sesgada y con di-
ferentes causas de justificacién que, unilateralmen-
te considera legitimas, pero que en modo alguno
pueden hallar acogida en esta alzada.

Aunado a lo anterior, resulta también determi-
nante, como se ha dicho, el parte objetivo de lesio-
nes, que lejos de una «supuesta» exageracion del
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menor (que incluso trata de excusarlo en juicio),
rebasé con creces el reiterado «derecho de correc-
cién» que, por otro lado ha sido restringido mds si
cabe tras su ultima modificacion.

En definitiva, existiendo prueba de cargo —y no
precisamente minima—. No viniendo la parte recu-
rrente sino a discutir la correcta calificacién de los
hecho probados, efectuada por el Juzgador a quo, el
motivo ha de ser desestimado.

La parte apelante, también invoca la Jurispru-
dencia menor que ha venido degradando el delito
a falta, para ello cita sentencias dictadas que nada
tienen que ver con el supuesto examinado y que
ademds de haber sido superada y matizada, por esta
Seccién especializada, son anteriores a la entrada
en vigor de la actual Ley de Violencia Doméstica.
En cualquier caso, tenemos reiterado que los tni-
cos supuestos en los que se podria degradar la con-
ducta a falta son, ademds de excepcionales, en los
que se declare probado que entre ambos miembros,
se produce una pelea, en condiciones de igualdad
y ambos se provocan lesiones de igual o similar en-
tidad.

Este Tribunal si bien confirma la valoracién y
calificacion, debe revocar parcialmente la conse-
cuencia punitiva impuesta por lo que se explicita a
continuacién y en aplicacién del principio estricto
de legalidad.

La Juzgadora, condena al acusado a Trabajos en
Beneficio de la Comunidad, sin embargo, tal como
viene reiterando esta Sala especializada en violen-
cia doméstica, la pena de trabajos en beneficio de
la comunidad solamente puede ser impuesta para
el caso de haber sido oido el acusado sobre tal po-
sibilidad y ademds haber prestado aquél su expreso
consentimiento del penado.

Esta omision vulnerarfa lo dispuesto en el ar-
ticulo 25.2 de la Constitucién cuando dice que:
«las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estin orientadas hacia la reeducacién y
reinsercion social y no podran consistir en trabajos
forzosos», asi como el articulo 49 del CP que esta-
blece que: «los trabajos en beneficio de la comu-
nidad no podrin imponerse sin el consentimiento
del penadon.

Puesto que, en el presente caso, la referida au-
diencia no ha tenido lugar, no puede tenerse por
legal la pena de trabajos en beneficio de la comuni-
dad que debe revocarse.

Partiendo de lo anterior y atendidas las cir-
cunstancias que fueron tenidas en cuenta por el
Juez de lo penal para individualizar la condena,
procede imponer una pena de siete meses y medio
de prisién (minima prevista por el legislador) todo
ello sin perjuicio de que se sustituya la pena de pri-
sion anterior por la de 56 dias de trabajos en bene-
ficio de la comunidad, previa peticién, audiencia
y «consentimiento expreso» del penado en trimite
de ejecutoria.

La pena accesoria de prohibicién de acerca-
miento, deviene de manera imperativa (articulo 57
del CP) en una extensién de un afo superior a la
pena de prisién impuesta por ello corresponde la
de «un aio, siete meses y quince dias». La pena ac-
cesoria de alejamiento, no es dispositiva para el Tri-
bunal, por ello, para acordarla no se requiere una
valoraciéon de su necesidad, ni de la peligrosidad
del autor del delito, ni hay que atender a la peticién
de la victima, puesto que conforme a lo dispuesto
en el articulo 57.2 del CP (redaccién dada por LO
15/2003) que utiliza la expresién «se acordard, en
todo caso» con remision al articulo 48.2 del CP, y
su imposicion es preceptiva cuando se trata de de-
litos de lesiones cometidos en el 4dmbito familiar,
por lo que la misma es ajustada a derecho y debe
confirmarse en alzada.

Salvando lo anterior, este Tribunal no puede
desconocer una problemdtica relativamente fre-
cuente, que se da cuando, pese a ser condenado las
partes no desean tal alejamiento, como es el caso.

La solucién legal a la situacién que se produce
cuando la victima no desea la proteccién legal de-
bido a que quiere vivir con el condenado, no puede
consistir en la omisién de la pena accesoria en la
sentencia, teniendo en cuenta el caricter precepti-
vo del articulo 57.2 del CP, el principio de legalidad
al que estamos sometidos los jueces y la indisponi-
bilidad de la pena por la voluntad de la victima.

En consecuencia, el inico cauce legal para pa-
liar el conflicto familiar que pudiera conllevar la
pena de prohibicién de acercamiento impuesta a
uno de sus miembros respecto del otro, estd en la
solicitud de indulto parcial en relacién a la pena de
prohibicién de aproximacién, con la consiguien-
te solicitud simultdnea al Tribunal que tramita la
ejecutoria de la suspension de la ejecucién de la
referida pena accesoria, al amparo del articulo 4.4
del CP en tanto el Gobierno no se pronunciara al
respecto.
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JURISPRUDENCIA - JUZGADOS DE 1.7 INSTANCIA

GUARDA Y CUSTODIA

A pesar de que la madre intent6 suicidarse, se considera que se traté de una situaciéon
puntual de desbordamiento de la tensién e inestabilidad emocional acumulada, y
por ello no se ve obsticulo en que pueda atribuirsele la custodia de los tres hijos que
provisionalmente se habia encomendado al padre.

Tras la ruptura de la relacién estable de pareja
mantenida entre ambos progenitores litigantes, la
principal cuestién que es objeto de controversia
se circunscribe a determinar la idoneidad y mejor
predisposicién y capacidad de uno y otro para asu-
mir la guarda y custodia de sus tres hijos menores:
..., de seis afios de edad, ... de cinco y ... de tres.

Pues bien, partiendo de que la decisién judi-
cial que se adopte al respecto (dado que ni el padre
ni la madre han podido consensuar una medida de
tan profundo calado) ha de priorizar el interés y
bienestar de los tres menores (articulo 2 de la Ley
Orgdnica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor)
y sin partir de ninguna predeterminacién o prejui-
cio sexista que otorgue privilegios a la hora de ser
conferida la responsabilidad de atender y cuidar de
los hijos con caracter habitual, se ha de contar con
elementos de prueba objetivos que aconsejen y jus-
tifiquen esa decision.

Ciertamente, en principio, en el presente asunto
se aprecié una situacién de riesgo que incluso de-
termind que con cardcter cautelar, tras la vista ce-
lebrada el 16 de febrero, se mantuviera la situaciéon
de custodia fictica que ostentaba en ese momento
el padre y un régimen restringido y supervisado de
visitas y contacto con la madre. El desencadenante
de esa situacién de riesgo se fragud a raiz del propio
deterioro de la convivencia entre ambos litigantes
que probd un paulatino incremento de la inestabili-
dad emocional acumulada por la Sra. ..., tensién que
alcanzé su punto culminante cuando se produjo el
desahucio de la que constituyera vivienda familiar
situada en Mairena del Aljarafe. En ese momento,
la Sra. ... se vio en un estado de miximo estrés con
cuatro hijos (los tres nacidos de su relacién con el
demandado y su hija de trece afios habida de una an-

terior), sin recursos econdmicos y sin apoyo material
o financiero por parte del Sr. ...

Ante esa tensién y desbordamiento emocional y
siempre analizando lo sucedido bajo esa perspectiva,
se produjeron los hechos ocurridos el 18 de septiem-
bre de 2008 en el Bar ... de Sevilla, en el que trabaja
el demandado. La discusion originada, la conflicti-
vidad reinante, la renuncia irreflexiva y fruto de la
desesperacién por parte de la madre a la custodia
de sus hijos, aun cuando siempre habia sido ella la
que se habia responsabilizado de ellos, dio lugar a la
intervencién de los Servicios Sociales del Ayunta-
miento de Mairena del Aljarafe, intervencion justifi-
cada pues la verdad es que en esos instantes la Sra. ...
habia perdido el autocontrol y dominio de si misma,
sin reunir capacidad para atender y preocuparse de
sus hijos. Ante esa situacion los niflos son conferidos
al padre, lo que agrava la crisis de angustia de la ma-
dre quien al percatarse de ello, intenta suicidarse, lo
que impide la Policia que acude al domicilio alerta-
da por los Servicios Sociales.

Los hechos, por tanto, revisten gravedad y des-
de luego justificaron que ante la crisis de agitacion
y agresividad que presentaba la Sra. ..., que incluso
propicié su ingreso en la Unidad de Psiquiatria del
Hospital San Lazaro, fuera el padre el que supliera
la ausencia de la madre, haciéndose cargo de sus
hijos.

Se han destacado esos incidentes puesto que
en lo sucedido y las consecuencias que se interpre-
tan se pudieran derivar de los mismos, fundamen-
ta principalmente el padre su mejor idoneidad y
capacidad para hacerse cargo de sus hijos, descar-
tando a la madre por padecer graves trastornos de
salud mental.
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Sin embargo, al margen de otras consideracio-
nes que se expondrin, en base a la prueba psicoso-
cial practicada, se ha de rebatir esa interpretacién
puesto que:

— Se ha descartado que los incidentes y la cri-
sis sufrida por la Sra. ... en el mes de septiembre de
2008, puedan tener continuidad. Consta que no
tenfa antecedentes psiquidtricos previos, salvo con-
sultas puntuales (informe unidad psiquiatria Hospi-
tal San Lazaro de 19 de febrero de 2009). Se traté
de una situaciéon puntual, de desbordamiento de la
tensién e inestabilidad emocional acumulada, si-
tuacién caracteristica de episodios postraumadticos
circunstanciales a una traumdtica y altamente con-
flictiva crisis de pareja, y sin descartar que esa sinto-
matologia pudiera estar asociada a la caracteristica
de una mujer que ha sufrido maltrato, cuestiéon que
habri de valorarse y enjuiciarse ante los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer de Sevilla, ya que el
Ministerio Fiscal ante los testimonios e indicios de
haber podido existir ese maltrato, ha interpuesto
la correspondiente denuncia ante la pasividad de
la Sra. ... que aun habiendo afirmado que ha sido
maltratada fisica y psicolégicamente, no ha querido
formular acusacién contra el demandado.

— Consta que la Sra. ... actualmente se encuen-
tra recuperada, lo que pudiera ser consustancial al
hecho de haber superado el episodio de shock trau-
matico sufrido, siendo atendida por Salud Mental
de su zona y a donde acude a citas muy distancia-
das dada la buena evolucién de su estado emocio-
nal desde que ces6 su relacién de pareja.

Por tanto analizado ese episodio y habiendo
obtenido la madre un perfil adecuado, desde la
perspectiva psicoldgica, para atender el cuidado de
los hijos, teniendo en cuenta las variables afectivas,
cognitivas y sociales, se ha de poner de manifiesto
lo siguiente:

— Que en el informe de la psicéloga del Equi-
po Psicosocial de fecha 26 de marzo de 2006, se
concluye que «tras el estudio realizado y la infor-
macién aportada por los distintos profesionales
que han intervenido, se considera que el entorno
familiar materno se ofrece como mds propicio para
un mayor bienestar psicoldgico de los menores.
También se expone que seria aconsejable la reuni-
ficacién de los hermanos.

— Que en el informe de la trabajadora Social
adscrita al Equipo Psicosocial, de la misma fecha, se
concluye: que tras el estudio de los autos, entrevis-
tas realizadas, visitas domiciliarias a ambos ntcleos
familiares, asi como gestiones telefénicas realiza-
das con distintos profesionales que han intervenido
en el caso, se considera que se podria contemplar
la posibilidad de que los menores regresen al actual
nutcleo familiar materno, ya que la madre lleva una

evolucién favorable, cuenta con el apoyo y supervi-
sion de la abuela materna y estin interviniendo los
Equipos de Tratamiento Familiar de Mairena del
Aljarafe en dicho nicleo de convivencia. Asimis-
mo se agruparian todos los hermanos ya que ..., la
hermana mayor, reside en dicho nicleo de convi-
vencia, y asi los menores pasarian mds tiempo con
su progenitora y hermana mayor, ya que el padre,
debido a los horarios de trabajo, no puede disponer
de mucho tiempo para dedicar a sus hijos. Por otro
lado, Paola, cambiaria en el préximo curso de cole-
gio al comenzar la educacién primaria, con lo cual,
si dicho cambio de residencia se efecttia antes de la
finalizacion del presente curso escolar, ésta entra-
ria en el colegio donde van a acudir sus amigas y
companeras de clase de Mairena.

En definitiva desde una perspectiva psicoldgi-
cay social y en interés de los menores, se aprecia
que actualmente concurren en la madre mejores
condiciones de idoneidad, capacidad y disponibili-
dad para asumir la custodia de sus hijos, resultando
aconsejable que ambos progenitores se sometieran
a un proceso de mediacion familiar para reducir el
conflicto familiar que provoca en los menores afec-
tacién e intranquilidad emocional, debiendo conti-
nuar la intervencién de los Equipos de Tratamiento
Familiar en ambos nucleos familiares y debiendo
también, por ultimo, informar desde Salud Mental
de la evolucién experimentada por la Sra. ...

Se obvia el posible consumo de cocaina por el
Sr. ..., pues en todo caso no se acredita un consumo
habitual y que pudiera afectar su capacidad de cui-
dado de los hijos.

Al asumir la guarda y custodia la madre, el pa-
dre asumiria el derecho y obligacién de relacionar-
se, comunicar y permanecer con sus hijos conforme
a un régimen de visitas amplio, en defecto del que
puedan consensuar ambos progenitores, pudiendo
participar en la recogida y entrega de los menores
al domicilio materno o centro escolar donde cursen
estudios, otros familiares de la confianza del padre
y que le suplan cuando a €l se lo impida su varia-
ble horario de trabajo como camarero. En la parte
dispositiva de esta resolucién se concretard ese ré-
gimen de visitas. Un régimen que descartaria una
posible posibilidad de custodia compartida puesto
que el padre nunca ha participado y compartido en
la misma medida, del cuidado de sus hijos, sin que
hoy en dia goce de mejor posicionamiento para de-
dicarles un tiempo y atencién que le impiden sus
responsabilidades laborales. La distancia entre los
domicilios de los progenitores serfa un problema
afadido, al margen de que ninguno de ellos se ha
decantado por esa opcién. La asuncion por el padre
de la custodia de sus hijos durante pricticamente
el presente curso escolar, se insiste, obedecié a un

220



JURISPRUDENCIA - JUZGADOS DE 1.2 INSTANCIA

hecho puntual, aislado, un problema de salud de
la madre que exigié el esfuerzo légico, legitimo y
justificado del padre y el entorno familiar paterno.
Superada esa situacién coyuntural, el interés de los
niflos aconseja que regresen a su entorno de cuida-
do habitual, junto a su madre, abuela que también
ofrece un importante apoyo, y su hermana mayor.

Por dltimo el padre habrd de contribuir en la
proporcion correspondiente a los alimentos de sus
hijos (articulo 146 del Cédigo Civil), por lo que sien-
do tres y los ingresos del padre apenas superar los
LI00 euros se considera que la pensién adecuada y
minima para atender a las necesidades de aquellos se
establece en la cuantia de 400 euros mensuales.

GUARDA Y CUSTODIA

Se mantiene la custodia de la hija de doce anos a favor de la madre y se obliga a todos los
miembros de la familia a someterse a una terapia con cariacter urgente, para superar el
Sindrome de Alienacién Parental severo ejercido por el padre frente a los hijos.

En lo que concierne a las consecuencias y efectos
dereivados de dicho pronunciamiento de conformi-
dad a lo dispuesto en el articulo g1 y siguientes del
Cédigo Civil, se ha de destacar que pricticamente
el objeto litigioso se ha reducido a determinar la
mayor idoneidad, capacidad y mejor disposicion
y predisposicién por parte de ambos progenitores
litigantes para asumir la custodia de su hija menor,
de 12 afios de edad, dado que en cuanto al mayor
por su edad, 17 aflos no se discute su decisiéon de
convivir junto a su padre. Dicha cuestién en un
principio y cuando se produjo la separacién, que-
dé resuelta a favor de la madre, por cuanto que se
valoré que la Sra. ... reunia mejores caracteristicas
y condiciones para asumir esa responsabilidad, a la
vista de la dedicacién y atencién prestada durante
la convivencia matrimonial, a las necesidades de
sus hijos. Sin embargo lo cierto es que esa reso-
lucién judicial adoptada en el afio 2002, tanto en
Primera como en Segunda Instancia, nunca fue
aceptada por el padre quien siempre mantuvo y si-
gue manteniendo (incluso asi lo reiterd en el acto
de la vista) que su esposa no estaba centrada psi-
colégicamente, que descuidaba a sus hijos salien-
do con amigos y mientras que, en contra, en ¢l se
reunian todas la virtudes y requisitos positivos para
ser considerado buen padre.

Lo malo es que ese convencimiento, en los afios
posteriores a la separacién, no se vio reforzado y
confirmado por hechos, pues consta que incluso
la Sra. .. tuvo que interponer denuncias por in-
cumplimientos del régimen de visitas, habiéndose
aportado informe de la Directora del CEIP donde
cursa estudios la hija menor en que se indica que

221

nunca solicité ninguna cita para tener entrevista
con su tutora con el fin de informarse e interesarse
por la marcha de la nifia en el colegio y presentarse
a la misma.

Mas con todo, lo peor es que ese convenci-
miento, esa obsesién no se materializé por tanto,
en un esfuerzo de mejorar su cualificaciéon y re-
cursos personales y para demostrar superacioén de
sus aptitudes con relacién a los que antes a su es-
posa la habian servido para obtener la custodia de
sus dos hijos. Lejos de ello, a través de la extensa
prueba pericial aportada, entre la que se otorga un
especial valor probatorio al informe emitido por el
Equipo Psicosocial, se deduce que todo el empeio
del Sr. ... ha sido el de inculcar a sus hijos su eleva-
da autoestima y el profundo desprecio que, desde
la ruptura matrimonial, sentia hacia su esposa.

Naturalmente no cabe revisar el pronuncia-
miento absolutorio obtenido por el Sr. ... en el
procedimiento penal en el que fue acusado de mal-
trato (Sentencia del Jugado de lo Penal nim. 2 de
Sevilla de 23 de octubre de 2008). Mas lo cierto es
que determinados hechos o conductas que pueden
no revestir relevancia penal, si pueden tener espe-
cial significacion a la hora de tomar decisiones que
afectan a la custodia de unos menores.

No se trata de valorar si la situacién postrau-
madtica que presentaba la Sra. ... al momento de su
separacion era consecuencia de la propia dindmica
de la conflictividad familiar, o bien consecuencia,
al menos, de una situacion reiterada de vejacién,
humillacién, desprecio y maltrato psicolégico. Mas
lo que es incuestionable era que dofia ... presentaba
un estado de depresién, gran inestabilidad emo-
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cional, baja autoestima, sentimiento de culpa, al-
teraciones del suefio y sentimientos de indefensién
(informe del Ayuntamiento de Sevilla, Delegacién
de Igualdad de 30 de noviembre de 2004). Es decir
que presentaba el cuadro caracteristico de una mu-
jer que ha sufrido maltrato.

Ese estado, se insiste, sin embargo no se tuvo
en cuenta en la jurisdiccién penal, principalmente
a consecuencia de que la presuncién de inocencia
de la que gozaba el acusado se vio refrendada por
el testimonio del hijo que negd la existencia de
cualquier tipo de maltrato.

Es en ese punto en el que se considera que lo
enjuiciado ante el Juzgado de lo Penal no puede en
absoluto suponer un referente y una predetermina-
cién de lo que se resuelva en este procedimiento,
dado, que, como se expondrd y razonard, se estima
que esa conducta del hijo, adoptada totalmente a
espaldas de la madre, fue consecuencia de la ac-
titud manipuladora a la que era sometido por su
padre. Tanto ... como ... desde la separacién y desde
que su madre asumi6 su custodia, han estado in-
fluidos, aleccionados, presionados, instigados por
el Sr. ... en contra de la Sra. ..., trasladindoles su
desprecio y aversién hacia ella, en una estrategia
mantenida de alienacion parental. A la vista del
informe provisional y de la psicéloga que ha tra-
tado terapéuticamente a los menores, se deduce
que se ha producido una situacién de alienacion
parental invertida. La madre, lo cierto, es que no
ha dado motivo para que sus hijos la desprecien
y le falten el respeto como lo hacen. Ambos, pero
especialmente el hijo mayor, ante los factores es-
tresantes y los problemas emocionales de la madre
reaccionaron mostrandose agresivos, desobedien-
tes, adoptando una estrategia tirdnica aleccionados
y atizados por el desvalor que le trasladaba su pa-
dre de dicha figura materna, fragil y deteriorada
frente al cardcter autoritario, manipulador cen-
trado y cargado de autoestima y falta de humildad
de aquél. Esa debilidad, unido a la dependencia,
cada vez mds sentida hacia el padre, originé que la
vinculacién de apego con la madre (primero y de
forma irreparable en la actualidad, en ..., y después
trasladdndose ese sentimiento a la hija menor, en
menor medida), se fuera deteriorando, haciéndose
cada vez mas conflictiva la relacion. El hijo mayor
ha llegado incluso a agredir fisicamente a la madre,
siendo, no obstante, él mismo victima de esa situa-
cién de alienacién y conflicto de lealtad hacia el
progenitor que, consciente o inconscientemente,
le consta que nunca le perdonaria una situacién de
pacifico «maridaje o noviazgo» con su madre.

El Sr. ... se ha divorciado y ha querido divorciar
a sus hijos de su madre, confundiendo y viciando
con ello una sana relacién materno-filial que ahora

pretende hacer ver que resulta lesiva y ha de des-
aparecer. La Sra. ... desde esa perspectiva es una
pobre enferma mental, desquiciada, neurdética,
negligente, consumidora habitual de alcohol (aun
cuando no hay prueba alguna objetiva de esa apre-
ciacion subjetiva), y sus hijos por ello, han de apar-
tarse de la misma. Se ha de tener en cuenta, por
tanto, que no nos encontramos ante una mera mo-
dificacién de custodia sino ante el ultimo paso de
la estrategia de alienacién e interferencia parental
iniciada hace afos, con el propdsito de conseguir
la ruptura total de los hijos con su madre (asf lo ex-
presa en sus conclusiones el Equipo Psicosocial).

Por el contrario, también consta que la madre
nunca ha impedido u obstaculizado la relacién
del padre con sus hijos, es mds, todo lo contrario,
incluso la ha favorecido. Mas ahora desde que el
mayor se encuentra viviendo con el padre apenas
habla con su madre no quiere ni verla y tampoco
tiene contacto desde Nochevieja con el resto de la
familia materna (tal y como se lo manifesté al Equi-
po Psicosocial). En cuanto a la pequena expresé
que efectivamente se queria ir a vivir con su padre
y que no se establecieran visitas con su madre, a
quien verfa cuando ella quisiera. Evidentemente,
dentro de poco, al igual que su hermano, nunca.

Ese dato es especialmente resaltado en la con-
clusién valorativa por parte del Equipo Psicosocial:
«Hay que indicar que la madre no ha obstaculizado
la relacién del padre con los menores durante el
tiempo que ha tenido la custodia, sin embargo des-
de que el padre tiene la custodia de su hijo, éste ha
roto la relacién con su madre y el resto de la familia
materna. La buena disposicién parental para man-
tener el contacto de los hijos con el otro progenitor
es considerado por la literatura cientifica con un
criterio de primer orden a la hora de determinar
la custodia».

Llegados a este punto, y en lo que respecta,
por consiguiente a ... (que acaba de cumplir 12 afios
de edad) se ha de resaltar que se ha visto inmersa
en esa campaia de descalificacion, desaprobacion
y desvalor hacia su madre, participando ahora en
ese proceso el propio hermano. Ambos justifican
en razones débiles su pretension de ir a vivir con
su padre («me llevo mal con mi madre»), sin ex-
perimentar sentimientos de culpa o pesar, no hay
ambivalencia afectiva, ambos apoyan totalmente
las actuaciones del padre y sélo la opinién y ma-
nifestaciones de éste influyen en ellos. En el caso
de ..., ahora también la opinién y manifestaciones
de su hermano en el que se aprecia una situacion
de Sindrome de Alienacién Parental (SAP) seve-
ro. En su caso el convencimiento del padre se ha
trasladado al hijo quien, por su edad, por un lado,
no puede ser objeto de medidas que contrarien su
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voluntad (de ahf que la madre haya renunciado a su
custodia) y por otro también estd influyendo en su
hermana pequefa a fin de que también se juramen-
te totalmente contra su madre.

En el caso de ..., por el contrario, se considera
que se estd a tiempo de evitar que pase a ser una
nifa huérfana y divorciada de su madre. El Equipo
Psicosocial advierte sobre ello: «Si el padre tiene
la custodia de los dos hijos, hay muchas probabili-
dades que la relacién de los hijos con la madre se
rompa totalmente tal y como ha sucedido con el
hijo y por lo que ha manifestado la nifia acerca de
la relacién que pretende tener con la madre».

El propio Equipo Técnico concluye (se en-
tiende que con acierto), que realmente cualquier
modalidad de custodia que se establezca no resol-
verd la problemdtica familiar, ya que si la custodia
se mantiene como estd actualmente (es decir una
modalidad de custodia provisional compartida
impuesta) o se establece como la acordada tras la
separacion (custodia de la madre) puede aumentar
la conflictividad con la madre haciendo que la re-
lacién se vuelva insostenible.

Esa dificultad es cierta, se comprende y se
asume pero se ha de partir de que la conducta del
padre al alienar a los hijos en contra de la madre
(convencimiento que debe resultar sorprendente
para quienes niegan la existencia del llamado SAP
y lo califican como un mero invento de los mal-
tratadores para justificar la alienacién por parte
de madres supuestamente maltratadas) resulta re-
prochable y constitutiva de una forma de maltrato
infantil, al privar a unos menores de su desarrollo
integral y de su derecho a tener un padre y una
madre, tal y como ha declarado en reiteradas oca-
siones el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de Estrasburgo.

Al respecto se destaca que el diagnoéstico de
SAP viene expresamente reconocido en el informe
de la psicéloga terapeuta que ha tratado a la ma-
dre y a los nifios, no siendo literalmente reflejado
en el informe del Equipo Psicosocial, mas lo cierto
es que a dicho Equipo Técnico pericial no le com-
pete determinar y concluir sobre ese diagndstico
(de hecho no se le interesé pronunciamiento so-
bre ello), ni le corresponde enjuiciar, sino aportar
datos objetivos relacionados con la ciencia propia
de la pericia, que le sirvan al juez para emitir su

enjuiciameinto. En tal sentido, como se ha mostra-
do, en ese informe se constatan elementos y sinto-
mas caracteristicos que indudablemente reflejan la
existencia de esa alienacién, que, lamentablemen-
te, existe y ocasiona en los hijos la sintomatologia
apreciada, y ya sea el padre o la madre quien la
utilice como estrategia para que los hijos terminen
interiorizando ese rechazo injustificado hacia el
progenitor alienado.

En definitiva, como mal menor, como mejor
medida para ..., se considera conveniente que siga
siendo la madre la que asuma su custodia, esta-
bleciendo un amplio régimen de contacto con el
padre y su hermano mayor. Ese régimen se reali-
zarfa junto a un abordaje psicolegal urgente que
contemplard una intervencién terapéutica con los
menores y una intervencion familiar con todos los
miembros del nicleo familiar, valorando la impli-
cacién de cada progenitor en el proceso.

Esa intervencién se considera fundamental
(siendo incluso recomendada por el Equipo Téc-
nico), resultando no voluntaria sino imperativa
para ambos progenitores, pues ante el pronéstico
desfavorable de toda la unidad familiar, el dafio psi-
coldgico y emocional que sufren ambos menores y
las graves consecuencias del mantenimiento de esa
situacién de hostilidad en la relacién interparental
y de implicacién de los hijos en el conflicto, se es-
tima realmente precisa. Esa intervencién habra de
ir dirigida a :

— Reducir esa hostilidad e implicacién de los
hijos en el conflicto.

— Restablecer el contacto, comunicacién y re-
lacién de la madre con su hijo mayor.

— Normalizar la relaciéon de la madre con su
hija menor.

A tal efecto una vez que se ratifique la presente
sentencia se convocard a las partes para abordar el
inicio de esa intervencién familiar y terapéutica.
Una vez que transcurran 6 meses se les volverd a
citar (incluidos los hijos) para valorar los avances y
evolucidn, advirtiendo al padre de que de persistir
en su actitud manipuladora y en contra de la figu-
ra materna, incluso se le podria privar, durante un
tiempo, de las visitas con su hija.
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PAREJAS DE HECHO-PENSION DE VIUDEDAD

Se reconoce pension de viudedad a la integrante de una pareja de hecho aun cuando
no se formalizase la pareja mediante la inscripcion en el correspondiente registro del
ayuntamiento o mediante otorgamiento de documento publico, dado que estos requisitos
no se ajustan a la prevision normativa del articulo 174.3, inciso final, de la LGSS.

En la demanda iniciadora del presente juicio la
parte demandante solicita el reconocimiento de
la prestacién de viudedad frente a la resolucion
denegatoria del Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social, manifestando la parte demandante que
concurren los requisitos establecidos en el articulo
174.3 de la LGSS, en la redaccién dada por la Ley
40/2007, como son la existencia de la pareja de
hecho con una convivencia no inferior a 5 afos,
que se acredita con el correspondiente certifica-
do de empadronamiento, y la propia situacién de
afectividad asimilada a la conyugal que se deriva
del hecho publico y notorio de que la demandante
y la pareja fallecida convivian como tal pareja de
hecho en Lesaca, y fruto de esa unién han tenido
dos hijas.

La Entidad Gestora demandada se opone a la
accién ejercitada, manifestando que conforme al
articulo 174.3 de la LGSS, en la redaccién dada por
la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de Medidas en
Materia de Seguridad Social, que entré en vigor el
1 de enero de 2008, tal y como establece su Dispo-
sicién Final Sexta, es necesario que la demandante
figurase inscrita como pareja de hecho, lo que no
ocurre en este caso, tal y como certifica el Ayunta-
miento de Lesaca el 17 de julio de 2008, de manera
que no constituyé formalmente pareja de hecho
con el causante al menos 2 afios antes del falleci-
miento, tal y como exige la norma para lucrar la
prestacion de viudedad.

Los hechos declarados probados resultan acre-
ditados con el examen y valoracién conjunta de
la prueba practicada, debiendo destacarse que la
existencia de la pareja de hecho de la demandante
y del causante fallecido don Juan se ha acreditado
de forma contundente con la declaracién testifical
de don Ignacio, testigo que presta servicios en la
entidad Caja Laboral en Lesaca, y que conoce a
la demandante y al Sr. Juan, y declaré con total
rotundidad, sin incurrir en dudas ni contradiccio-
nes, que efectivamente en la localidad de Lesaca se
tenfa conocimiento de que el Sr. Juan y la deman-
dante constituian y formaban una pareja de hecho,

y que habian tenido 2 hijas en comun, y que des-
de que abri6 la oficina en el afio 1983 ya convivian
como pareja de hecho, llegando a tener una cuenta
de titularidad conjunta, y residiendo en el mismo
domicilio.

Esto tltimo también se acredita con el certi-
ficado de empadronamiento del Ayuntamiento de
Lesaca, y en el que se indica que figuran la deman-
dante, don Juan y las dos hijas en el Padrén Muni-
cipal de Habitantes desde el 1 de mayo de 1996, y
con domicilio en la calle Z, nim. ..., 2.° D.

Por dltimo, también consta un certificado del
Ayuntamiento de Lesaca de que la demandante y
su pareja no llegaron a inscribirse en el Registro
de Parejas de Hecho que existe en dicho Ayunta-
miento.

Para el caso de que se estime la demanda existe
conformidad entre las partes litigantes en los as-
pectos ficticos referidos a la base reguladora de
la prestacion de viudedad, porcentaje y fecha de
efectos econémicos.

En la demanda iniciadora del presente juicio
se solicita la prestacion de viudedad, y a fin de re-
solver el debate procesal planteado entre las par-
tes litigantes, conviene tener en consideracién la
distinta regulacién que establecia la LGSS segin
existiera o no vinculo matrimonial, para asi poder
comprender el alcance de la reforma de la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de Medidas en Mate-
ria de Seguridad Social, que ha venido a recono-
cer, en determinadas condiciones, el derecho a la
pension de viudedad al superviviente de las parejas
de hecho.

El articulo 174 de la LGSS, con anterioridad a
la reforma indicada, inicamente reconocia el dere-
cho a la pensién de viudedad a quienes estaban en
esa situacion derivada de vinculo matrimonial, op-
cién legislativa que excluia de la pension de viude-
dad a quienes integraban parejas de hecho, y que
fue declarada constitucional por reiterada doctrina
del Tribunal Constitucional.
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Al respecto debe indicarse que existia una doc-
trina reiterada, tanto del Tribunal Constitucional
como del Tribunal Supremo, que establecia la im-
posibilidad de reconocer una pensién de viudedad
en las situaciones de convivencia de hecho sin exis-
tencia del vinculo matrimonial, y ello por no ser
equiparables, para el reconocimiento de la pensién
de viudedad, dichas situaciones, ni siquiera en uso
del criterio interpretativo sociolégico que facilita
el articulo 3.1 del Cédigo Civil.

En este sentido el Tribunal Constitucional,
con el precedente de la Sentencia del mismo 6r-
gano 27/1986, de 19 de febrero, en la Sentencia
184/1990, de 15 de noviembre, establece una doc-
trina, reiterada posteriormente, conforme a la cual
no se considera discriminatoria la situacién legisla-
tiva que permite denegar la pension de viudedad al
supérstite de una pareja de hecho, afirmando que
el derecho a la pensién de viudedad no estd estric-
tamente condicionado en el régimen contributivo
a la existencia de una real situacién de necesidad
o dependencia del cényuge superviviente, ni a
que éste estuviera incapacitado para el trabajo y
a cargo del fallecido, ya que en su configuracién
actual la pensién de viudedad no tiene por estricta
finalidad atender a una situacién de necesidad o
de dependencia econémica, asegurando un mini-
mo de rentas, sino mds bien compensar frente a un
dafo, cual es la falta o minoracién de unos ingre-
sos en los que participaba el cényuge supérstite y,
en general, afrontar las repercusiones econémicas
causadas por la actualizacién de una contingencia,
siendo irrelevante que el fallecimiento cree o no
estado de necesidad.

Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitu-
cional afirma la constitucionalidad de la exclusién
de las uniones estables de hecho de la proteccion
de la pensién de viudedad, aun cuanto el supérstite
se encuentre en estado de necesidad al fallecimien-
to del otro miembro de la unién, y las amplias atri-
buciones del legislador para configurar realmente
el derecho a la pensién y establecer las condicio-
nes que han de acreditarse para causar derecho a
la misma, y entre ellas la del vinculo matrimonial
legitimo, sin que suponga una vulneracion de los
preceptos constitucionales, puesto que la unién
de hecho no es una realidad equivalente al matri-
monio, y de realidades distintas puede el legisla-
dor extraer consecuencias distintas, reconociendo
una superior proteccion a las uniones bajo vinculo
matrimonial, dentro de su amplia libertad de de-
cision.

Con posterioridad, la doctrina constitucional
ha mantenido la misma linea interpretativa sen-

tada por la Sentencia del Tribunal Constitucional
184/1990, esto es, la constitucionalidad de la exi-

gencia de vinculo matrimonial para acceder a la
pension de viudedad, y asi cabe citar, entre otras,
las Sentencias del Tribunal Constitucional 29/1991,
30/1991, 21/1991, 35/1991, 77/1991, y el Auto del Tri-
bunal Constitucional 232/1996, o el reciente Auto
del Tribunal Constitucional 174/2004, de 11 de
mayo, asi como la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 66/1994, de 28 de febrero, en la que, en
definitiva, se reitera que, aun admitiendo la sub-
suncion de la libertad negativa a contraer matrimo-
nio —articulo 32.1 de la Constitucién Espafiola— en
el articulo 16.1 de la misma norma, es claro que el
derecho a no contraer matrimonio como un even-
tual ejercicio de la libertad ideoldgica no incluye
el derecho a un sistema estatal de prevision social
que cubra el riesgo del fallecimiento de una de las
partes de la unién de hecho, pues, en definitiva,
aunque la libertad ideoldgica no se agota en una
dimensién interna, sino que alcanza también la
expresion de las propias libertades a tener una ac-
tuacién coherente con ello y a no sufrir sancién ni
injerencia en los poderes publicos por su ejercicio,
ello no puede llevar a condicionar los requisitos
fijados para la concesién de una prestacion, a la su-
presion, eliminacién o exigencia de los mismos.

Conforme a la anterior regulacién legal y la
interpretacién jurisprudencial que se deja citada,
se condicionaba el acceso a la pensién de viude-
dad a que el beneficiario acredite la existencia de
matrimonio legitimo con el sujeto causante, sin
que las uniones no matrimoniales, hasta el momen-
to, pudieran acceder a la proteccion, al no exis-
tir impedimento legal para convertir su unién en
matrimonial, decia el Tribunal Constitucional, y
dado que tampoco constituyen una institucion ju-
ridicamente garantizada, ni hay un derecho cons-
titucional expreso a su establecimiento, tal y como
declara el Auto del Tribunal Constitucional de 11
de mayo de 2004.

Dicho Auto también excluye el que pueda exis-
tir vulneracién del principio prohibitivo de toda
discriminacién por razén de sexo o de cualquie-
ra otra condicién, y el mismo criterio se ha man-
tenido por el Tribunal Supremo en el Auto de 11
de noviembre de 2003, remitiéndose a la doctrina
establecida por la propia Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo, contenida en la Sentencia de 19 de
noviembre de 1998 y las que en ella se citaban, que
niegan el reconocimiento a la pension de viudedad
en casos de convivencia de hecho.

La misma doctrina se mantiene en la reciente
Sentencia del Tribunal Supremo del 3 de mayo de
2007, dictada en recurso de casacién para unifica-
cién de doctrina ndm. 140/2006, citada oportuna-
mente por la entidad gestora, en la que se ratifica
que la exigencia del articulo 174 de la Ley General
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de la Seguridad Social de previo matrimonio para
causar la pensién de viudedad no atenta a la Cons-
titucién Espafiola, y dicho articulo no autoriza a
otorgar la pensién de viudedad a quien no estd li-
gado matrimonialmente con el causante, y afiade
también que la cliusula 10.22 de la Ley 30/1981, de
7 de julio, no alcanza a quienes convivieran con
posterioridad a la nueva ley.

Y el Tribunal Constitucional, en la Sentencia
69/2007, de 16 de abril, vuelve a reiterar que no
implica discriminacién limitar la prestacién de
viudedad a los supuestos de vinculo matrimonial
legalmente reconocido, excluyendo otras uniones
o formas de convivencia.

No obstante lo indicado, lo cierto es que el
propio Tribunal Constitucional reconocié que el
legislador podia extender a las uniones estables de
hecho, al menos en determinadas condiciones, los
beneficios de la pensiéon de viudedad, extensién
que en modo alguno estd vedada por el articulo 14
de la Constitucién Espafola, ni encontraria obs-
ticulos en los articulos 32 y 39 de la Constitucién
(STC 184/1999).

Pues bien, el legislador, adaptando la norma-
tiva vigente a la realidad social de nuestro tiempo,
ha venido a reconocer, concurriendo determina-
dos requisitos, a las uniones de hecho el derecho
a lucrar la pensioén de viudedad, y para ello la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de Medidas en Ma-
teria de Seguridad Social, ha venido a establecer
otra regulacion en el articulo 174 del Texto Refun-
dido de la LGSS, reforma que entré en vigor el 1 de
enero de 2008, tal y como establece la Disposicién
Final Sexta.

La reforma en materia de Seguridad Social
es fruto del Acuerdo sobre Medidas en Materia
de Seguridad Social alcanzado por el Gobierno y
los agentes sociales el 13 de julio de 2006, que con
referencia a la pensién de viudedad indicaba que
teniendo en cuenta la realidad social existente en
nuestro pafs en la actualidad, con la finalidad de
mejorar la situacién de las familias que dependen
de las rentas del fallecido y adecuar la accién pro-
tectora del sistema a las nuevas realidades sociales,
se acuerda adoptar distintas medidas en el 4mbito
de la pensién de viudedad y, entre ellas, el recono-
cer la pension de viudedad a las parejas de hecho.

En los supuestos de pareja de hecho, se indi-
caba en el Acuerdo, para acceder a la pensiéon de
viudedad se precisard la constatacién de conviven-
cia mutua, y estable y notoria, durante un periodo
amplio, a determinar en el desarrollo del Acuerdo.

En caso de existencia de hijos comunes con de-
recho a pension de orfandad, se precisard, ademas,
dependencia econdémica del conviviente sobrevi-

viente, en mds del 50% de sus ingresos, de los del
causante.

Y en los supuestos de inexistencia de hijos co-
munes, se exigird dependencia econdémica en mds
del 75% de los ingresos.

Debe también sedalarse que aunque la Ley
40/2007 no aborda la reforma integral de la pen-
sion de viudedad sino que, siguiendo las recomen-
daciones del Pacto de Toledo y el Acuerdo antes
citado, encomienda al Gobierno elaborar un estu-
dio que afronte dicho cometido (Disposiciéon Adi-
cional Vigesimoquinta), inicia dicha senda, entre
otros extremos, mediante el reconocimiento de la
pension de viudedad a las parejas de hecho, tal y
como se indica en el predmbulo, si bien, como tam-
bién se precisa en el propio predambulo de la Ley de
Reforma, ante la ausencia de una regulacion juridi-
ca de cardcter general respecto a dicha figura, es la
propia ley la que, exclusivamente a los efectos de la
accion protectora de la Seguridad Social, estable-
ce los perfiles identificativos de dicha institucién,
y por ello las parejas de hecho a las que se extiende
la proteccién son sélo aquellas que cumplen los re-
quisitos que establece la norma legal, que es la que
nos viene a proporcionar sea directamente, o por
via remisién, el concepto de pareja de hecho y la
propia situacion protegida con la pension.

El articulo 174.3 de la LGSS, tras la reforma
de la Ley 40/2007, establece que cumplidos los
requisitos de alta de cotizacion establecidos en el
apartado 1 del articulo, tendrd asi mismo derecho a
la pensién de viudedad quien se encontrase unido
al causante en el momento de su fallecimiento, for-
mando una pareja de hecho, y acreditara que sus
ingresos durante el afio natural anterior no alcan-
zara el 50% de la suma de los propios y de los del
causante habidos en el mismo periodo.

Dicho porcentaje serd del 25% en el caso de
inexistencia de hijos comunes con derecho a pen-
si6n de orfandad.

Se aflade que, no obstante, también se recono-
cerd el derecho a pensién de viudedad cuando los
ingresos del sobreviviente resulten inferiores 1,5
veces el importe del salario minimo interprofesio-
nal vigente en el momento del hecho causante, re-
quisito que deberd concurrir tanto en el momento
del hecho causante de la prestacién, como durante
el periodo de su percepcién.

El limite indicado se incrementard en 0,5 ve-
ces la cuantia del salario minimo interprofesional
vigente por cada hijo comun, con derecho a la pen-
sién de orfandad que conviva con el sobreviviente.

A estos efectos se considerarin como ingresos
los rendimientos de trabajo y de capital asi como
los de cardcter patrimonial, en los términos que
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son computados para el reconocimiento de los
complementos para minimos de pensiones.

A continuacién es cuando el legislador viene
a definir cudl es la situacién protegida y el propio
concepto de pareja de hecho ya que indica que «a
efectos de lo establecido en este apartado, se consi-
derara pareja de hecho la constituida, con andloga
relacion de afectividad a la conyugal, por quienes,
no hallindose impedidos para contraer matrimonio,
no tengan vinculo matrimonial con otra persona y
acrediten, mediante el correspondiente certifica-
do de empadronamiento, una convivencia estable
y notoria con caricter inmediato al fallecimiento
del causante y con una duracién ininterrumpida no
inferior a cinco afios.

La existencia de pareja de hecho se acreditard
mediante certificacién de la inscripeién en alguno
de los registros especificos existentes en las comu-
nidades auténomas o ayuntamientos del lugar de
residencia o mediante documento publico en que
conste la constitucion de dicha pareja.

Tanto la mencionada inscripciéon como la for-
malizacién del correspondiente documento publi-
co deberdn haberse producido con una antelacion
minima de dos afios con respecto a la fecha del fa-
llecimiento del causante».

Se anade en el parrafo final del articulo 174.3
que «en las comunidades auténomas con Derecho
Civil propio, cumpliéndose el requisito de convi-
vencia a que se refiere el parrafo anterior, la con-
sideracién de pareja de hecho y su acreditacién
se llevard a cabo conforme a lo que establezca su
legislacion especificar.

En el caso que se enjuicia no se han cuestionado
los requisitos referidos al alta o situacién asimilada
del causante y periodo de cotizacién, ni tampoco
los requisitos para lucrar la prestacién de viudedad
referidos a la situacién econémica de la demandan-
te, plantedndose exclusivamente entre los litigan-
tes la cuestion juridica referida a la acreditacién de
la existencia de la pareja de hecho, considerando la
parte actora que debe aplicarse en su integridad la
legislacion foral sobre parejas de hecho, mientras
que en la resolucién administrativa la entidad ges-
tora considera que es necesaria la formalizacién de
la pareja de hecho mediante la inscripcién en cual-
quiera de los registros especificos existentes en las
comunidades auténomas o ayuntamientos, lo que
no ocurriria en el caso de la demandante.

En realidad el articulo 174.3 de la Ley General
de la Seguridad Social viene a establecer a efectos
de la pensién de viudedad un régimen general, y
uno especifico, s6lo aplicable a aquellas comunida-
des auténomas que tengan Derecho Civil propio,
ya que respecto de ellas, cumpliéndose el requisito
de la convivencia, «la consolidaciéon de pareja de

hecho y su acreditacién» se llevard a cabo confor-
me a su legislacion especifica.

Requisitos comunes a ambos supuestos son los
que se refieren a las exigencias de la convivencia
con el causante, que tiene que ser una convivencia
estable y notoria, de cinco afios ininterrumpidos y
acreditada ademds mediante certificado de empa-
dronamiento.

Debe repararse en el hecho de que conforme
a la normativa citada se viene a distinguir los re-
quisitos referidos a la convivencia y los referidos
a la existencia de acreditacién de la pareja de he-
cho, exigiendo el legislador que los requisitos de
la convivencia, estable y notoria y de cinco afios
ininterrumpidos, deben acreditarse en todo caso
mediante el correspondiente certificado de em-
padronamiento, exigencia que pretende evitar el
fraude en el reconocimiento de estas pensiones.

Conforme al tenor literal de la norma citada,
la tnica forma de acreditar la convivencia en las
condiciones exigidas para lucrar la prestacion es
mediante el correspondiente certificado de empa-
dronamiento, que implica que el empadronamien-
to de los convivientes en una misma vivienda o
domicilio deberd ser anterior en cinco o mds afios
al fallecimiento.

Pero ademads se exige, como requisito distinto,
el que se acredite la propia existencia de pareja
de hecho, que implica que se trata de una andlo-
ga relacion de afectividad a la conyugal, y que no
existan impedimentos para contraer matrimonio,
y que asi se acredite, estableciendo como régimen
general el legislador que la existencia de la pareja
de hecho se debe acreditar mediante certificacién
de la inscripcion en alguno de los registros espe-
cificos existentes en las comunidades auténomas
o ayuntamientos del lugar de residencia o bien
mediante documento publico en el que conste la
constitucién de la pareja, y todo ello con una ante-
lacién minima de dos afios con respecto a la fecha
de fallecimiento del causante.

Pero esta existencia y acreditacién de la pareja
de hecho mediante la certificacion de la inscrip-
cién en un registro o mediante documento propio
es exigencia propia de aquellas comunidades auté-
nomas que no cuenten con un Derecho Civil pro-
pio, ya que para éstas, a efectos de la consideracion
de pareja de hecho y su acreditacién, se remite el
legislador de forma expresa a lo que establezca su
legislacién especifica.

De la regulacién expuesta se observa clara-
mente que el legislador estatal ha optado por re-
conocer la prestacion de viudedad no a toda pareja
de hecho, sino exclusivamente a las parejas regis-
tradas, y en el caso concreto de las comunidades
auténomas que no tienen Derecho Civil propio,
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exige ademds que la acreditacién de la existen-
cia de la pareja de hecho se realice mediante una
prueba ad solemnitatem, como es la inscripcién en
el registro correspondiente de parejas de hecho
o bien el otorgamiento de un documento ptblico
formalizando la pareja de hecho.

Pero, en cambio, respecto de las comunidades
con Derecho Civil propio el legislador se remite en
bloque, una vez cumplido el requisito de conviven-
cia quinquenal, acreditada mediante el certificado
de empadronamiento, a lo que su especifica legis-
lacién civil establezca en orden a la acreditacion
de las parejas de hecho, de manera que en estos
supuestos, en virtud de dicho reenvio normativo,
debera estarse a la regulacién que sobre el parti-
cular se realice en cada comunidad auténoma con
Derecho Civil propio.

Debe tenerse en cuenta que en realidad, sal-
vo error u omision, actualmente todas las comu-
nidades auténomas, salvo La Rioja y Murecia, y las
ciudades autonémicas Ceuta y Melilla, cuentan
con normas propias reguladoras de las parejas de
hecho, pero del tenor literal del articulo 174.3 de la
Ley General de la Seguridad Social se desprende
que en orden a la acreditacién de la pareja de he-
cho sélo se aplicard la normativa propia de aquellas
comunidades que tienen Derecho Civil propio, es
decir, Aragén, Catalufia, Galicia, Islas Baleares,
Navarra y, en su caso, la Comunidad Valenciana.

En el caso que se enjuicia ya se ha indicado que
la parte demandante ha acreditado la convivencia
estable y notoria con el certificado de empadrona-
miento del Ayuntamiento de Lesaca, y lo que la
entidad gestora Ginicamente cuestiona en la resolu-
cién denegatoria de la prestacion es que no ha for-
malizado la pareja de hecho mediante suscripcion
en el registro correspondiente del ayuntamiento o
mediante el otorgamiento de un documento publi-
co.

Esta exigencia de la entidad gestora, sin em-
bargo, no se ajusta a la previsién normativa del
articulo 174.3, inciso final, de la Ley General de
la Seguridad Social, que se remite respecto de las
comunidades auténomas con Derecho Civil propio
a lo que establezca su legislacion especifica para
la consideracion de pareja de hecho y su acredi-
tacién, inciso final que, por cierto, no aparecia en
el proyecto de ley y medidas en materia de Segu-
ridad Social, sino que fue fruto de dos enmiendas
del grupo parlamentario cataldn y de Ezquerra Re-
publicana de Catalunya, que venian a justificar la
enmienda para adaptar el texto del proyecto de ley
a la competencia exclusiva en Derecho Civil que
tienen algunas comunidades auténomas.

Pues bien, en el caso de Navarra, la legislacion
especifica sobre pareja de hecho o estable se con-
tiene en la Ley Foral de Igualdad Juridica de Pare-
jas Estables de Navarra de 3 de julio de 2000,y a
esa normativa obligatoriamente debe estarse a los
efectos de la existencia de acreditacién de la pareja
de hecho.

La Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, establece
en el articulo 2.1 que se considera pareja estable
la unién libre y publica, en una relacién de afec-
tividad andloga a la conyugal, con independencia
de su orientacién sexual, de dos personas mayores
de edad o menores emancipadas sin vinculo de pa-
rentesco por consanguinidad o adopcién en linea
recta o colateral hasta el segundo grado, siempre
que ninguna de ellas esté unida por un vinculo ma-
trimonial o forme pareja estable con otra persona.

En el apartado 2.° del mismo articulo se afiade
que se entenderd que la unién es estable cuando
los miembros de la pareja hayan convivido mari-
talmente, como minimo, un perfodo ininterrum-
pido de un afo, salvo que tuvieran descendencia
comun, en cuyo caso bastard la mera convivencia,
o salvo que hayan expresado su voluntad de consti-
tuir una pareja estable en documento publico.

El articulo 3 de la Ley Foral, bajo la rdbrica
acreditacion, dispone que la existencia de pare-
ja estable y el transcurso del aflo de convivencia
podrin acreditarse a través de cualquier medio de
prueba admitido en derecho.

En el caso que se enjuicia la demandante ha
acreditado la existencia de la pareja de hecho con
el causante al menos desde el afo 1983, con la
prueba testifical practicada en el acto del juicio, y
ademds la convivencia estable y notoria quinquenal
con el correspondiente certificado de empadrona-
miento del Ayuntamiento de Lesaca, y dado que
en aplicacion de la legislacién foral navarra con
estos elementos probatorios cabe tener por acredi-
tada la existencia de la pareja estable, es evidente
que la circunstancia de que no hubiera inscrito su
unién con el causante en el registro de parejas de
hecho del Ayuntamiento de Lesaca no puede cons-
tituir un requisito impeditivo para lucrar la presta-
cién, por la propia remisién que el legislador de la
reforma de la Ley 40/2007 realiza a la legislacién
especifica de aquellos territorios o comunidades
auténomas con Derecho Civil propio, como ocurre
en el caso de la Comunidad Foral de Navarra, cir-
cunstancias todas que, en definitiva, no habiendo
sido objeto de discusién los otros requisitos para
lucrar la prestacion, determinan necesariamente la
estimacion de la demanda y el reconocimiento a la
demandante de la pensién de viudedad que recla-
ma, dejando sin efecto las resoluciones administra-
tivas impugnadas.
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VIVIENDA FAMILIAR

Habiéndose adjudicado a la esposa la vivienda familiar en la liquidaciéon de la sociedad
de gananciales, aunque sobre ella pese la carga de atribucion de uso acordada en el
procedimiento de divorcio, no existe ningin obsticulo para que aquélla pueda enajenar
la vivienda sin que resulte necesario recabar el consentimiento del ex cényuge que ni es
titular del dominio ni es titular del derecho de uso.

Se debate en este recurso la inscribilidad de una
escritura de compraventa de una vivienda otorgada
por la titular del pleno dominio, adquirido por ti-
tulo de adjudicacién en la liquidacién de sociedad
de gananciales, constando inscrito en el Registro
de la Propiedad el uso de la vivienda atribuido en
el convenio regulador de la separacién conyugal
judicialmente homologado a la propia titular del
dominio y a sus hijos menores, en los términos
del articulo 96 del Cédigo Civil. La Registradora
suspende la inscripcion por entender que dicha
enajenacion requiere el previo consentimiento del
conyuge no titular, el cual no se ha acreditado do-
cumentalmente.

Como ha dicho este Centro Directivo (cfr. Re-
soluciones citadas en el «vistos»), el derecho de uso
de la vivienda familiar no es un derecho real, pues
la clasificacion de los derechos en reales y de crédi-
to se refiere a los derechos de tipo patrimonial, y el
derecho expresado no es de caricter patrimonial,
sino de cardcter familiar. Tal cardcter impone con-
secuencias especiales, como la disociacién entre la
titularidad del derecho y el interés protegido por el
mismo, pues una cosa es el interés protegido por el
derecho atribuido (en este caso el interés familiar y
la facilitacién de la convivencia entre los hijos y el
cényuge a quien se atribuye su custodia) y otra la
titularidad de tal derecho, la cual es exclusivamen-
te del cényuge a cuyo favor se atribuye el mismo,
pues es a tal conyuge a quien se atribuye exclusi-
vamente la situaciéon de poder en que el derecho
consiste, ya que la limitacién a la disposicién de la
vivienda se remueve con su solo consentimiento.
En consecuencia, no existe en puridad titularidad
juridica a favor de los hijos que son beneficiarios
pero no titulares del derecho.
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Como se ha dicho, la posicién juridica de los
hijos en relacién con el uso de la vivienda familiar
atribuido a uno de los cédnyuges en casos de crisis
matrimoniales no se desenvuelve en el dmbito de
los derechos patrimoniales, sino en el de los fami-
liares, siendo correlato de las obligaciones o debe-
res-funcién que para los progenitores titulares de
la patria potestad resultan de la misma (cfr. articulo
154 del CC), que no decaen en las situaciones de
ruptura matrimonial.

En este sentido, dada esta disociacién entre
titular y beneficiarios del derecho de uso, aunque
no se pueda hablar con propiedad de confusién
de derechos reales para referirse la situacién que
se produce cuando el cényuge a quien se atribu-
ye la guarda y custodia de los hijos es al tiempo
propietario de la vivienda familiar y adjudicatario
del derecho de uso, si que debe entenderse que el
haz de facultades que este tltimo genera a favor de
su titular, integrado bdsicamente por una facultad
de ocupacion provisional y temporal (STS de 4 de
abril de 1997), y por el poder de limitar el ejercicio
de las facultades dispositivas por parte del cényuge
(ex cényuge) titular del dominio (RDGRN de 25
de octubre de 1999), quedan comprendidos o sub-
sumidos en la propia titularidad dominical sobre
la finca. De ahi que se haya podido afirmar que el
derecho de uso queda extinguido si, como conse-
cuencia de la liquidacién de gananciales, la finca
sobre la que recae es adjudicada en pleno dominio
al cényuge titular de ese derecho (Sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias de 3 de mayo de
2004),y que carece de interés el reflejo registral del
derecho de uso judicialmente atribuido a la esposa
sobre la vivienda familiar cuando ésta es la titulari-
dad dominical (RRDGRN de 6 de julio de 2007, 19
de septiembre de 2007 y 10 de octubre de 2008).
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La proteccién en que consiste la limitacién a
las facultades dispositivas del cényuge propietario
estd delimitada por la definicién de la tipologia
concreta que del supuesto de hecho hace la nor-
ma. Y la norma en este punto es clara. El ultimo
parrafo del articulo 96 del Cddigo Civil prescri-
be que para disponer de la vivienda familiar cuyo
uso corresponda al cényuge no titular se requerird
el consentimiento de ambas partes o, en su caso,
autorizacién judicial. No hay norma paralela para
los casos, como el ahora examinado, en que el uso
corresponde al cényuge titular. Por tanto, a la vis-
ta de nuestro Derecho positivo en la materia se
puede afirmar que el contenido del derecho de uso
consiste, ademds de en el derecho ocupacional,
en la exigencia que se impone al conyuge titular
del dominio de contar con el consentimiento del
titular del uso para la enajenacién de la vivienda.
Consecuentemente, cuando el uso corresponde al
mismo cényuge que es titular exclusivo de dicha
vivienda, es evidente que en ningin caso se pro-
ducird la enajenacién sin su consentimiento, pues

en tales hipétesis el consentimiento para enajenar
siempre procederd del titular del derecho de uso,
sin que, por consiguiente, resulte necesario recabar
el consentimiento del ex cényuge que ni es titular
del dominio ni es titular del derecho de uso (vid.
STS de 22 de septiembre de 1988). En definitiva, la
facultad de limitar la libre disposicién de la vivien-
da forma parte del contenido del derecho de uso
que s6lo a su titular corresponde.

Por ello mismo, la Resolucién de este Centro
Directivo de 10 de octubre de 2008 (reiterando la
doctrina de las anteriores de 6 de julio de 2007 y
19 de septiembre de 2007) confirmé la calificacién
del Registrador que habia denegado la inscripcion
del derecho de uso de la vivienda familiar atribuido
al cényuge titular de la propiedad, sobre la base del
fundamento de que en tal caso el uso y disfrute de la
vivienda le vienen atribuidos al cényuge por el do-
minio pleno que sobre ella ostenta y, en consecuen-
cia, carece de interés el reflejo registral del derecho
de uso atribuido judicialmente.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

No es posible la inscripcion de una escritura de compraventa en la que el vendedor
procede a dar por liquidada unilateralmente la sociedad de gananciales por fallecimiento
de su esposa y se adjudica en pago de su parte proporcional en los gananciales la mitad
indivisa de la finca descrita en la escritura, adjudicando la otra mitad indivisa a la herencia
de la finada esposa, procediendo a continuacién a formalizar la venta a tercera persona de
la mitad indivisa previamente a él adjudicada.

En el presente recurso se debate sobre si es posi-
ble la inscripcién de una escritura de compraventa
en la que el vendedor procede a dar por liquidada
unilateralmente la sociedad de gananciales por fa-
llecimiento de su esposa y se adjudica en pago de
su parte proporcional en los gananciales la mitad
indivisa de la finca descrita en la escritura, adju-
dicando la otra mitad indivisa a la herencia de la
finada esposa, procediendo a continuacién a for-
malizar la venta a tercera persona de la mitad in-
divisa previamente a ¢l adjudicada. En el Registro
consta inscrita dicha mitad indivisa con caricter
ganancial. Se acompafa a la escritura Auto del Juz-
gado de Primera Instancia nim. 1 de Valladolid de
11 de octubre de 2005, recaido en procedimiento
de divisién de herencia, por el que se aprueban las

operaciones divisorias de la herencia de la citada
esposa del vendedor, en la que se inventaria como
unico bien la mitad indivisa de la vivienda objeto
de la mencionada escritura y en el que se adjudica
al viudo el usufructo del tercio de mejora.

El Registrador suspende la inscripcién de la
mitad indivisa de la finca por no figurar previa-
mente inscrita a nombre del vendedor al no haber
tenido acceso al Registro de la Propiedad la previa
liquidacion de la sociedad de gananciales entre di-
cho vendedor y los herederos de su esposa, sin que
pueda admitirse la liquidacién unilateral practica-
da sélo por uno de los titulares.

El recurrente no opone ningin argumento de
contrario, limitdndose a recurrir ad cautelam contra
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la calificacion para el caso de que fuera suspendida
la inscripcién del titulo de la liquidacién de la so-
ciedad de gananciales, que resulta ser la escritura
de protocolizacién de resolucién judicial de liqui-
dacién de gananciales y adjudicacién de herencia
otorgada en fecha de 27 de julio de 2006.

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo
que disuelta pero atn no liquidada la sociedad de
gananciales, no corresponde a los cényuges indivi-
dualmente una cuota indivisa en todos y cada uno
de los bienes que la integran y de la que pueden
disponer separadamente, sino que, por el contrario,
la participacién de aquéllos se predica globalmente
respecto de la masa ganancial en cuanto patrimo-
nio separado colectivo, en tanto que conjunto de
bienes con su propio dmbito de responsabilidad y
con un régimen especifico de gestién, disposicién
y liquidacién, que presupone la actuacién conjunta
de ambos conyuges o de uno de ellos y los herede-
ros del premuerto, y solamente cuando concluyan
las operaciones liquidatorias, esta cuota sobre el
todo cederd su lugar a las titularidades singulares y
concretas que a cada uno de ellos se le adjudique.

No puede accederse a la inscripcion de un ne-
gocio realizado durante la pendencia de la liquida-
cién de la masa ganancial disuelta, que tiene por
objeto uno de los bienes que la integran, y que es
otorgado unilateralmente por uno solo de los espo-
sos, ya que la naturaleza de la sociedad ganancial
disuelta pero no liquidada se concreta en la apari-
cién en el periodo intermedio de una comunidad
posmatrimonial sobre la antigua masa ganancial,
cuyo régimen es el de cualquier cotitularidad or-
dinaria, en la que todo comunero ostenta una cuo-
ta sobre el totum ganancial que subsistird hasta la
liquidacién, en la que se materializard sobre cada
bien (cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
noviembre de 1997), por lo que la disposicién de
cualquier bien integrado en dicha masa patrimo-
nial exige la unanimidad de los participes que ago-
tan la plena titularidad del bien (ambos cényuges
o sus causahabientes) (cfr. articulos 392 y 397, 999
y 1410 del Cédigo Civil, pdrrafos quinto, nimero
2, y ultimo del articulo 20 de la Ley Hipotecaria,
y articulo 209.1 del Reglamento Hipotecario, y las
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Resoluciones de 30 de abril de 1908, g de enero de
1915, 10 de julio de 1975, 21 de enero de 1993, 10 de
diciembre de 1998 y 25 de febrero y 11 de diciem-
bre de 1999 y 28 de noviembre de 2000). Sin esta
unanimidad, ademds, no cabe entender cumplida
la exigencia que, derivada del principio del tracto
sucesivo registral, resulta del parrafo primero del
articulo 20 de la Ley Hipotecaria conforme al cual
para inscribir o anotar titulos por los que se decla-
ren, transmitan, graven, modifiquen o extingan el
dominio y demds derechos reales sobre inmuebles,
deberi constar previamente inscrito o anotado el
derecho de la persona que otorgue o en cuyo nom-
bre sean otorgados los actos referidos.

No se duda de que hoy la legislacién registral
permite la constancia registral del derecho de cada
conyuge sobre el patrimonio ganancial en liquida-
cién asi como la de los actos dispositivos que tengan
por objeto claramente la cuota global, en tanto que
representativa de un valor econdémico incluido en
el patrimonio privativo de cada esposo. Pero esto,
no supone en modo alguno que quepa también el
reflejo tabular de las disposiciones unilaterales sélo
sobre bienes gananciales concretos.

La existencia en este caso de una escritura de
protocolizaciéon de resolucién judicial de liquida-
cién de gananciales y adjudicacién de herencia
otorgada en fecha de 27 de julio de 2006, posterior
a la de compraventa examinada en el presente re-
curso, no altera las conclusiones anteriores toda vez
que, sin prejuzgar ahora sobre su validez y eficacia,
se trata de un titulo que se ha presentado extempo-
rdneamente junto con el escrito del recurso y que,
por tanto, no puede ser objeto de consideracion,
toda vez que el articulo 326 de la Ley Hipotecaria
limita el recurso exclusivamente a las cuestiones
que se relacionen directa e inmediatamente con la
calificaciéon del Registrador, debiendo rechazarse
cualquier otra pretensién basada en otros motivos o
en documentos no presentados en tiempo y forma.

En consecuencia, esta Direcciéon General ha
acordado desestimar el recurso y confirmar la nota
de calificacion del Registrador en los términos que
resultan de los anteriores fundamentos.
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Hace unos afios fue titular de todos los
medios de comunicacién la noticia de que
Michael Douglas y Catherine Zeta-Jones
mantuvieron unas duras negociaciones me-
ses antes de su boda hasta lograr firmar un
contrato prenupcial que dejara claras las
consecuencias de cualquier futura ruptura.
Segtin informo la prensa, acordaron que, en
caso de serle infiel el Sr. Douglas abonarfa
5,7 millones de euros, y 3,6 millones por
cada afio de convivencia en caso de divorcio.
;Esto serfa posible en nuestro pais?

Los acuerdos prematrimoniales carecen
de autonomia conceptual en el Derecho es-
pafol en el que, como en otros estados eu-
ropeos, la autonomia de la voluntad de los
futuros esposos ha encontrado su expresién
a través de contratos conocidos como ca-
pitulaciones o capitulos matrimoniales que
s6lo parcialmente coinciden con la idea sub-
yacente en los mencionados acuerdos.

Antes de contraer matrimonio los con-
yuges pueden pactar sobre aspectos de la
futura convivencia, lo cual es totalmente
licito, pero también debemos cuestionarnos
si es posible pactar sobre las consecuencias
de una futura crisis matrimonial, maxime te-
niendo en cuenta que la eliminacién de las
causas de separacion y divorcio ha dejado la
disolucién del matrimonio en manos de los
coényuges.

La proliferacién en América de los pac-
tos destinados a anticipar normativamente

las consecuencias de la ruptura matrimonial
ha dado lugar a una polémica doctrinal en-
tre sus partidarios y sus detractores. Como
sefiala M.2 Paz Garcia Rusio, de un lado, se
afirma su conveniencia, ya que a través de
ellos las partes afrontan de manera realista
su relacion y pueden regularla de conformi-
dad con sus mutuas aspiraciones, intereses y
valores, los cuales pueden no coincidir con
los establecidos con cardcter general por el
legislador en las normas sobre los efectos
del divorcio o de la muerte de uno de los
cényuges. Se sefiala su especial interés en el
caso de las familias reconstituidas en las que
la existencia de hijos que no son comunes y
de patrimonios de cierta entidad anteriores
al matrimonio constituyen notables factores
de singularizacién escasamente tenidos en
cuenta, al menos hasta ahora, por el legisla-
dor. También se afiade que, a través de este
tipo de acuerdos previos, se reducen los cos-
tes financieros y emocionales de la ruptura
conyugal, que se encuentra ya perfectamen-
te regulada.

Otra parte de la doctrina considera que
los pactos prematrimoniales minimizan los
efectos nocivos de las crisis matrimoniales.
En otras ocasiones son motivos extraconyu-
gales los que aconsejan establecer estas pre-
visiones. La conservacién de una empresa
o de una actividad profesional compartida
exige a menudo ponerla fuera del alcance
de los avatares matrimoniales y es por eso
que en los protocolos familiares se sugiere o
impone a quienes los suscriben hacer capi-
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tulos acordes con aquella finalidad. Hay que
pensar que muchas personas que contraen
matrimonio ya han pasado por una anterior
crisis matrimonial y por la mala experiencia
previa quieren impedir que una nueva se-
paracién o divorcio suponga una repeticién
de aquella situacién. Los pactos prematri-
moniales permiten iniciar el matrimonio de
una manera consciente y realista al anticipar
las contingencias de la relacién y reflexionar
sobre sus consecuencias.

El abogado Ramén TAMBORERO se alinea
con los que sostienen que, de acuerdo con
la teoria de los actos propios y de la preva-
lencia de la autonomia de la voluntad, ello
es perfectamente posible al no tratarse de
aspectos de orden publico sobre los que los
cényuges pueden disponer con absoluta li-
bertad. El notario Ignacio Paz-Args indica
que los acuerdos prematrimoniales facilitan
el disefio de un marco matrimonial mds sin-
gularizado y préximo a las aspiraciones de
los futuros contrayentes permitiendo que se
contraigan matrimonios que sin ellas acaso
no se celebrarfan, especialmente en el caso
de matrimonios que se forman a partir de
personas que ya experimentaron un fracaso
matrimonial anterior y no estin dispuestas a
incurrir en nuevos errores de cdlculo y quie-
ren dejar de antemano previstos los resulta-
dos para evitar litigios y situaciones doloro-
sas que el enfrentamiento conlleva.

Senala el magistrado Juan Pablo GonzA-
LEZ DEL Pozo que estos pactos prematrimo-
niales poseen como caracteristicas propias
la de ser condicionales y preventivos. Con-
dicionales, por quedar su eficacia supedita-
da a la efectiva celebracién del matrimonio
proyectado que quedan sin efecto en caso de
no contraerse en el plazo de un afo (articulo
1334 CC). Preventivos, porque son pactos
prospectivos, proyectados para su aplicacién
futura en el supuesto de que se produzca la
ruptura matrimonial, en los que se regla-
menta la forma en que se ordenardn y resol-
verdn las consecuencias y efectos derivados

de esa eventual crisis matrimonial futura, es
decir, los pactos prenupciales son acuerdos o
contratos previsores que, anticipindose a los
problemas que puede suscitar una eventual
crisis matrimonial en el futuro, dan una solu-
cién consensuada a los conflictos e intereses
que pueden surgir entonces entre los cényu-
ges. Concluye el citado autor indicando que
no cabe duda de que estos pactos suscritos
en previsién de un posible ruptura del ma-
trimonio han de reputarse en principio vd-
lidos y eficaces entre los conyuges, quienes,
haciendo uso de la autonomia de su voluntad
(articulo 1255 del CC) y de la plena libertad
de contratacién entre cényuges (articulo
1323 CC), de su libertad para adoptar cuales-
quiera disposiciones por razén de matrimo-
nio (articulo 1325 del CC), pueden celebrar
entre si toda clase de negocios juridicos, te-
niendo las obligaciones nacidas de éstos ple-
na fuerza vinculante entre los cédnyuges, de
conformidad con el principio pacta sunt ser-
vanda establecido en el articulo 1091 del CC,
siempre que concurran los requisitos esen-
ciales necesarios para la existencia de todo
negocio juridico (consentimiento, objeto y
causa, ex articulo 1261 del CC), se llenen los
requisitos de forma ad sustantiam exigidos por
la ley (articulos 1279, 1280 y 1327 del CC) y
respeten los limites legales establecidos con
caricter general a la autonomia privada (ar-
ticulo 1255 CC) y los especificos impuestos
por normas especiales en las materias que
sean objeto de pacto o estipulacién (articulos
90.2, 1328 y 1814 del CC).

Como se trata de un debate abierto
también encontramos opiniones en contra.
Desde un punto estrictamente formal, no
han faltado autores como Lacruz BERDEjO
que han entendido que las capitulaciones
debifan mirar al matrimonio y que por ello
no podian introducir regulacién alguna mas
alld de éste. Entre los inconvenientes de los
acuerdos prematrimoniales se resalta la si-
tuacién de desigualdad econdémica, e inclu-
so psicolégica, en la que suelen encontrarse
las partes en el momento de su negociacion,
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ya que habitualmente una de ellas, en la ma-
yor parte de los casos la mujer, tiene una po-
sicién negociadora mucho mds débil que la
otra. Desde este mismo sector se afirma que
este tipo de acuerdos, lejos de reducir los
costes de la separacién, los incrementan de
modo notable, al constatarse numerosas dis-
crepancias sobre su interpretacion, una vez
llegado el momento de su efectividad. Igual-
mente se resalta el posible abuso del cén-
yuge que ostente una posicién econdmica
mds potente u holgada. También se ha dicho
que estas medidas favorecen los abandonos
promovidos por el codnyuge mis fuerte en la
esfera patrimonial, o que se impide, al mas
desfavorecido econémicamente ejercitar su
derecho a no continuar la relacién familiar,
dada la situaciéon de desvalimiento econé-
mico que le subvendria. CABEZUELO ARENAS
resalta que este tipo de acuerdos no consti-
tuyen una perspectiva muy halagiiefia para
el matrimonio que se contrae pensando en
su ruptura, en la precisién «milimétrica» de
sus consecuencias. En definitiva, se dice que
tales pactos contribuyen a patrimonializar
en exceso la relacion familiar, erosionando
la esencia de la relacién que descansa en va-
lores afectivos y orden personal.

Nosotros nos mostramos totalmente favo-
rables a la validez y eficacia de dichos pactos,
si bien, también debe admitirse la posibilidad
de establecer ciertos condicionantes, asi, por
ejemplo, si se fija una pensién compensatoria
por adelantado deberia caber la posibilidad
de condicionar dicho pacto a la concurren-
cia de ciertos requisitos —«si el matrimonio se
prolonga mds de tres aiios y el conyuge bene-
ficiario en el momento del cese de conviven-
cia no percibe ingresos superiores al salario
minimo»—. En el caso contrario, la renuncia
anticipada a la pensiéon compensatoria pue-
de estar justificada ante una prematura crisis
de la pareja, pero carece de sentido si el ma-
trimonio se prolonga durante muchos afios.
Ademis, hay que tener presente que cuando
se regula la pensién compensatoria sefala el
articulo 97 del CC que «A falta de acuerdo
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de los conyuges, el Juez, en sentencia, deter-
minard su importe» y en el mismo sentido se
pronuncia el articulo 1438 del CC: «El trabajo
para la casa serd computado como contribu-
cion a las cargas y dard derecho a obtener una
compensacion que el Juez sefalard, a falta de
acuerdo, a la extincion del régimen de sepa-
racién». Si, como vemos, el legislador deja a
la voluntad de las partes fijar la procedencia y
cuantia de estas indemnizaciones y se respe-
tan por los tribunales las pensiones e indem-
nizaciones que se pactan en los convenios
reguladores no homologados judicialmente,
también deberian admitirse los pactos pre-
matrimoniales con todos los condicionantes y
previsiones que entendieran procedentes los
cényuges, pudiendo incluirse entre estas pre-
visiones que los pactos prematrimoniales no
sean radicalmente incompatibles con la nueva
situacién surgida de la nulidad, la separacién
o el divorcio, previsién que tiende a evitar si-
tuaciones de abuso de derecho. En palabras
de M.* Paz Garcia Rusio «en el momento de
su cumplimiento puede resultar inexigible
por haberse producido un cambio en las cir-
cunstancias tenidas en cuenta en el momento
de su celebracién de modo que su efectivo
cumplimiento supondria, en los términos uti-
lizados en el § 7.05 de los Principios ALI, que
por su expresividad utilizo, una “sustancial
injusticia”. A efectos de reconocer cuindo
se produce tal situacién de inexigibilidad es
importante tomar en consideracién el tiempo
transcurrido entre la celebracién y la recla-
maci6n de cumplimiento del pacto, asi como
la presencia o no de hijos o de otras perso-
nas dependientes de uno o ambos cényuges,
la aparicién de enfermedades inesperadas y
otras eventualidades similares».

;Qué han dicho nuestros tribunales en
relaciéon con los pactos prematrimoniales?
Realmente son muy pocas las ocasiones en
las que los juzgados se han pronunciado so-
bre estos pactos y la razén de ello es que no
existe en un nuestro pais una tradiciéon de
pactar antes de contraer el matrimonio.
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En relacion con la fijacién anticipada de
una pensién compensatoria la SAP de Santa
Cruz de Tenerife de fecha 7 de julio de 2008
fue respetuosa con el pacto alcanzado por
los cényuges antes de contraer matrimonio
que tenia el siguiente tenor literal: «En caso
de divorcio, sea cual fuere la parte contra-
tante que lo solicite, dofia Gema recibird
una suma de un millén de pesetas (6.010,12
euros) en compensacion para cada afio ma-
trimonial transcurrido».

Sin embargo, cuando el pacto contenia
una renuncia a la pensién compensatoria, no
existe en nuestros tribunales un criterio uni-
tario pudiendo destacarse tres tesis:

— Tesis que mantiene la ineficacia de la
renuncia previa.

El argumento juridico de los partidarios
de esta tesis es que la renuncia a los derechos
o beneficios otorgados o concedidos por las
leyes, sélo cabe respecto de los que tienen
por objeto algin concreto elemento de los
que se hallen en el patrimonio juridico del
renunciante. En este sentido se cita la STS
de 18 de noviembre de 1957, referida a un
tema arrendaticio, conforme a la cual «la re-
nuncia a los derechos o beneficios otorgados
o concedidos por las leyes s6lo cabe respec-
to de los que se hallen en el patrimonio juri-
dico del renunciante por haberlos adquirido
ya éste en el momento de la renuncia, la cual
como acto de enajenacion de hacer ajeno lo
propio o de desapoderarse de lo que en su
poder tiene, constituye un acto voluntario
de disposicion que no puede producirse sino
sobre aquello de que se puede disponer. (...)
las leyes, y mds todavia las no dictadas, son
irrenunciables segiin reconocen los articu-
los 11 de la repetida ley arrendaticia y 40 del
Cédigo Civil, que no permiten la renuncia
mis que de los beneficios o derechos por
ellas otorgados o concedidos, es decir, que
s6lo autorizan la renuncia de los que tienen
por objeto algin concreto elemento de los
que se hallen en el patrimonio juridico del

renunciante por haberlos adquirido ya éste
en el momento de la renuncia, la cual, como
acto de enajenacién, de hacer ajeno lo pro-
pio o de desapoderarse de lo que en su poder
tiene, constituye un acto voluntario de dis-
posicién que no puede producirse sino sobre
aquello de que se puede disponer, categoria
en la que no encaja el beneficio o derecho
que otorgue una ley posterior a la fecha de
realizacion del acto, creadora de la facultad
que se renuncia, y que, en consecuencia, en
dicho momento no existia ni podia hallarse
en el patrimonio del arrendador ni en el de
ninguna persona»,.

Victor MORENO encuentra dos puntos dé-
biles a la anterior tesis: por un lado, que la
renuncia a la pensién compensatoria no es
en puridad una renuncia de derechos, sino
una exclusién voluntaria de la ley aplicable
(articulo 6.2.° del CC), que, como mantiene
la STS de 7 de junio de 1983, es perfectamen-
te posible siempre que no contrarie el orden
publico, ni perjudique a terceros. Ademds
cuando el Cédigo Civil se refiere a Ley apli-
cable no sé6lo hace referencia al bloque de
normas que configura la norma, sino también
a cada una de las reglas del bloque normativo.
Y, por otro, que, segin esta teoria, «tampoco
cabria la renuncia en el Convenio Regula-
dor de un procedimiento de mutuo acuerdo,
que, necesariamente, siempre es previo a la
propia sentencia que hace nacer el derecho
a la pensién compensatoria. Hoy en dia na-
die se plantea la validez de la renuncia en el
Convenio Regulador, hasta el punto de darse
validez a la renuncia realizada en Convenio
Regulador no ratificado judicialmente».

Precisamente para salvar estos obstaculos
parte de la doctrina entiende que la validez
de la renuncia estd ligada al consentimiento,
ya que si en un pacto prematrimonial se re-
nuncia a la pensién compensatoria cuando
se desconocen las circunstancias que pueden
acaecer posteriormente siendo totalmente
imprevisible la situacién que existird en el
momento de la separacién o el divorcio, la
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emision del consentimiento «pudiera no ser
expresivo de una voluntad bien formada u
otorgado conforme a bases erréneas.

La SAP de Asturias de 12 de diciembre
de 2000 sigue esta tesis. El tema debatido en
la SAP de Girona, Sec. 1.2, de 1 de marzo de
2004 fue la validez de cliusula contenida en
la escritura de capitulaciones matrimoniales
otorgada antes de contraerse el matrimonio
que tenia el siguiente tenor literal: «<En caso
de separacién, divorcio o nulidad, quieren
expresamente que no haya derecho a com-
pensacion alguna por razén del matrimonio
o convivencia conyugal». La Sentencia llegd
ala conclusién de que esa renuncia no podria
considerarse vélida. La SAP de Milaga, Sec.
6.2, de 18 de febrero de 2008 también se ali-
nea con la tesis de que no puede renunciarse
a un derecho antes de que nazca y, aunque
deniega la pensién compensatoria no es en
base a la renuncia previa sino a no concurrir
los requisitos del articulo 97 del CC.

Otro argumento que se viene utilizando
para declarar la ineficacia de la renuncia a la
pensiéon compensatoria como pacto prema-
trimonial es el componente alimenticio que
tiene esta pensién y que chocaria con lo dis-
puesto en el articulo 151 del CC que recoge
el cardcter irrenunciable de los alimentos.

También se utiliza como argumento para
negar validez a la renuncia previa que en
las leyes autonémicas de parejas de hecho
se viene a indicar que la libertad de pactos
estd limitada por los derechos minimos que
la propia ley reconoce a los miembros de
la pareja y que son irrenunciables hasta el
momento en que son exigibles. En conse-
cuencia, si se entendiera que la pensién por
desequilibrio, que prevén algunas de estas
leyes, es un derecho minimo, esa pensién no
seria renunciable hasta el momento en que
se puede exigir; es decir, hasta que cesa la
convivenciay se acredita la situacién de des-
equilibrio (articulo 9 de la Ley 18/2001 de las
Illes Balears; articulo 5 de la Ley 6/2000 de

Navarra; articulos 3, 13 y 14, asi como 22 y 31
de la Ley 10/1998 de Catalufia. En términos
similares se podria citar el articulo 4 de la
Ley 1/2001 de Valencia y el articulo 8 de la
Ley 1/2005 de Cantabria.

— Tesis a favor de la validez de la renun-
cia previa.

Los partidarios de esta tesis ponen de
manifiesto que en nuestro ordenamien-
to juridico existen supuestos en los que se
permite la renuncia a derechos futuros, asi,
por ejemplo, con cardcter general el articulo
1271 admite como objeto de los contratos las
cosas o derechos futuros, el articulo 1108 del
CC admite renunciar anticipadamente a la
indemnizacién de dafos y perjuicios por
mora; los articulos 1475 y siguientes posibi-
litan renunciar a la accién de saneamiento y
eviccion en la compraventa; la LAU da via
libre a la renuncia anticipada del derecho de
tanteo y retracto.

Por otro lado, también se parte de lo esta-
blecido en el articulo 6 del CC: «LLa exclusién
voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a
los derechos en ella reconocidos sélo seran
validas cuando no contrarien el interés o el
orden publico ni perjudiquen a terceros».
Si, como antes hemos comentado, la pensién
compensatoria es un derecho dispositivo de
las partes, su renuncia no contraria el interés
o el orden publico. Ademds, hay que tener
en cuenta que en el texto del articulo 6 del
CC en ningin momento se hace referencia
a la condicién futura del derecho renuncia-
do. Segun senala la STS de 22 de octubre de
1999, «La STS de 22 de octubre de 1945 ex-
presa que no se comparte que no sea posible
renunciar a una expectativa de derecho, por
cuanto es perfectamente posible que cual-
quier situacién de futuro que incrementase
el patrimonio de una persona pueda ésta, de
antemano, dentro de su libertad contractual
negociar sobre ese incremento». La STS de
5 de abril de 1946 dice que «... aparte de que
cabe renunciar a un derecho eventual fu-

241



Derecho de Familia

turo y que su renuncia fue clara, explicita,
inequivoca, terminante y sin dudas sobre su
significado (...) no hay contrato, ni negocio
juridico bilateral, sino unilateral, con volun-
tad abdicativa de un derecho, o, si se quiere,
expectativa tutelada por la Ley».

Por lo que respecta al posible vicio del
consentimiento cuando un futuro contra-
yente renuncia a la pensién compensatoria,
contrarresta este sector doctrinal y jurispru-
dencial que el consentimiento que se otorga
cuando se suscriben unas capitulaciones ma-
trimoniales es informado merced a la inter-
vencién notarial evitando posiciones nego-
ciadoras desiguales. Obviamente la renuncia
a derechos en las capitulaciones matrimo-
niales debe ser reciproca, ya que atentarfa
contra el principio de igualdad que aquélla
fuese unilateral, o que no afectase de igual
modo a ambas partes.

Hay que pensar que cuando los conyuges
pactan el régimen de separacién de bienes,
y no el de gananciales, estin renunciando a
participar en los ingresos econémicos que
obtiene el otro cényuge, y nadie cuestiona
la validez de ello.

La SAP de Santa Cruz de Tenerife, Sec.
3.2, de fecha 30 de noviembre de 2001 dio
validez a la renuncia a la pensién compen-
satoria contenida en la escritura de capi-
tulaciones matrimoniales otorgada antes
de contraerse el matrimonio. La SAP de
Madrid de 27 de noviembre de 2002 no fijé
pensién compensatoria al constar la renun-
cia previa en capitulaciones matrimoniales,
si bien hay que aclarar que, ademds, basé
dicho pronunciamiento en la escasa dura-
ci6n del matrimonio. La SAP de Barcelona,
Sec. 18.2, de 19 de enero de 2006 no fij6 pen-
sién compensatoria al haberse renunciado a
ella en las capitulaciones matrimoniales. La
SAP de A Coruna de 4 de abril de 2006 es
mucho mds clara respecto a esta cuestién
admitiendo abiertamente que la renuncia
efectuada antes de contraerse matrimonio

es plenamente eficaz y debe producir todos
sus efectos en el posterior procedimiento de
separacién o divorcio que se siga entre las
partes. La Sec. 22.2 de la AP de Madrid dicté
una interesante Sentencia el 27 de febrero
de 2007 en la que analizé la renuncia a la
pensién compensatoria en capitulaciones
matrimoniales otorgadas con anterioridad
a celebrarse el matrimonio, si bien, aquella
renuncia estaba basada en la entrega, en
caso de crisis matrimonial, de determinados
bienes.

— Tesis intermedia.

Los partidarios de esta tesis admiten la
validez de la renuncia previa a la pensién
compensatoria si bien entienden que a pesar
de ello no debe excluirse un control judicial a
posteriori que tendria lugar cuando se produ-
ce la crisis de la pareja y que estaria dirigida
a evitar resultados gravemente perjudiciales
para los derechos de uno de los cényuges,
evitando que tras la convivencia uno de ellos
quede en una situacién de no poder atender
a sus propias necesidades. Si se tratase sim-
plemente de una separacién judicial queda-
ria la posibilidad de que el conyuge perjudi-
cado solicitase una pensién alimenticia tal y
como expresamente reconoce la STS de 10
de octubre de 2008, pero ésta tendria un es-
caso periodo de vigencia si el otro cédnyuge
solicita rapidamente el divorcio.

Senala Manuel DE LA CAMARA que sélo
si la renuncia conlleva que uno de los cén-
yuges no pueda, dentro de los limites que
marca un decoro minimo, atender a su sub-
sistencia, debe estimarse que el acuerdo es
gravemente perjudicial y el juez debe ne-
garse a darle eficacia. En el mismo sentido
se pronuncié Encarnacién Roca, al sefialar
que si el juez considera la renuncia grave-
mente perjudicial para el renunciante po-
drfa rescindirla en todo o en parte.

Como sefala la doctrina, este control
judicial tendria que analizar las bases ne-
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gociables y examinar las alteraciones so-
brevenidas especialmente las imprevisibles.
Piénsese en la quiebra del cédnyuge empre-
sario, en la pérdida de empleo, en una in-
capacitacion por accidente, el nacimiento
de hijos en el momento de la ruptura. Si
concurren circunstancias imprevistas que
acentian gravemente el desequilibrio entre
los conyuges, habria que aplicar la doctrina
de la cldusula rebus sic stantibus de modo que
el juez pudiera adoptar medidas para estabi-
lizar la situacién, aun privando de eficacia,
total o parcial a la renuncia.

La SAP de Granada, Sec. 3.2, de fecha
19 de mayo de 2001 se alined con esta tesis.
En el caso analizado los cényuges otorgaron
capitulaciones matrimoniales antes de cele-
brarse el matrimonio pactado que «la separa-
cién o disolucion del futuro matrimonio, en
ningun caso, llevard como consecuencia de
ello la fijacién de la pensién compensatoria a
que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil,
por no producir desequilibrio entre los c6n-
yuges». Tras producirse la crisis de pareja, la
esposa solicité una pensién compensatoria
que fue acogida por el Juzgado de instancia.
Interpuesto el recurso de apelacion por el
esposo, la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial admite la validez del acuerdo prema-
trimonial sefalando al respecto que «Esta
cliusula contenida en las capitulaciones
matrimoniales es claramente atipica, aten-
diendo a lo que entiende por capitulaciones
matrimoniales el articulo 1325 del CC. Pero
es valida, puesto que la pensién por des-
equilibrio es un derecho disponible, segun
ha podido declarar el TS en su importante
Sentencia de 2 de diciembre de 1987, y, por
tanto, es perfectamente renunciable. Asi lo
acordaron mutuamente los futuros contra-
yentes cuando firmaron la escritura publica
en fecha de 27 de diciembre de 1991. Con la
celebraciéon del matrimonio el 7 de enero de
1992, los pactos capitulares adquirieron ple-
na eficacia de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1334 del CC, y, por ello, también la
cldusula de renuncia reciproca a una futu-

PRACTICA

ra pensién por desequilibrio econémico. Se
puede calificar como un pacto con vistas a
una futura separacion (el TS no rechaza, en
principio, los acuerdos de separacién no ho-
mologados por una resolucién judicial —SS
de 22 de abril de 1997, 19 de diciembre de
1997 y 21 de diciembre de 1998-). En el mo-
mento en que se redact6 la cldusula, los fu-
turos conyuges tenian sus propios ingresos
al estar ejerciendo cada uno su profesion».
;Qué llevé a la sentencia de la Audiencia
Provincial a confirmar la sentencia de ins-
tancia que fijé una pensién compensatoria?
La respuesta a esta cuestién aparece clara-
mente reflejada en el siguiente razonamien-
to juridico: «Aun cuando este pacto vincula
a ambos cényuges, cuando la esposa pre-
senta la demanda de separacidn solicita, no
obstante, la pensién compensatoria, porque
las circunstancias son, a su juicio, ahora muy
distintas a las que sirvieron de base para
pactar aquella clausula. Es un hecho cierto,
y ademds expresamente reconocido, que el
marido trabaja para un empresa de labora-
torios farmacéuticos como representante,
por cuyo trabajo se veia obligado a despla-
zarse fuera de la capital, acompanandole su
esposa. También es un hecho constatado,
igualmente no negado por el marido, que la
esposa, antes de casarse, trabajaba, dejando
su trabajo al momento de casarse. Desde en-
tonces, la esposa no ha realizado actividad
profesional alguna, siguiendo a su marido en
los distintos destinos laborales. Esta circuns-
tancia ya es suficiente para si sola para en-
tender que las bases para la suscripcién de
aquel pacto han dejado de existir, pudiendo,
por tanto, pedir la pensién compensatoria
si se dan las circunstancias previstas en el
articulo 97 del CC. Se puede traer aqui a
colacidn la teoria de la base objetiva del ne-
gocio juridico, timidamente admitida en al-
gunas resoluciones del TS (SS de 30 de junio
de 1948, 30 de diciembre 1985 y 20 de abril
de 1994), que puede tener lugar cuando la
base o la causa que se tuvo en cuenta en el
acuerdo negocial desaparece al no tener ya
ningun sentido su mantenimiento. Entre las
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circunstancias cabe sefalar que, ademds de
la dedicacion de la esposa al marido durante
seis aflos, incluso atendiendo durante algin
tiempo a un hijo de éste, carece, a excep-
cién de Lirios ahorros que no superan los
tres millones de pesetas, de medios econd-
micos suficientes para poder vivir indepen-
dientemente, careciendo igualmente de vi-
vienda propia, sin contar, en la actualidad,
con un puesto de trabajo y tampoco con una
proyeccién mds o menos inmediata para in-
corporarse en el mundo laboral, aun cuando
tiene los titulos de pedagogia, magisterio
y de idiomas, teniendo en cuenta, por otra
parte, su estado psiquico, admitido por el
propio marido. Todas estas circunstancias
le hacen acreedora a la esposa, de 41 afos,
de una pensién compensatoria ex articulo 97
del CC, que el Juzgador de instancia cifra en
70.000 pesetas mensuales en atencién a los
ingresos que percibe el marido».

La SAP de Las Palmas de Gran Canaria,
Sec. 5.2, de 12 de noviembre de 2003 mantie-
ne también el criterio recogido por la SAP
de Granada que antes hemos resefiado: «no
acogiéndose tampoco la alegacion del ape-

lante respecto de la renuncia a la misma en
capitulaciones matrimoniales pues, como ya
resolviera la Audiencia Provincial de Grana-
da, en sus Sentencias de 14 de mayo de 2001
y 19 de mayo de 2001, las circunstancias, al
haber perdido la apelada su puesto de traba-
jo y sus fuentes de ingreso, son ahora muy
distintas a las que sirvieron de base para
pactar aquella cldusula, y asi, textualmente,
expone la primera de las resoluciones ci-
tadas, lo que sigue: “Esta circunstancia ya
es suficiente por si sola para entender que
las bases para la suscripcidon de aquel pacto
han dejado de existir, pudiendo, por tanto,
pedir la pensién compensatoria si se dan las
circunstancias previstas en el articulo g7 del
CC. Se puede traer aqui a colacidn la teo-
ria de la base objetiva del negocio juridico,
timidamente admitida en algunas resolucio-
nes del TS (SS de 30 de junio de 1948, 30 de
diciembre 1985 y 20 de abril de 1994), que
puede tener lugar cuando la base o la causa
que se tuvo en cuenta en el acuerdo negocial
desaparece al no tener ya ningun sentido su
mantenimiento”, de lo que, en consecuen-
cia, se deriva que este motivo haya de ser
totalmente rechazado».
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o EJECUCION DE SENTENCIAS

La madre ha instado una demanda de
ejecucidn de sentencia reclamando al pa-
dre el pago de una serie de pensiones ali-
menticias. Tras recibir la notificacién del
auto, el padre se ha opuesto a la peticién
y ha formulado demanda reconvencional
reclamando el pago de los vencimientos
del préstamo hipotecario que gravan la
vivienda familiar y que son a cargo de
ambos conyuges. ; Tiene viabilidad dicha
pretension reconvencional?

Esta peticién reconvencional es anémala y
extrafia a la finalidad del proceso de ejecucion,
ya que en éste s6lo cabe formular oposicién
por las causas o motivos de forma o de fon-
do previstos, sin perjuicio de que, si el titulo
judicial lo contempla, el padre inicie una de-
manda de ejecucion por el impago de los ven-
cimientos de la hipoteca contra la ex esposa.

9 CUESTIONES PROCESALES

En la ejecutoria de la separacién se acor-
d6 como medida cautelar la retencién del
sueldo que percibia el padre para garanti-
zar el cumplimiento de la obligacién ali-
menticia. Con el paso del tiempo el padre
ha instado el divorcio y en el suplico de
la demanda solicita que quede sin efecto
dicha retencién. ;Puede esta cuestion re-
solverse en el procedimiento de divorcio?

No es posible dar respuesta en el proce-
so de divorcio a la pretensidn relativa a una
medida cautelar, sobre retencién de haberes
y némina, en tanto en cuanto que se trata de
una cuestion a resolver en el procedimiento
de ejecucién correspondiente, cauce proce-
sal en donde tnicamente cabe decidir sobre
la viabilidad o procedencia de mantener, ac-
tualmente, dicha medida, y previa peticién
al respecto, valorindose en ese momento
las razones por las que se puede o no dejar
sin efecto aquélla, en razén de los concretos
avatares sustantivos y procesales concurren-
tes en dicha fase de ejecucién de sentencia.

9 PENSION COMPENSATORIA

En la sentencia de divorcio se estable-
ci6 una pensiéon compensatoria a favor
de la esposa por importe de 350 euros a
percibir durante los préximos siete afios.
;Puede solicitarse la extincién de la pen-
sién si antes del plazo fijado desapare-
ce el desequilibrio econémico entre los
conyuges?

Efectivamente. Aunque en la sentencia
s6lo se haya establecido un limite temporal
para la extincién de la pensién ello no de-
roga lo establecido en el articulo 101 del CC
y por lo tanto si cambian las circunstancias
antes del plazo fijado puede solicitarse tam-
bién la extincién de la pensién.
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9 VIVIENDA FAMILIAR

Si la madre (quien finalmente fue adju-
dicataria de la custodia de los hijos) no
solicité en la demanda la atribucién del
uso de la vivienda familiar, ;puede el
juez de oficio atribuirle tal uso?

Es cierto que el articulo 96, parrafo pri-
mero, del Cédigo Civil dispone que, en de-
fecto de acuerdo de los cényuges aprobado
por el juez, el uso de la vivienda familiar y
de los objetos de uso ordinario en ella co-
rresponde a los hijos y al cényuge en cuya
compafia queden; por lo que, ciertamente,
al haberse adjudicado a la madre la guarda y
custodia de los hijos del matrimonio, en prin-
cipio deberia habérsele atribuido también el
uso y disfrute de la vivienda familiar. Sin em-
bargo tal adjudicacién del uso y disfrute de
la vivienda familiar no es procedente cuando
no fue solicitada por la madre en su escrito de
demanda ya que no estamos en puridad ante
una medida de ius cogens o derecho necesario
como es la pension alimenticia de los hijos.

9 PENSION COMPENSATORIA

A pesar de que en la sentencia de sepa-
racidn se fijé como pensién compensato-
ria la cantidad de 300 euros mensuales,
en realidad el esposo ha entregado 500
euros todos los meses. Ahora, con oca-
sién de tramitarse el procedimiento de
divorcio, la esposa ha solicitado el incre-
mento de la pensién compensatoria para
que la cantidad que entrega el esposo sea
la que figure en la sentencia de divorcio.
;Puede ser atendida esta peticiéon?

El criterio mayoritario en la jurispruden-
cia es que la pensién compensatoria no pue-
de incrementarse en el procedimiento de
divorcio, y ello con independencia de que el
ex esposo haya venido entregando a la ex es-
posa determinada cantidad al margen de la
estipulada como pensién compensatoria; di-
cha cantidad en exceso no puede tener otra
consideracién que la de mera liberalidad
que no significa que en el procedimiento de
divorcio la pensién compensatoria fijada an-
teriormente deba ser incrementada.

Q PENSION COMPENSATORIA

Teniendo en cuenta que la esposa no
ha reclamado la pensién compensatoria
que se fijé a su favor en el procedimiento
de separacién durante los tltimos cuatro
afos, el ex esposo ha presentado una de-
manda de modificacién de medidas soli-
citando la extincion de la pension ya que
la falta de reclamacién demuestra que
tiene medios suficientes para atender
sus necesidades. ;Podrd estimarse esta
pretension?

Entendemos que no, al menos por lo que
se refiere a la causa alegada, dado que la ju-
risprudencia es constante en cuanto a que el
mero transcurso del tiempo, acaecido des-
de la sentencia de separacién no constituye
causa legal para el cese de la pensiéon com-
pensatoria, mientras perdure la situacién de
desequilibrio econémico, y sin que la recla-
macién del pago de las pensiones durante
cuatro aflos constituya tampoco signo apa-
rente de no necesitarlas, pues podrd ejerci-
tar la acci6n ejecutiva antes de que concurra
la prescripcién por el transcurso del plazo
legal, no pudiendo favorecer al deudor mo-
roso en el cumplimiento de la obligacién la
presunciéon que aduce de que la ex esposa
no necesita la pension.
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0 FILIACION

Tengo que impugnar un reconocimiento
de complacencia, pero la verdad es que
veo dificil que pueda acreditarse un vi-
cio en el consentimiento puesto que el
que figura como progenitor tenia perfec-
to conocimiento de que no era el padre
biolégico mucho antes de la compare-
cencia ante el Encargado del Registro
Civil. ;Existe alguna via para impugnar
esta filiacion?

Hay que tener en cuenta que el Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 5 de diciem-
bre de 2008, al resolver un recurso en inte-
rés casacional ha sentado el criterio de que
la filiacién no matrimonial determinada por
virtud de reconocimiento, aun siendo de
complacencia, puede ser impugnada por falta
de correspondencia con la realidad bioldgi-
ca por la via y con los presupuestos estable-
cidos en el articulo 140 del Cédigo Civil, y
no Unicamente por vicio de consentimiento,
que afecta al acto del reconocimiento, y no
a la filiacién determinada por éste, segin lo
dispuesto en el articulo 141 del mismo cuerpo
legal. Por consiguiente, aun cuando no pueda
acreditarse vicio en el consentimiento cabe la
posibilidad de impugnar la filiacién por falta
de correspondencia con la verdad biol6gica.

@ SUCESIONES

La viuda y sus hijos comparecieron ante
Notario y otorgaron escritura de adjudi-
cacion y particién de la herencia. Cinco
afos después, la viuda alega que se hizo la
particion de la herencia sin haberse liqui-
dado previamente la sociedad de ganan-
ciales, por lo que dicha particién era nula
y ha interpuesto una demanda de juicio

ordinario pidiendo la nulidad de aquella
particion. ;Puede prosperar esta accién?

Entendemos que no, dado que concurrie-
ron todos los interesados a la particién de la
herencia, se debe entender que la liquidacién
de gananciales estaba consentida por todos
los legitimados en el momento de hacer las
adjudicaciones. Otra cuestion distinta serfa
que la viuda ejercitase la accién de anulabi-
lidad por vicio en el consentimiento, pero se
trata de una accién que tiene un plazo de ca-
ducidad de cuatro afios y que en el caso que
analizamos ya habia caducado.

Q EJECUCION DE SENTENCIA

;Puede iniciar la madre una reclamacién
de alimentos de la hija mayor de edad
que convive con ella cuando ésta ha re-
conocido que el padre le ha abonado to-
das las pensiones?

Desde un punto de vista procesal no cabe
duda de que la madre tiene legitimacion ac-
tiva para iniciar un proceso de ejecucion, si
bien, hay que reconocer que las manifesta-
ciones de la hija reconociendo el pago de
las pensiones puede tener cierta influencia
en el resultado final del proceso, mixime si
va acompafiada de un acreditamiento do-
cumental del pago. Aunque no existe un
criterio pacifico entre las resoluciones de
nuestros tribunales, un importante sector
aplica la teorfa del abuso de derecho para
desestimar la demanda de ejecucion.

@ CUESTIONES PROCESALES

Habiéndose fijado en la sentencia que
los gastos extraordinarios de los hijos se
abonardn al 50% por cada progenitor,
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;puede utilizarse el recurso de apela-
cién para que se precise que los gastos
de uniforme y material escolar tienen la
consideracién de extraordinarios?

Entendemos que el recurso de apelacion
no puede utilizarse para aclarar si son gastos
ordinarios o extraordinarios los de uniforme
y material escolar y, ademads, como sefiald la
Sentencia de la AP de Madrid, Sec. 24.2, de
1 de marzo de 2007, esta cuestién ha sido ya
resuelta por una amplia casuistica judicial.

@ PENSION COMPENSATORIA

Habiéndose dilatado en exceso la tra-
mitacién del procedimiento de separa-
cion en el que no se adoptaron medidas
provisionales, la esposa pretende que la
pensién compensatoria que se ha fijado
en sentencia tenga efectos retroactivos
desde la presentacién de la demanda,
;puede admitirse esta tesis?

No. La pensién compensatoria no tiene
cardcter alimenticio y por ello no le es de
aplicacion lo establecido en el articulo 148
del CC.

@ VIVIENDA FAMILIAR

Teniendo en cuenta que la vivienda fa-
miliar es una construccién de dos plan-
tas perfectamente individualizables y
que sobre ella pesa un importante prés-
tamo hipotecario, el esposo entiende
que la solucién a la crisis familiar pasa
por dividir material y registralmente la
finca creando dos independientes. ;Pue-
de acogerse esta peticion en el procedi-
miento de divorcio?

Salvo que los cényuges lleguen a un
acuerdo en este extremo con ocasién de
tramitar el divorcio de mutuo acuerdo, no
es factible incluir dentro del procedimiento
contencioso de divorcio esta peticién ya que
desborda los limites del proceso y el juez ca-
rece de facultades para acordar la divisién
material del inmueble.

@ PENSION ALIMENTICIA

En el anterior procedimiento de divorcio
no se fij6 pensién alimenticia para una
hija mayor de edad que convivia de for-
ma independiente con una tercera per-
sona. Rota esta relacion la hija ha vuelto
a convivir al domicilio familiar con la
madre y, ademds, padece una minusvalia
que le impide acceder a un trabajo re-
munerado. ;Puede presentarse una de-
manda de modificacién de medidas para
solicitar una pension alimenticia a favor
de esta hija?

No. En los procedimientos de modifica-
cién de medidas pueden revisarse las me-
didas que se adoptaron con anterioridad,
tanto para reducir o aumentar su cuantia,
si se trata de medidas de cardcter econémi-
co, o para solicitar su extincién, pero nunca
puede utilizarse para fijar medidas ex novo.
Si la hija tiene necesidad de alimentos de-
berd presentar una demanda contra ambos
progenitores.

@ EJECUCION DE SENTENCIA

Aunque inicialmente la custodia del hijo
se atribuy6 al padre, con el tiempo el
hijo se ha ido a convivir con la madre.
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;Puede ésta interponer una demanda de
ejecuciéon y reclamarle la pension ali-
menticia que se fij6 en la sentencia de
divorcio?

Aunque el hijo conviva con la madre, no
procede que en ejecucién de sentencia so-
licite alimentos al padre, ya que la senten-
cia de divorcio cuya ejecucion se insta nada
contiene al respecto y no es vilido el argu-
mento de «economia procesal», debiendo la
ejecutante instar previamente el reconoci-
miento del derecho a pensiéon del hijo, bien
mediante el divorcio o en un procedimiento
de modificacién de medidas.

@ REGIMEN DE VISITAS

La hija ha cumplido dieciséis afios y no
quiere tener ninguna relacién con el
padre, pero éste insiste una y otra vez
judicialmente para que se cumpla lo
establecido en la sentencia de divorcio.
;Seria factible solicitar la emancipacién
de la hija para dar por finalizado judi-
cialmente el conflicto paterno-filial?

Desde luego. El articulo 320 del Cédigo
Civil indica que «El Juez podri conceder la
emancipacién de los hijos mayores de die-
ciséis afos, si éstos la pidieren y previa au-
diencia de los padres: 1.° Cuando quien ejer-
ciere la patria potestad contrajere nupcias o
conviviere maritalmente con persona distin-
ta del otro progenitor. 2.° Cuando los padres
vivieren separados y 3.° Cuando concurriere
cualquier causa que entorpezca gravemente
el ejercicio de la patria potestad». Estas tres
causas tienen como caracteristica comin o
general la existencia de una situaciéon mds o
menos anormal entre los progenitores, que
repercute o puede repercutir negativamente
en el ejercicio de la patria potestad. Y como
dicen los autores su razén de ser es evitar las
posibles y desagradables consecuencias que

pudieran derivar para los hijos de las crisis
matrimoniales, siendo aplicable el num. 2
tanto a la separacion de hecho como de de-
recho y por tanto también en caso de divor-
cio o nulidad.

G': EJECUCION DE SENTENCIA

Después de presentarse el escrito de
oposicion a la demanda de ejecucion,
el Juzgado ha resuelto de plano sin dar
traslado al ejecutante. ;Cabe la posibili-
dad de solicitar la nulidad de actuacio-
nes?

Evidentemente, dicho traslado es pre-
ceptivo, tanto en la ejecucién provisional
(articulo 529.2.2.° LEC) como en la defini-
tiva (articulo 560.1.° LEC) y por tanto se ha
prescindido de normas esenciales del proce-
dimiento que han podido causar indefensiéon
a la ejecutante.

G/ CUESTIONES PROCESALES

;Puede recurrir la sentencia la esposa
solicitando una cuantia superior de pen-
sién compensatoria cuando en el fallo se
estim¢ integramente su demanda recon-
vencional y se fijo la cuantia de la pen-
sién solicitada por ésta?

No procede, en la alzada, solicitar una
pension superior a la que fue pedida (en la
demanda reconvencional) y concedida en la
instancia. La elevaciéon que se pretende es
extempordnea y es aplicable la doctrina de
falta de interés legitimo para recurrir, al ha-
berle sido concedido lo solicitado.
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@ VIVIENDA FAMILIAR

Aunque la vivienda hace tiempo que
no estd siendo utilizada por los cényu-
ges, jpuede solicitarse en la demanda de
divorcio que se atribuya su uso al padre
que es con quien convive el hijo mayor

de edad?

Si el domicilio familiar no estd ocupado
desde hace afos por ninguna de las partes,
no procede su atribucion de uso en la sen-
tencia de divorcio, pues se considera que al
momento del divorcio no existe ya domicilio
familiar.

@ EJECUCION DE SENTENCIA

Aunque la sentencia de modificacién de
medidas redujo la cuantia de la pensién
alimenticia se han venido efectuando re-
tenciones en la némina del padre ya que
hasta nueve meses después de la sentencia
no solicitd éste que se librara el oficio re-
duciendo la cuantia de la retencién. ;Pue-
de reclamar lo pagado indebidamente?

A pesar de que tenemos conocimiento
de que existen resoluciones que han acce-
dido a esta reclamacién, otros tribunales la
han desestimado basindose en que se supo-
nen consumidas en las necesidades peren-
torias de la vida del hijo y, por otro lado, en
que la tardanza en solicitar la reduccion de
la cuantia hace presumir que tal exceso lo
abond voluntariamente.

@ CUESTIONES PROCESALES

;Puede tenerse por desistido al esposo
de la demanda de divorcio al no haber

comparecido personalmente al acto del
juicio?

En sede de Juicio Verbal, trimites por
los que ha de discurrir el proceso de divor-
cio, no existe precepto alguno en la Ley de
Enjuiciamiento Civil que exija de forma
expresa que los litigantes hayan de compa-
recer —siempre y en todos los casos— per-
sonalmente —o por si mismos— al acto de la
vista; de hecho, el articulo 442, en sus dos
apartados, no lo contempla, sino sélo los
efectos de la falta de comparecencia al acto,
comparecencia que puede efectuarse, de
manera procesalmente habil por medio de
Procurador; y, asi, el inciso final del parrafo
segundo del apartado 1 del articulo 440 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que
«asimismo, se prevendra —se entiende, en la
citacién— a demandante y demandado de lo
dispuesto, en el articulo 442, para el caso de
que no comparecieren a la vista», mas no se
indica que tal comparecencia hubiera de ser
necesariamente personal; luego, la compare-
cencia por medio de Procurador legalmen-
te habilitado al acto de la vista evita tanto
que se tenga por desistido de la Demanda
al actor como que se declare la rebeldia del
demandado, sin perjuicio —evidentemente—
de las consecuencias que pudieran derivarse
del hecho de que no asistiesen personal-
mente y se hubiera propuesto y admitido
su declaracién, en cuyos supuestos (tal y
como establece el propio pirrafo segundo
del apartado 1 del articulo 440 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) podrian considerarse
admitidos los hechos del interrogatorio con-
forme a lo dispuesto en el articulo 304.

Qn REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Pretende la esposa que se incluya en el
activo de la sociedad de gananciales un
crédito contra el esposo por el importe
de todas las cotizaciones sociales que se
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hicieron constante el matrimonio y que
le han permitido en la actualidad cobrar
la pensién de jubilacién. ;Puede acoger-
se esta pretension?

No. Las cotizaciones obligatorias a la
Seguridad Social que se han deducido men-
sualmente del salario del esposo constituyen
una carga de la sociedad de gananciales que
no genera posteriormente ningin crédito.
Ademis, tanto la esposa como los hijos se
han ido beneficiando de prestaciones so-
ciales durante la convivencia matrimonial
precisamente por abonarse aquellas cotiza-
ciones.

@ PENSION ALIMENTICIA

La esposa ha presentado una demanda
de separacion en la que ha solicitado una
pensién alimenticia ya que es consciente
que ha existido un periodo de separacién
de hecho en el que ambos han vivido de
forma independiente y que no procede
la pensién compensatoria. ;Puede aten-
derse a esta peticién?

Aunque la mayoria de tribunales entien-
de que producida la crisis de la pareja ya no
cabe pensiones alimenticias entre ambos, la

STS de 10 de octubre de 2008 ha sefalado
que, a pesar de que se haya dictado sentencia
de separacion, debe admitirse la posibilidad
de que entre los esposos se reclamen pen-
siones alimenticias si uno de ellos acredita
el estado de necesidad, no siendo obstdculo
que en el convenio regulador ambos renun-
ciasen expresamente a reclamarse pensién
compensatoria.

9- PENSION COMPENSATORIA

Es un criterio jurisprudencial reiterado
que no procede fijar pensién compen-
satoria en matrimonios de escasa dura-
cién, pero jexisten algunas excepciones
a esta regla?

Evidentemente, y un ejemplo de ello fue
el caso analizado en la SAP de Salamanca
de 17 de julio de 2003 en el que a pesar de
que por las circunstancias concurrentes la
esposa —8 afios de edad— no era merece-
dora de una pensién compensatoria, ante
una duracién del matrimonio de 2 afos,
con iguales capacidades para el trabajo, se
le concedié dicha pensién al quedar con la
custodia de una hija afectada de una grave
enfermedad.
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DE DENUNCIAS FALSAS Y ACCIONES JUDICIALES TEMERARIAS Y MALICIOSAS. D) CONFLICTO
ABSOLUTO ENTRE LOS PROGENITORES. E) EXIGENCIA DE LOS PROGENITORES PARA QUE EL HIJO
OPTE POR UNO DE ELLOS.

G) Niveles de reaccién del hijo ante el SAP.

A) ASIMILANDO LA ALIENACION. B) NO PERCIBIENDO LA ALIENACION.

VI. DIFERENCIA ENTRE EL SAP Y OTRAS CONDUCTAS DE LOS
PROGENITORES (ABUSO O DESCUIDO)

VIL1. En los casos donde los progenitores separan sus intereses de sus obligaciones
de proteccién y cuidado del hijo

L. INTRODUCCION

El Sindrome de Alienacién Parental (SAP) es una patologia nueva que se analiza en el 4mbi-
to de las relaciones conflictivas entre los progenitores, provocando en el hijo una alienacién
o conducta de rechazo sobre un progenitor en particular.

Por su novedad en el dmbito nacional, existe muy poca referencia nacional. Adicional-
mente existe una mala sistematizacién de la informacién porque no la abordan juridicamen-
te, desvirtuando su real contenido de ser una manifestacion de violencia psicoldgica al interior
de las relaciones padre-hijo-madre.

En tal sentido, considerando su poco desarrollo, se ha tratado de acumular una informa-
cién amplia y acreditable para analizar desde una perspectiva juridica este problema social,
que perjudica el desarrollo del nifio y del adolescente, quien finalmente en el conflicto
entre sus progenitores nunca es priorizado.

II. UNA PERSPECTIVA (CRITICA) INTERDISCIPLINARIA

Los problemas en el interior de una familia y los conflictos sociales judicializados no pueden
entenderse ni resolverse si no se cuenta con el respectivo apoyo de disciplinas cientificas
complementarias al 4mbito juridico.
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El necesario soporte objetivo de un informe, dictamen o pericia le facilitard al juzgador
emitir o fundamentar su resolucién judicial, a efectos de aproximarse en la medida de lo po-
sible a una solucién beneficiosa para el nifio o adolescente (en primer lugar)' y justa para los
progenitores (en segundo lugar y sin preferencia de género), para nuestro caso de andlisis.

En situaciones judiciales especificas, la asesoria y apoyo de otras disciplinas han sido
aceptados ampliamente por el sistema jurisdiccional por cuanto el informe o peritaje ha
generado una conviccion absoluta respecto de lo analizado, con lo cual la motivacion de la
resolucion judicial se encuentra respaldada en forma objetiva.

Sin embargo, en el 4mbito de los procesos de familia, la pericia proporcionada al Juzga-
dor no necesariamente puede considerarse como un elemento que valide o justifique una
resolucion judicial. Se puede llegar a situaciones en donde se cuestione la resolucién judi-
cial y se plantee oposicién a la pericia.

Las razones de esta situacién responden a que en la actualidad la teoria psicolégica pro-
vocada por Richard GARDNER, respecto del Sindrome de Alienacién Parental, no cuenta con
el respaldo undnime de la psicologia.

La tendencia mayoritaria estd en la linea de respaldar la propuesta tedérica de GARDNER,
en particular porque se ha acreditado cientificamente los postulados y niveles de situaciones
de conflictos personales al interior de una familia, perjudiciales para el nifio y adolescente.

Las criticas a la teorfa del SAP provienen sobre todo de teorias basadas en la defensa
de la posicién de «género», que si bien pueden encontrar y fundamentar una légica que
valide sus criticas, desconocen (no se sabe si a propésito o involuntariamente) que dicha
posicién vulnera y perjudica el desarrollo psicolégico, familiar y social de sus propios hijos.
En términos sencillos, se pondera la posicién personal de la «<madre», aun en perjuicio de su
propio hijo, contraviniendo el vacio principio del «interés superior del nifio» tipificado en
el Cédigo del Nifio y Adolescente peruano.

Una de las mayores y fundamentadas criticas estd en el hecho de que el SAP no ha sido
admitido como realidad clinica o patologia tanto por la Organizacién Mundial de la Salud
como por la Asociaciéon Americana de Psiquiatria, las dos principales categorizadoras del
diagnéstico psicopatoldgico profesional a escala mundial.

Al respecto quepa seialar que debido a las contempordneas investigaciones del SAP, es
presumible que en el futuro la Organizacién Mundial de la Salud como la Asociacién Ame-
ricana de Psiquiatria terminen por aceptar el SAP como una patologia psiquidtrica.

En forma semejante a la esquizofrenia, la obesidad, el alcoholismo, la firmaco-resisten-
cia, el SARS, el Sindrome de burn out (fatiga laboral), el mobbing (acoso psicolégico por éxito
profesional), entre otros casos, el SAP correrd la misma suerte y serd admitida cientifica-
mente en su total amplitud.

1. Lamentablemente en el pais, los jueces consideran como primera opcién favorecer a uno de los progenitores (en particular,
a la madre) no valorando que quien deberia estar mds protegido es el niflo, al estar en dos frentes de conflicto y no poder
defenderse ni plantear su posicién.
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A efectos de comprender mds detenidamente el SAP, detallaremos punto por punto
algunos elementos importantes.

IL1. Las criticas (feministas) al SAP

Del conjunto de criticas encontradas en la bibliografia referencial, encontramos que ma-
yormente los textos juridicos y sociolégicos son los que explican el SAP desde un punto de
vista psicolégico y desde una posicién de género; en tal sentido podemos observar:

1. E1 SAP es una «mala comprensién» del Sindrome de Medea; sindrome patolégico que
padecen algunas y especificas madres que abandonan, dafan e inclusive llegan a asesinar a
sus hijos.

El origen del nombre proviene del mito de Medea, quien era hija de Eetes, rey de Coél-
quida. Medea en contra de la decisién de su padre se enamoré de Jasén (jefe de los argonau-
tas), quien termind apoderindose del vellocino de oro. A pesar de esta victoria mitica, Jas6n
terminé abandonando a Medea por Creusa, hija del rey de Corinto. Medea, en despecho,
degoll6 a los hijos que habia tenido con Jasén, vengindose de esta forma de su esposo que
la habfa abandonado.

Para un ejemplo practico de la actualidad, podriamos sefialar que algunas mujeres pue-
den suftrir el Sindrome de Medea cuando abandonan a sus hijos recién nacidos en basurales
o sitios apartados de la ciudad, o cuando realizan pricticas de violencia fisica, incluyendo
las practicas que provocan la muerte por envenenamiento por ingesta de raticidas cuando
el cényuge o la pareja ha optado por finalizar la relacién o decide formalizar una nueva
relacién con una tercera persona.

2. No hay un criterio especifico para analizar el SAP, pudiendo considerarse situaciones
preexistentes al conflicto de los progenitores, como las fobias, pseudofobias, las dificultades
escolares, depresiones, enuresis, miedos, etc., con lo cual todo estudio de alienacién podria
ser desvirtuado por otra pericia psicolégica.

3. No existe una relacién acreditable cientificamente de que los problemas sociales no
afecten la relacién de los hijos con sus progenitores.

El supuesto sindrome de alienacién parental no es una categoria diagndstica clinica, ni
en medicina ni en psicologia, por lo que los sintomas y conductas que se describen no se
corresponden con una causa Unica.

4. E1 SAP es un fenémeno «tipicamente» de sistemas judiciales de paises tercermundis-
tas, ineficientes y corruptoss.

2. La bibliografia encontrada tiene estas caracteristicas: la lengua es inglesa, la literatura no responde a parimetros psiquidtri-
cos ni médicos, la gran mayoria de autores que critican la teorfa son mujeres y varones son quienes la justifican, la tendencia
de la redaccion critica es una posicion feminista, las autoras no citan fuentes médicas ni psquidtricas (por ello sélo citaremos
el resumen de lo que manifiestan y no la referencia original), la literatura de Internet sobre el SAP figura sobre todo en
«blogs» (diarios personales) y no de paginas cientificas o académicas. En conclusion, las criticas cometen los mismos «errores»
que la bibliografia cuestionada por las feministas.

3. La descripcién ha sido obtenida de una serie de piginas feministas como www.redfeminista.org, entre otras.
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La justificaciéon de esta «verdad» radica en el hecho de que los peritajes en paises como,
por ejemplo, el Pert, pueden ser mal llevados por psic6logos inexpertos o no especializados
en temas de violencia familiar. En este sentido, la critica no es realizada por un psicélogo
especialista en temas de conflictos familiares, sino por uno de especialidad general. Gréfica-
mente podriamos comentar el hecho de que un médico residente cuestione a un cardiélogo
un informe sobre el estado del corazén de un paciente.

La licenciada Marfa José BLaNCO BAREAS, en su intento por explicar esta «verdad», de-
talla sélo dos situaciones excluyentes en sus investigaciones: a) que un padre «extravié»
un expediente judicial (aduce que le desaparecié) y b) que el psicélogo cuando diseiid la
pericia para un nifio, sélo se limit6 a realizar el Test HTP (la persona, el drbol y la casa; en
relacion a la proximidad).

Dado que la «objetividad» de esta afirmacién es absolutamente subjetiva, dejaremos al
lector que tome su propia decision.

5. E1 SAP es una descripcidn sesgada y tendenciosa de un problema social, interpretado
bajo el parimetro de una ideologia legal patriarcal.

6. Se describen las conductas del progenitor alienante como «patoldgicas», cuando
en realidad las conductas son adaptativas y estin vinculadas a la situacién de violencia
que se produce cuando los progenitores no encuentran medios de comunicacién idéneos
para atender sus intereses personales y se incrementan cuando el conflicto personal se
judicializa.

7. E1 SAP como patologia provoca en los progenitores la necesidad de interponer de-
nuncias falsas (desde acusaciones de violacidn sexual hasta omisién de alimentos).

8. Los resultados judiciales del SAP provocan «tratamientos legales» y no psicoldgicos
ni médicos. Elimindndose derechos del nifio y adolescente, del progenitor alienante y del
progenitor «débil» vinculados al 4mbito del tratamiento psicoldgico.

9. E1 SAP es una «ideologfa» pro pedofilia y sexista.
10. E] SAP tiene una alta tasa de error en el dmbito jurisdiccional*.

1. E1 SAP pretende destruir la realidad legal de la promocién de los derechos de género,
en particular, limitar los alcances de la legislacién que protege a la mujer de la violencia
social (presumimos de su pareja)s.

4. Para las feministas criticas, las investigaciones y pericias para acreditar el SAP estdn mal planteadas, pero si se realizan,
sus resultados también serdn equivocados. En resumen, la negacién absoluta.

5. Uno de los mayores casos de andlisis de la priorizacién de derechos «femeninos», inclusive en nivel superior a la del
hijo, es el caso judicial Roe contra Wade, por el cual el 22 de enero de 1973 la Corte Suprema de los Estados Unidos
resuelve el derecho al aborto de las mujeres americanas. Treinta afios después Norma McCorvey (Jane Roe) afirma sentirse
«seriamente utilizada» por las abogadas Sarah Weddington y Linda Coffe que hicieron de su caso una bandera politica
pro abortista.
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12. El SAP «genera» una imagen de autoidentificacién y que se fundamenta o en la para-
noia, la locura, la ideologia o la ignorancia®.

IL.2. Las criticas personales al autor de la teoria

1. Sorprendié la temeridad de las criticas al autor de la teorfa, pero la mds radical de ellas es
el hecho de acusarse a Richard GARDNER de idear una ideologia pro pedofilia’.

Inclusive los ataques personales llegan a lanzar conjeturas que terminan desvinculindo-
se del objeto de estudio; asi podemos observar la evaluacién critica de su actividad profe-
sional en dos dmbitos especificos:

a) El ser psic6logo militar en la Guerra de Corea, especializindose en técnicas de «des-
programacién» (de conductas) de soldados prisioneros norcoreanos®.

b) El ser perito psicélogo en casos judiciales de abuso sexual promovidos contra padres,
profesores, feligreses de iglesias, etc. Criticindosele una eventual estrategia orientada hacia
la desvalorizacién sistemdtica de la victima del abuso, para generar pruebas a favor de la
inocencia del perpetrador?.

En un exceso de una posicién intransigente, se acusé a GARDNER de favorecer a los acu-
sados de pedofilia y agresiones sexuales, cuando éste sefialase que «las relaciones sexuales
con los menores son algo normal, pues es la cultura la que determina cuindo una conducta
es censurable o no»"*, descontextualizando el contenido sobre la base de las realidades so-
ciales en las cuales se involucran los menores.

Recordemos que, para la Ley peruana, los menores de edad pueden inclusive casarse y
con ello obtener una condicién de «adulto»; igualmente se debe considerar que el contexto
multicultural de nuestro pais nos permite observar que en el territorio nacional los jévenes
tienen una iniciacion sexual inferior a la edad minima para ser considerado «adulto».

Como ultimo punto cuestionable, estd el hecho de que GARDNER en el afio 2003 tomase
la radical decision de suicidarse. Las feministas consideraron que lo hizo a razén de padecer
un conflicto de conciencia, sin tomar en cuenta que padecia una enfermedad terminal.

6. Lo curioso de esta caracteristica es que la mayoria de mujeres autoras de criticas al SAP nunca citan la fuente de donde
obtienen sus informaciones. Presumimos que al igual que sus criticas a GARDNER, también autopublican sus textos para asi
«generar» fuente de informacién.

7. Posicion encontrada en las pdginas feministas de www.redfeminista.org; Asociacién Renuka en su manifiesto publicado en:
bttp: 1 padresdivorciados.blogspot.com | 2007 |11 el-sindrome-de-alienacin-parental-sap.html; igualmente figura en http: [ Imanifiestojuri-
dicosocial.blogspot.com .

8. bttp:| Ihunnapuh.blogcindario.com/2007 081 01927-sindrome-de-alienacion-parental-aberracion-psicologica-con-tintes-judiciales. html
Sindrome de Alienacién Parental, aberracién psicolégica con tintes judiciales.

9. hitp:1 I hunnapub.blogcindario.com /2007 108 |01927-sindrome-de-alienacion-parental-aberracion-psicologica- con-tintes-judiciales. html
Sindrome de Alienacién Parental, aberracién psicolégica con tintes judiciales.

10. Pigina web citada. Sindrome de Alienacién Parental, aberracién psicolégica con tintes judiciales.
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Uno de las investigadoras que realiza las mds severas criticas se llama Maria José BLanco
Bareas" y es espafiola; lo cuestionable de su posicidn, por ejemplo, es que desconoce que,
en su propio pais, la iniciacién sexual de las nifias se produce a muy temprana edad. De esta
situacion refiere toda la literatura sociolégica sexual de Espafa, pero que omite clamorosa-
mente BLANCO BAREAS.

Lamentablemente la posicién de género nublé toda perspectiva de critica objetiva a la
posicion de GARDNER y, por ello, no podemos considerarla siquiera vilida, pero es necesario
que el lector si tenga conocimiento porque las feministas contindan con un discurso ana-
crénico en términos de psicologia clinica.

2. E1 SAP es una teoria autoprovocada por su autor y para ello GARDNER se basé sélo en
sus trabajos, autopublicados, evitando someter sus investigaciones a una critica peer review
(revision de publicaciéon académica de contraste por pares).

3. GARDNER no fue un académico propiamente dicho, es considerado por las feministas
como un «simple voluntario en la Universidad de Columbia, sin derecho a una remunera-
cién como investigador».

I1I. CUESTIONANDO LAS CRITICAS

Una vez resumidas las principales criticas al SAP, trataremos en la misma proporcién de
absolver algunas posturas, esta vez con fundamentos légicos y objetivos.

1. Respecto del cuestionamiento de que el SAP no es ni siquiera un «Sindromen.

Al respecto, debemos sefialar y reiterar que si bien en la actualidad el SAP no estd acep-
tado en la Organizacién Mundial del Trabajo como una patologia médica, existen multiples
estudios que fundamentarin su inclusién a dicho catdlogo en un futuro cercano. El que no
figure en un catdlogo de patologias, no implica que no se le reconozca en el futuro.

2. Respecto de que es una variante de otro sindrome.

Al respecto, si bien en un inicio el SAP pudo ser considerado una variable, hoy existen
elementos particulares que lo identifican como «auténomo». La principal de ellas es que
el progenitor alienante no mata a sus hijos, con el objeto de «perjudicar» al otro proge-
nitor.

3. E1 SAP no es un sindrome, es una variable de la violencia social (contra la mujer).

Primero, la posicién es absurda y se justifica porque es el discurso feminista y, en segun-
do lugar, existen multiples patologias producidas por la violencia social, las cuales si son

1. Mayores referencias: El Sindrome Inquisitorial Estadounidense de Alienacion Parental por Marfa José BLANCO BAREA.
bttp: 1 listserv.rediris.es | ¢gi-binlwa ? A2=indogr2& L=grupo-analisisaF=PsP=230s.
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aceptadas preliminarmente por la OMS. En este contexto tenemos, por ejemplo, el Sindro-
me de Munchaunsen y el Sindrome de Estocolmo.

4. E1 SAP es s6lo «tercermundista» y vinculado a sistemas judiciales corruptos.

Curiosa critica si consideramos que GARDNER la planteé en los Estados Unidos y se pro-
pago inicialmente en paises de «primer mundo».

Respecto de los sistemas judiciales corruptos no se ha encontrado justificacién a la cri-
tica y por si sola es descartada.

Eventualmente podriamos considerar que los sistemas judiciales no estin capacitados
para actuar eficientemente en la tutela de derechos de los niflos alienados. Pero una cosa es
ineficiencia o ignorancia en la prictica y otra corrupcion.

5. E1 SAP es una ideologia sexista y vinculada a la pedofilia.

Ningtn investigador del SAP ha osado plantear la idea de ser una «ideologia», porque
una investigacion cientifica no puede ser «politizada» para favorecer intereses particulares.

Respecto de la vinculacién con la pedofilia, debemos considerar que es el intento de
obtener un cuestionamiento social sobre una investigacion cientifica, por tanto la critica no
sblo es absurda sino difamatoria, que cuestiona el cardcter académico de los criticos.

6. E1 SAP genera una alta cifra de errores.

Si bien la critica parte de una verdad, la causa verdadera es que pocos psic6logos prestan
asesoria especializada en los juzgados de familia y éstos ademds no estdn preparados para
realizar tets o pruebas de alienacién a los nifos o adolescentes.

El enfoque de la observacion genera la subjetividad de los resultados objetivos.

7. Sobre las criticas personales a GARDNER.

Las criticas encontradas sélo pueden ser resumidas en un solo término: absurdas, por
tanto no se ampliara el tema.

IV. ANALISIS DEL SINDROME DE ALIENACION PARENTAL
IV.1. Definiciéon del SAP

Entendiendo la descripcién que realiza sobre todo Francois PODEVYN®, podemos sefalar
que el SAP es aquel proceso realizado por el progenitor («a») consistente en programar una
conducta de rechazo al otro progenitor («b») sin una justificacién objetiva.

12. bttp: | lwww.anasap.org!salud-mental | el-sindrome-de-alienacion-parental-pas-por-francois-podevyn .

262



DERECHO COMPARADO

IV.2. Exteriorizacion del SAP

La conducta alienante la realiza el progenitor con el derecho a la tenencia del hijo; sin
embargo, el otro progenitor ante tal conducta, cuando tiene acceso al hijo (a través de su
derecho a la visita) suele realizar la misma conducta criticable y comienza a generar en el
hijo una situacién de inestabilidad dado que le exigen una conducta de fidelidad/rechazo
que le es imposible de cumplir (conflicto de lealtades).

En la mayoria de casos la conducta de los progenitores alienantes, provoca una reaccién
de temor en el otro, al cual consideramos «progenitor débil», por cuanto es victima de vio-
lencia familiar (tanto fisica como psicoldgica).

Las caracteristicas frecuentes de este progenitor «débil» son: se encuentra sujeto a un
contexto econdmico de dependencia, por lo general no tiene seguridad personal para la eje-
cucién de actividades sociales, profesionales o personales (incluyendo la toma de decisio-
nes). Adicionalmente, como mecanismo de refugio suele «esconderse» en el ser protegido,
buscando una vinculacién afectiva y sentimental que enfrente el otro vinculo®.

IV.3. Origen del SAP

La causa general que la bibliografia referencial detalla sobre el SAP, se debe sobre todo a los
procesos de separacion conflictiva de los progenitores.

IV.4. Elementos importantes para el andlisis del SAP
Antes de continuar con la descripcion del SAP sefalamos tres elementos importantes:

— Consideramos pertinente la mencién del término «progenitor» frente a la mencién del
término «padre» o «madre», por cuanto existe la falsa creencia de que s6lo la madre es la
alienante, porque usualmente tiene la tenencia del hijo. Los actos de alienacién no corres-
ponden a un género especifico, son realizados eventualmente por los dos progenitores.

— Consideramos dos tipos de progenitores: el «alienante» y el «débil». Cada progenitor
puede desarrollar ambas caracteristicas y la variacién dependera del grado y momento de
vinculacién con el hijo. Asi podrd ser alienante cuando tenga un contacto con el hijo y
cuando cese este contacto se convertird en «débil».

— Se suele considerar que el momento de inicio del SAP es el «divorcio», afirmacién que
no compartimos porque las parejas no necesariamente llegan a contraer matrimonios o si-
tuaciones de vinculacién temporaria (convivencia o concubinato) que les otorgue derechos,
en términos legales.

13. Interpretando a Jayne MaJor, «Parents who have successfully fought parental alienaiton syndrome», en: htfp: /| www.
livingmediazooo.com | pas.htm.
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IV.5. La separacién y conflicto entre los progenitores

Los factores que pueden provocar la separacion de los progenitores los podemos separar
en dos niveles:

A) Factores condicionantes objetivos

Estos factores son aquellos que las leyes sobre Violencia Familiar detallan como causales
para interponer o una denuncia penal o un planteamiento de separacién de cuerpos y pos-
teriormente una solicitud de divorcio.

En el ambito penal, la violencia puede ser tanto fisica como psicolégica.

En el ambito civil, un adulterio o una infidelidad, la injuria grave, la conducta deshonro-
sa u otras que detalla la ley constituyen elementos «objetivos» justificativos para el compor-
tamiento del progenitor alienante.

B) Autopercepcion de victima

La autopercepcion de «victima» es un elemento condicionante para que el progenitor «dé-
bil» no asimile su verdadero estado critico y omita alternativas de proteccién tanto legal
como personal, como, por ejemplo, la continuidad o permanencia en el hogar con la ex
pareja.

Si bien pueden existir elementos «objetivos» para la separacion, el progenitor «débil»
pondera como elemento de evaluacion superior factores tan variados que en otros contextos
no los considerarfa.

Asi, por ejemplo, para la «madre» un factor importante para continuar en el proceso
victimante es la poca o limitada disponibilidad de recursos econémicos o factibilidad del
ejercicio de actividades laborales auténomas y para el caso de los «padres» la disponibilidad
del tiempo para la atencién directa del hijo o el prejuicio social de que «los varones no se
encargan de los hijos».

La caracteristica principal de este factor es el elemento «subjetivo» de la evaluacién de
factores que realiza un progenitor.

Igualmente la victima construye conscientemente una realidad convincente y sustenta-
ble en argumentos que a medida de la evolucién del conflicto se vuelve inconsciente.

Adicional a este factor y como elemento intermedio entre los niveles de conflicto de la
pareja, consideramos que existe un tercer elemento que puede provocar la ruptura del buen
trato entre los progenitores:

C) El contexto econémico

Tanto en términos de la disolucién de la relacién misma como respecto de la instauracién
de la nueva relacién legal o social conflictiva.
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Los «alimentos» procurados para la atencién del menor es motivo para ampliar la discor-
dia entre los progenitores, quienes objetan tanto la asignacién (a favor del «débil») como el
criterio de cuantificacién del mismo (a cargo del «alienante»).

Los criterios de interpretacion de los alimentos varfan dependiendo de quien realice la
obligacién o el disfrute del derecho.

El obligado a asumir el pago de alimentos suele admitir que le corresponde el derecho a
sus hijos, pero los niega respecto del otro progenitor.

Como agravante a esta situacion de rechazo, estd el hecho de que todo gasto econémico
que realice el progenitor obligado con sus hijos, en particular los destinados a actividades
ladicas, no es considerado como alimentos, a efectos de que se incluya su cuantificacion.
Dicha situacién provoca en el obligado la percepcion de que es el tnico perjudicado con la
exigencia de prestar alimentos y por tanto tratard de disminuir el vinculo econémico con
sus hijos.

Detonante de mayores problemas se produce cuando existe una nueva pareja en cual-
quiera de los progenitores. Para el obligado, le generard la necesidad de disminuir la cuota
de asignacion de alimentos a sus primeros hijos, porque eventualmente deberd asumir los
gastos econémicos de su nuevo niicleo familiar. Para el caso del progenitor beneficiado con
los alimentos, una nueva pareja constituira un elemento de critica de parte del otro, en par-
ticular porque existird la percepcién de que el derecho del hijo disminuird para beneficio
de la nueva pareja.

Como elemento final en este punto, estd el hecho de que el juzgador cuando cuantifica
los alimentos no considera que la realidad social econémica (en particular de la peruana)
sea radicalmente distinta a lo que sucedia dos décadas antes. Hoy, la mujer en la sociedad
peruana participa y forma parte de la Poblacién Econémicamente Activa. Participacién que
puede ser desde un punto de vista de una actividad formal o informal, desde una posicién
profesional o de servicios o desde una posicién de dependencia laboral o autonomia laboral.

Lamentablemente y debido a la misma evolucién del pensamiento colectivo, sobre todo
nacional, el machismo no permite la equiparidad de derechos de la mujer con el varén en el
ambito econdmico; sin embargo, para el caso del presente andlisis, lo mencionado no cons-
tituye un elemento justificante para continuar pensando que la mujer no puede generar sus
propios recursos econémicos, porque la realidad demuestra lo contrario.

Por tanto, el no evaluar esta situacién en la asignacién y garantia de los alimentos del
hijo, constituye una omisién jurisdiccional a un contexto contemporineo, en particular
motivado por las criticas del feminismo obtuso. Posicién que inclusive va contra la inter-
pretacion literal de la legislacién, la cual detalla que la obligacién de prestar alimentos
corresponde a los dos progenitores.

D) Variacion del estatus del hijo en el conflicto

La gran conclusién del resultado del conflicto entre los progenitores es la variacién del
«estatus» del hijo, de ser «sujeto de derechos» a ser un «objeto» por el cual se debe «luchar»
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hasta una victoria, que puede ser manifestada en una Resolucion Judicial o en una situacién
especifica (rapto, sustraccion o retencién del menor en forma ilegal o ilegitima).

Los progenitores pierden la perspectiva de sus intereses e incluyen en este nivel a su
hijo, pero no como titular de derechos (econémicos y afectivos) sino como un elemento que
justificard sus conductas y acciones, las cuales estin encaminadas a la satisfaccién de sus
propias necesidades.

Por lo general, los progenitores no comprenden ni asimilan el hecho de que después de
la separacién con su ex pareja surgen tres niveles de relaciones:

— Entre los progenitores, respecto de la manutencién del hijo, respecto de la educacién
(tanto matricula como seguimiento) y crianza. Esta relacién tiene un momento de finaliza-
cién, el cual se puede resumir cuando el hijo asume su independencia econémica o consti-
tuye su propia familia.

— Entre el progenitor «a» con el hijo.
— Entre el progenitor «b» con el hijo.

Como caracteristica principal de este cambio de estatus, podriamos sefialar que los pro-
genitores no valoran el hecho del anilisis de factores secundarios (el resto de la familia),
factores humanos (el propio crecimiento del hijo) y factores temporales (no consideran la
eventualidad de que el conflicto decaera con el tiempo).

En esta perspectiva, los progenitores omiten considerar que sus hijos tienen el derecho
de mantener el contacto con los otros miembros de sus familias. Los abuelos, tios y sobrinos
del progenitor, por lo general, no estin considerados cuando surge el conflicto que provoca
la separacién entre los progenitores.

Igualmente también se omite la perspectiva de que el hijo desarrolla sus propios niveles
de relaciones a medida que va creciendo.

La falsa sensacién en los progenitores de que serdn «enemigos» toda la vida, en particu-
lar, si la separacién se produjo por una causal de divorcio legal (adulterio, por ejemplo) es
un factor que impide ponderar y sopesar la necesidad de encontrar elementos comunes a
favor del hijo y de esta manera aliviar la tension existente.

E) Niveles de generacién del SAP

Las conductas generadoras del SAP se dividen en dos contextos:

A) LA TRANSMISION VERBAL DE INFORMACION NEGATIVA SOBRE UN PROGENITOR

Actitud y comportamiento provocado por los dos progenitores, dependiendo de cuando
tienen un vinculo cercano con el hijo. Frases como «tu papd no te quiere», «tu papd ya no
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te quiere dar de comer», «tu papd ya no te quiere porque estd con su novia», «tu mama sélo
quiere vengarse», «tu mamd es una floja y no trabaja», etc., constituyen expresiones que
usualmente el progenitor alienante utiliza para denigrar al otro progenitor.

En forma complementaria las frases «Si no estis conmigo, no te compro lo que me pi-
des», «si te vas con tu papd/mamad, es porque ya no me quieres», «;Quién te quiere mas?» son
utilizadas para provocar el cuestionamiento del afecto sobre el progenitor y provocar como
respuesta positiva las acciones alienadas del hijo a favor de quien las plantea.

Estas «gotas de veneno» son repetitivas, constantes, sutiles y con el tiempo son realizadas
inconscientemente.

B) La EJECUCI()N DE ACCIONES CONDICIONANTES SOBRE EL HIJO

El chantaje del progenitor sobre el hijo es una prictica utilizada por éstos para provocar
una accion «favorable» que genere en el otro progenitor la necesidad de realizar acciones
semejantes.

De esta manera, ambos progenitores compiten por el afecto de sus hijos provocando
acciones especificas, como la premiacién de conductas impropias o majaderias contra el
otro progenitor.

Por ejemplo, los progenitores con derecho a visitas suelen tener un comportamiento
pasivo respecto de la critica o correccidn de conductas impropias en el hijo; esta conducta
procura generar la imagen de ser el progenitor «divertido», «relajado» o «<bueno» frente a la
posicién del progenitor con tenencia de ser el «inflexible», «rigido» o «exigente».

Como consecuencia, el hijo genera la falsa impresién de que el progenitor que le otorga
o concede mayores beneficios inmediatos es el «<mejor» y por quien debe tomar partido en
la eventualidad de que se vea forzado a escoger.

La toma de decision del hijo (desde la légica de los estimulos superficiales), incrementa
los niveles de conflicto entre los progenitores y puede provocar la limitacién del contacto

con el padre (por lo general).

Las expresiones de cémo se manifiestan estos dos niveles de conducta pueden ser des-
critos en:

— Manifestacién de violencia.

Como la agresion fisica, la intimidacién y otros comportamientos traducidos en el ejer-
cicio de poder.

— Manifestacién de miedo.

Puede provocar la negacidn a la realidad, que puede «justificar» las acciones del proge-
nitor agresor.
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A modo de ejemplificar los niveles de generacién del SAP, ampliaremos la posicién de
Frangois PoDEVYN" explicando situaciones especificas:

1. Rehusar de pasar las llamadas telefénicas a los hijos. «<Ha salido con sus abuelos/ami-
gos/tios», «estd haciendo la tarea», «estd descansando».

2. Organizar varias actividades con los hijos durante el periodo que el otro progenitor
debe normalmente ejercer su derecho de visita. En particular en épocas de vacaciones esco-
lares, con la inscripcion en actividades escolares extra curriculares que limitan el contacto
del progenitor sin tenencia, forzando a que éste «ceda» su tiempo en aras del bienestar
futuro del hijo.

3. Presentar a la nueva pareja a los hijos y exigirles un respeto o atencién desproporcio-
nada como si se tratase de su nueva madre o su nuevo padre. («padre/madre es quien cria»
es la justificacién que planifica el progenitor alienante).

4. Interceptar el correo y los presentes mandados a los hijos. La privacidad del hijo no es
admitida por el progenitor alienador, quien sobre su falsa percepcién intenta salvaguardar
la integridad del menor. Sus acciones, por tanto, estin justificadas ante el otro progenitor
y ante su propio hijo.

Adicional al perjuicio que provoca en el menor y en el otro progenitor, el progenitor
alienante suele autoprovocarse niveles de paranoia.

5. Desvalorizar, ridiculizar e insultar al otro progenitor delante de los hijos.

6. Omisién de informacidn al otro progenitor sobre las actividades en las cuales los hijos
desarrollen actividades protagénicamene (actividades deportivas, actuaciones teatrales, ac-
tividades escolares) procurando que el hijo tenga la percepcién de que no existe interés del
otro progenitor sobre sus actividades.

7. «Olvidar» u omitir informacién importante al otro progenitor de situaciones impor-
tantes para el hijo (visitas al dentista, médico, psicélogo, colegio, amistades), o situaciones
especiales (atencién médica de emergencia, llamada de atencién por conducta en el cole-
gio, llamadas de atencién por conducta de parte de los vecinos o amistades en comdn).

8. Hablar de manera descortés del nuevo cényuge del otro progenitor («el novio de tu
mama vende jugos»).

9. Impedir al otro progenitor ejercer su derecho de visita.

10. Generar un entorno alienante sobre el hijo, involucrando (conscientemente e incons-
cientemente) a los abuelos, familiares, amistades y, si la hubiera, a la nueva pareja.

14. El SAP por Francois PoDEVYN, http:||www.anasap.org/salud-mentallel-sindrome-de-alienacion-parental-pas-por-francois-
podevyn!.
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1. Tomar decisiones importantes a propésito de los hijos sin consultar con el otro proge-
nitor (eleccidén de la religion, elecciéon de la escuela, eleccion de regalos importantes)'s.

12. Cambiar (o intentar cambiar) los apellidos o los nombres de los hijos, en particular
procurando incluir el apellido de la nueva pareja en el entorno del hijo.

13. Impedir al otro progenitor acceder a los expedientes escolares y/o médicos de los hi-
jos. En Espaia, los jueces han modificado la tenencia a favor del progenitor «débil» cuando
se ha evidenciado la omisién de informacién importante sobre la salud del hijo, en los casos
donde se ha internado clinicamente a éste, al acreditarse violencia psicolégica respecto de
la informacién del hijo en tratamiento médico.

14. Planificar vacaciones con los hijos sin considerar la posicién del otro progenitor. En
particular esta decision estd vinculada al hecho de salir del &mbito geogréfico donde reside
el otro progenitor.

15. Denigrar, criticar o cuestionar las compras y regalos entregados por el otro progeni-
tor, con el objeto de valorar positivamente las compras y regalos dados por el alienante.

16. Restriccién de la comunicacién y/o vinculo paterno-filial, al nivel de llegar a los ex-
tremos de prohibir todo tipo de relacién (obstrucecién de vinculo paterno-filial)*.

17. Reprochar el comportamiento inadecuado de los hijos al otro progenitor. «Tt los
engries mucho»; en términos de Douglas DARNALL el progenitor alienante es el constructor
de las ilusiones del hijo".

F) Identificacion de conductas alienantes
A) LIMITACION DEL VINCULO ENTRE EL PROGENITOR SIN TENENCIA CON EL HIJO

Inconscientemente el progenitor con tenencia realiza acciones con respecto de la planifi-
cacién del tiempo del hijo, en particular en épocas en las cuales tiene planificado tener una
convivencia con el otro progenitor.

El progenitor sin tenencia, igualmente, procura ampliar su 4mbito temporal de convi-
vencia en perjuicio del otro progenitor, sobre la base de la escasez del tiempo de disfrute
del contacto.

15. En Argentina, en la actualidad se viene ventilando judicialmente un proceso respecto de la autorizacién de una madre
para circuncidar a su hijo, sin la autorizacién del padre. El conflicto se trasladé a la via judicial cuando los médicos solicitaron
el permiso expreso del padre, quien no lo proporcioné y la madre interpuso la accién judicial.

16. «Puedes ver al hijo cuando quieras, nunca se te negara verlo; pero lo verds cuando esté, con mis condiciones y bajo mi
supervisién».

17. DouGLas DARNALL «Protecting your children from parental alienation», citado por MaJor, p. 28.
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B) OBSTRUCCION DEL VINCULO ENTRE EL PROGENITOR SIN TENENCIA CON EL HIJO

Es la conducta extrema del anterior punto. El progenitor (con tenencia y sin dicho dere-
cho) realiza acciones con las que trata de negar la presencia de su contraparte en la vida de
su hijo.

C) PLANTEAMIENTO DE DENUNCIAS FALSAS Y ACCIONES JUDICIALES TEMERARIAS Y MALICIOSAS

Como resultado de las acciones de parte del progenitor perjudicado con las acciones del
progenitor alienante, se genera una reaccién natural: se judicializa el conflicto.

Sin embargo, las acciones iniciales de proteger al hijo pueden confundir al progenitor,
ocultando su verdadera intencién, que es la satisfaccion de sus intereses por «recuperar» o
«tener en exclusiva» a su hijo, provocando la justificacién de realizar acciones temerarias y
maliciosas en el ambito judicial.

Denuncias como la omisién de alimentos (en particular, respecto de fechas, donde se
suele exagerar y respecto de los alimentos entregados sin registro de recepcién: «el pa-
dre nunca prestd alimentos»), violencia familiar (sobre todo maltrato psicolégico: «el padre
constantemente me humillaba»), constituyen herramientas recurrentes que terminan dila-
tando el proceso judicial y generan un sobre costo innecesario a los organismos jurisdiccio-
nales, quienes por ley se verdn obligados a tramitar dichas denuncias.

A pesar de que son acciones temerarias y maliciosas, los juzgados no suelen sancionar
estas acciones y a pesar de que se exige una motivacién de las resoluciones, respecto de
las denuncias de acciones temerarias, se omite un pronunciamiento sobre lo planteado en
forma negligente y deliberadamente.

Las quejas y denuncias a funcionarios judiciales por estas circunstancias, igualmente,
son la segunda etapa de las acciones judiciales del progenitor perjudicado, pero esta vez
si cuentan con un elemento objetivo para la tramitacién de sus recursos: o la inaccién del
6rgano judicial o la omisién de pronunciamiento.

Bajo este contexto, el progenitor «débil» termina generando dos relaciones procesales:
a) con el otro progenitor y b) con el juez (generalmente mujer), generando en la percepcién
del litigante (progenitor débil, sobre todo varén), de que la jueza es una «nueva abogada»
en la causa principal.

A partir de esta percepcidn, en las audiencias, en las notificaciones y en todo tramite ju-
dicial, se deberd tener presente la animadversién del juzgador sobre el litigante que planteé
la queja o la denuncia, respecto de la interpretacién de sus resoluciones judiciales. El juz-
gador termina emitiendo resoluciones vacias, sin contenido ni referencia sobre lo planteado
o s6lo indicando «téngase presente en cuanto fuere de ley».

D) CONFLICTO ABSOLUTO ENTRE LOS PROGENITORES

La relacién personal entre los progenitores tiene un nivel de rechazo absoluto.
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E) EXIGENCIA DE LOS PROGENITORES PARA QUE EL HIJO OPTE POR UNO DE ELLOS

Entre la opcién de ser «<abandonado» y ser el «favorito» por cada progenitor, el hijo desarro-
llo un conflicto de fidelidad frente a sus progenitores.

Como reaccién natural frente a este conflicto, el hijo desarrolla una nueva conducta,
que puede ir desde la manipulacién (aprovechando la necesidad de buisqueda de fidelidad
del progenitor) hasta la depresién, que puede inclusive provocar el suicidio infantil®®.

G) Niveles de reaccién del hijo ante el SAP

El hijo puede reaccionar de dos maneras ante las manifestaciones del SAP realizadas por
sus progenitores:

A) ASIMILANDO LA ALIENACION

Traducida sobre todo en la busqueda de la estabilidad emocional y fortaleciendo el vinculo
con el progenitor alienante, caracterizado en la satisfacciéon de un interés, o del progenitor
o del hijo.

Como consecuencia de esta asimilacidn existe una asignacién de caracteristicas perso-
nales equivocadas respecto del progenitor «débil», que con el tiempo se traducird en una
desvinculacidn afectiva.

Major procura explicar la teorfa de GARDNER, desarrollando los sintomas y conductas
manifestadas por el hijo alienado:

1) Los argumentos del hijo alienado no justifican su conducta o proceder.

2) El hijo alienado manifiesta una seguridad exagerada en su relacién con sus progenito-
res (confianza con el alienante y desconfianza y rechazo con el «débil»).

3) El hijo manifiesta una «independencia» en la toma de sus decisiones y «autonomia» en
el desarrollo de su conducta social, inusuales y provocadas por el progenitor alienante.

4) El hijo no tiene conflicto de responsabilidades, es seguro en sus decisiones (equivoca-
das).

5) El hijo asimila «hechos» de conformidad a los argumentos del progenitor alienante;
hechos que inclusive no necesariamente los ha vivido.

Estas conductas son analizadas en una perspectiva de tres niveles:

1) Nivel de alienacidn ligera. La conducta del hijo es variable segtn el progenitor.

18. Véase: El Comercio de fecha 18 de diciembre de 2006. Igualmente véase el diario La Repiiblica de fecha 17 de diciembre de
2007.
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2) Nivel de alienacién medio. Asimilacién de la personalidad del progenitor en forma
excluyente y en términos opuestos (bueno/malo, positivo/negativo, comprensién/critica).

3) Nivel de asimilacién grave. Son los hijos fandticos del progenitor alienante. Desarrolla
paranoia y miedo exagerado.

B) NO PERCIBIENDO LA ALIENACION

En particular cuando el hijo se encuentra en una etapa de crecimiento (adolescencia) y
cuando ya tiene un nivel de relaciones personales con terceras personas.

El hijo se «adapta» al contexto conflictivo que vive y procura no involucrarse en el con-
flicto de los progenitores no tomando en cuenta las conductas alienadoras de sus progeni-
tores.

El nivel de madurez del hijo (no necesariamente frecuente) provoca en los progenitores
la fatiga en el conflicto y cuando observan tal situacién, asimilan su condicién de progeni-
tores y no «propietarios del bien llamado hijo».

Para explicar graficamente todas estas descripciones, observamos el siguiente cuadro
resumen:

FACTORES CONDICIONANTES AUTOPERCEPCION DE VICTIMA
OBJETIVOS VIOLENCIA FAMILIAR CONTEXTO ECONOMICO (FACTOR SUBJETIVO)

7 7 7

INTERES PERSONAL SUPERIOR AL DEBER Y DERECHO DE BRINDAR PROTECCION AL HIJO (LO CONVIERTEN EN
OBJETO) EL INTERES SOLO SE SATISFACE CON LA “VICTORIA JUDICIAL” O LA RETENCION ILEGITIMA O ILEGAL

DEL HIJO
PROGENITOR ALIENANTE L o 3 PROGENITOR “DEBIL”
v v * MIEDO
* NEGACION DE LA
* AGRESION REALIDAD
* VIOLENCIA TRANSMISION VERBAL DE INFORMACION NEGATIVA * BUSQUEDA DE
* INTIMIDACION ACCIONES CONDICIONANTES “PROTECCION” EN EL
NP “PROTEGIDO”
ASIMILACION DE LA ALIENACION 4§ HJO =P ALIENACION NO
N7 PERCIBIDA
BUSQUEDA DE LA ESTABILIDAD EMOCIONAL v
RESPUESTA ADAPTATIVA POSITIVA
BUSQUEDA DE ALIANZAS SOBRE LA BASE DE INTERESES (POCO FRECUENTE)
ALTERACION DE LA CONDUCTA SE INCREMENTA PROPORCIONALMENTE
(DESDE EL CHANTAJE AL MIEDO) AL CRECIMIENTO
IDENTIFICACION EQUIVOCADA DE PERSONALIDADES VINCULACION CON LOS DOS PROGENITORES
DE CADA PROGENITOR
ASIMILACION DE BENEFICIOS EN LOS
DESVINCULACION AFECTIVA CON EL PROGENITOR “DEBIL” PROGENITORES
Y SU FAMILIA
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V. ANALISIS DE LAS CONSECUENCIAS DEL SAP

a) En el Ambito nacional, no existen estadisticas oficiales respecto del porcentaje de proge-
nitores alienadores, hijos alieneados ni sobre la violencia familiar psicolégica que se produ-
ce después de la separacion de los progenitores, con lo cual se genera una cifra negra que
no puede ser obviada en el estudio de los procesos judiciales de familia.

Las cifras que existen se limitan a Distritos Judiciales urbanos, a Cortes de Apelacién
(Segunda Instancia) y con facilidades logisticas, por tanto, los margenes estadisticos no
ofrecen una garantia para afirmar la objetividad de la investigacién.

b) Los polos opuestos de los efectos del SAP van desde la desvinculacién del vinculo
entre un progenitor con su hijo hasta el suicidio infantil.

¢) No existe una posiciéon definida de los efectos y naturaleza del SAP en los psic6logos,
al nivel inclusive que muchos de ellos no son conscientes de los efectos alienadores en las
respuestas de los nifios y adolescentes, cuando son sometidos a una prueba pericial, para
determinar un régimen de visitas o concesion del derecho a la tenencia.

d) El origen del SAP se produce como consecuencia del rompimiento de la relacién
cordial y amable entre los progenitores (las rupturas no son ficiles) y se incrementa cuando
se plantea en via jurisdiccional la definicién de la custodia y tenencia del menor.

e) En los nifios se produce una «concientizacion» de las cualidades positivas del progenitor
con quien tiene una relacién directa, generalmente en su domicilio, en oposicién a la per-
cepcidn de los defectos personales del progenitor con quien el menor no tiene convivencia
familiar.

f) El SAP puede ser provocado por cualquiera de los dos progenitores, sin embargo,
suele convertirse mayoritariamente en «progenitor alienante» quien tiene la tenencia legal y
fisica del menor. El progenitor sin este derecho, igualmente, puede convertirse en alienante
al utilizar el tiempo disponible en el ejercicio de su derecho de visita en denigrar al otro
progenitor.

g) El progenitor alienante, por lo general, basa su conducta y en deseos de obtener
«justiciar, «revancha» o «la proteccién de su hijo»; fundamentos que le «motivan» a evitar el
contacto entre su hijo con el otro progenitor.

En esta perspectiva, las razones estin vinculadas a contextos subjetivos y no a razones
objetivas; razén por la cual los dmbitos de imparticién de justicia del juzgador se limitan
porque resulta complicado exigir tratamientos psicolégicos o de asistencia social, en una
sociedad, como la nuestra, donde los problemas econémicos son una de las razones princi-
pales que provocan la separacién de la convivencia familiar entre los progenitores.

h) Los problemas del SAP se incrementan si uno de los progenitores (o los dos) retoma/
rehace su vida afectiva y tienen una nueva relacién con una tercera persona. Adicional al
natural rechazo del hijo, la conducta del otro progenitor ante esta nueva situacién suele ser
la de exacerbar los dnimos del hijo en el rechazo a la nueva pareja.
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i) Frente al hecho de la nueva situacién afectiva de los progenitores, en el nifio o adoles-
cente, se puede observar un conflicto de «lealtad», perjudicindose su propia percepcion de los
niveles de afecto («ya no me quieres, quieres a tu novio», «sélo a ¢l lo atiendes», «<no quieres
jugar conmigo porque estds con tu novio», «<no quieres ir donde la abuela porque vas a salir con
tu novion).

En este sentido, se debe diferenciar el natural rechazo del hijo a la nueva pareja que
puede traducirse en una rabieta, el cual tiene un contexto de anilisis «subjetivo», con la
diligencia «objetiva» en el cuidado del menor, que no necesariamente serd aceptado ni por
el hijo ni por el otro progenitor.

j) La directa proporcionalidad entre la ausencia de convivencia familiar entre el proge-
nitor sin tenencia con la «<memoria» afectiva de éste.

A medida que el nifio o adolescente crecen, muchos de los recuerdos positivos de la
relacién padre/madre-hijo se perderdn. Si bien esto es un fenémeno natural en el desarrollo
humano, el problema radica en que la ausencia de estos «recuerdos» provocardn la necesi-
dad de rescatar vivencias que no necesariamente deberian permanecer, como, por ejemplo,
las llamadas de atencién o las peleas entre los progenitores «por su culpa», tal como suelen
llamar a este proceso.

k) El nifio o adolescente alienado suele asimilar el lenguaje y las expresiones del proge-
nitor alienante, que lo descontextualiza de su entorno y de las relaciones afectivas con el
progenitor sin tenencia y con la familia de éste.

El lenguaje y las expresiones son ajenos al entorno del progenitor «débil» y la rectifi-
cacion o las sanciones disciplinarias para modificar tal conducta, suele incrementar la falsa
percepcidn en el nifio o adolescente de que existe una situacion en la que es la «victima» y
le da la razén al progenitor alienante, porque no puede discernir su propio juicio.

1) En los conflictos donde se observa SAP suele advertirse que los progenitores son pro-
clives a formular denuncias falsas o adulterar los hechos a efectos de favorecer su posicién y
de esta manera incrementar sus derechos y limitar los derechos del otro progenitor.

Las denuncias falsas, temeridad y malicia procesal suelen ser planteadas por los progeni-
tores, tengan o no la tenencia, porque parten con la falsa premisa de que pueden provocar
la suspensién y hasta la extincion de la patria potestad del «rival».

En este sentido, la «victoria judicial» s6lo constituye un beneficio al progenitor que plan-
ted la accién y un total perjuicio para el nifio o adolescente, quien por la redaccion del
Cédigo del Nifo o adolescente se ve limitado en cuanto a sus derechos de opinar sobre su
estado.

El solo «escuchar» y «tomar en cuenta» son expresiones vacias que no generan vinculacién
efectiva y que finalmente el juzgador no considera al momento de resolver y puede provocar
la asignacion de la tenencia al progenitor alienante, si el informe pericial esta realizado por un
psicélogo que no admite el SAP como problema en el interior de una familia desmembrada.
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m) El SAP provoca tres niveles de relaciones y en todas éstas el resultado es el mismo:
relaciones conflictivas.

— Progenitor «débil» (sin tenencia) con su hijo.
— Progenitor alienante con su hijo.

— Progenitor «débil» con el progenitor alienante.

En este nivel, inclusive, se desarrollan cuatro tipos de parejas, a criterio de Ignacio BoLaNos":

Parejas Conlflicto Ambivalencia Comunicacién
Enredadas™ Alto Alta Alta
Autistas™ Bajo Alta Baja
Conlflicto Abierto” Alto Baja Alta
Desligadas® Bajo Baja Baja

Como conclusién parcial de todas estas situaciones de relaciones humanas, se puede
determinar que el gran perjudicado es el nifio o adolescente.

Los progenitores no pueden separar los niveles de relacién humana entre si (problemas
propios de la separacién) con respecto de los intereses, garantias y derechos de sus propios
hijos. Son dos niveles que los progenitores, tanto el alienante como el «débil», no logran per-
cibir en su real dimensién, por cuanto operan bajo una percepcién subjetiva justificante.

VI. DIFERENCIA ENTRE EL SAP Y OTRAS CONDUCTAS
DE LOS PROGENITORES (ABUSO O DESCUIDO)

Después de la quiebra de la unién familiar, las conductas tanto de los progenitores como del
hijo varian indefectiblemente.

Las conductas pueden variar desde el descuido (en directa relacién a la situacién econd-
mica o a la desidia en la atencién) o al abuso (el cual siempre es pre existente a la quiebra
de la unién familiar).

19. Ignacio BoraNos, Tesis Doctoral: «Estudio descriptivo del Sindrome de Alienacién Parental en procesos de separacion y
divorcio. Disefio y aplicacién de un programa piloto de mediacién familiar», Universitat Auténoma de Barcelona, Barcelona,
2000, p. 48.

20. Las caracteristicas de las parejas «enredadas» debaten intensa e interminablemente los pros y contras de la ruptura.
Trasladan la ejecucién de la ruptura a un periodo temporal indefinido. Suelen aceptar el decaimiento de la relacién, pero
no la separacion.

21. Las caracteristicas de la pareja «autista» radica en el nivel de aceptacién del conflicto, al cual evitan tanto fisica como
emocionalmente.

22. Esta pareja acepta el nivel de decaimiento de la relacion, individualmente tienen mejores niveles de comunicacién para
con la otra parte y pueden generar mejores relaciones interpersonales.

23. La caracteristica principal es la incomunicacién existente entre la pareja por espacios temporales prolongados, lo cual no
provoca reacciones emocionales exageradas.
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La diferencia bien puede parecer sutil para los progenitores, sin embargo GARDNER desa-
rrolla un cuadro (que ampliamos) en el que establece la diferencia entre el abuso o descuido
de las conductas provocadas por el SAP*+:

Criterios Manifestaciones

1) Respecto de los recuerdos | Caso de abuso o de descuido

del hijo El hijo abusado recuerda muy bien lo que le ha pasado; Una
palabra/hecho basta para activar la denuncia del abuso, propor-
cionando informacién detallada.

Caso de sindrome de alienacion

El hijo programado no necesariamente ha vivido lo que el pro-
genitor alienador afirma. Necesita mds ayuda para «recordar» los
acontecimientos.

El progenitor y también el hijo responden contradiciéndose si las
preguntas se realizan por separado.

2) Respecto de la percepcién | Caso de abuso o de descuido
de conductas en el El progenitor «débil» de un hijo abusado se da cuenta de los efec-
progenitor tos que trae la destruccién progresiva del vinculo con su hijo; éste
lo acusa de abandono o de desprotegerlo.
En una negacién de la realidad el progenitor «débil» tratard de
reducir los niveles de los abusos y salvar la relacién con el otro
progenitor que abusa del hijo.

Caso de sindrome de alienacién

El progenitor alienador no se da cuenta de sus acciones cuando
ya existe el problema.

Inicialmente planifica sus acciones pero «justifica» su proceder en
base a la satisfaccién de sus intereses.

3) Respecto de la patologia Caso de abuso o descuido

del progenitor En el caso de comportamientos psicopatolégicos, un progenitor
que abusa de sus hijos presenta también estos comportamientos
con el otro progenitor, terceras personas y en otros contextos en
los cuales se relaciona.

Caso de sindrome de alienaciéon
El progenitor alienador no traslada esta patologfa a otros con-
textos.

4) Respecto de las victimas Caso de abuso o de descuido
complementarias del abuso| Un progenitor que acusa al otro de abuso de sus hijos lo acusa en
general también de acciones de abuso contra su persona.

Caso de sindrome de alienacién

Un progenitor alienante también sufre las consecuencias de su
proceder, porque provoca la reaccién del progenitor «débil»,
quien se convierte también en alienante.

24. Richard GARDNER, «March 2000 addendum», bttp:/ Irgardner.com!refs|addenduma.btml.
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Criterios Manifestaciones
5) Respecto del momento Caso de abuso o de descuido
del problema Las quejas de abuso se expresan o se judicializan antes de la
separacion.

Caso de sindrome de alienacién

La campana de alienacién empieza después de la separacidn, se
incrementa en la judicializacién del conflicto y explota cuando
uno de los progenitores tiene una nueva pareja.

VIL. PLANTEANDO REMEDIOS

VIL1. En los casos donde los progenitores separan sus intereses
de sus obligaciones de proteccion y cuidado del hijo

a) En una separacion de los progenitores, sea cual fuese la causa que lo haya provocado, no
podri plantearse ningtin método que garantice un crecimiento psicoldgico «normal» al nifio
o adolescente, si los adultos no tienen madurez y personalidad para afrontar directamente sus
problemas.

Si los adultos ceden en sus pretensiones absolutas respecto de la vinculacién con sus hi-
jos, eventualmente el camino para garantizar la proteccién y satisfaccion de las necesidades
del nifio pueden encontrar un camino que permita no sélo la vinculacién de los progenito-
res con sus hijos, sino una relacién amable entre los adultos, porque finalmente y aunque no
lo quisieran, deberin estar involucrados en una serie de situaciones hasta pricticamente la
autonomia personal del hijo.

b) Una vez garantizada la voluntad de los progenitores de ceder sus posiciones frente a
las de sus hijos, es recomendable que en las familias en las que el nifio conviva se generen
vinculos afectivos entre sus integrantes, para garantizar el desarrollo social, la identificacién
familiar y la autopercepcién de elementos culturales (como la identidad étnica o lingiiistica,
por ejemplo).

c) Si bien, el crecimiento en dos hogares implica una distorsion de la realidad familiar
del nifio o adolescente, se debe entender que esta situacién responde a un hecho progresivo
y no a una situacién inmediata.

En tal sentido y de conformidad a la cesién de posiciones de los progenitores, la convi-
vencia familiar del menor con cada progenitor le permitird no s6lo un contacto directo con
ellos, sino que, ademds y de acuerdo a su propio desarrollo fisico y psicosocial, un mayor
nivel de percepcién de las relaciones entre adultos, facilitindole su incorporacién como
miembro a la sociedad.

d) La factibilidad de acordar una tenencia compartida de parte de los progenitores exige
que cuando hagan uso del periodo de disfrute de sus hijos, no lo desperdicien tratando de
disminuir la percepcién o imagen que el hijo tiene del otro progenitor.
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Adicional es un tiempo perdido de convivencia familiar que eventualmente generard la
disolucién del convenio entre los progenitores y la judicializacién del conflicto familiar.

Por tanto, el progenitor debe considerar la calidad y proporcionalidad del tiempo de
vinculacién que cuenta a su favor, frente a las diferentes realidades econdmicas, sociales y
familiares que pudieren rodearle. En multiples ocasiones lo recomendable serd vincular a
la familia ascendente, incrementindose los efectos positivos en el desarrollo psicosocial y
familiar del hijo, por cuanto los abuelos, con otra perspectiva de vida, le brindardn al menor
una atencién diferente a la que usualmente le dan sus progenitores.

e) El didlogo entre los progenitores respecto de la atencién de las necesidades del hijo
permitird que éstos puedan coordinar métodos de control y disciplina en la educacién y
crianza, evitando situaciones de aprovechamiento malicioso, chantaje emocional o toma de
posicion a favor del progenitor «mds consentidor o flexible».

f) Los progenitores nunca deben considerar como primera opcién la opinién de sus
hijos en forma exclusiva para la toma de decisiones. En particular, porque esta opinién no
se sujetard a garantizar las necesidades en términos de largo plazo sino sélo los intereses
inmediatos.

VII.2. En los casos donde exista clima conflictivo

g) En estos casos, ni el juez ni terceras personas que pueden ser mediadoras, pueden plan-
tear que las decisiones respecto de la crianza, educacién y bienestar del hijo sean colectivas,
porque nunca habri acuerdo favorable ni positivo.

Se debe esperar la mejora de las relaciones entre los progenitores para recién plantear
los mecanismos de toma de decisiones colectivas.

En este sentido, el juez deberd encargar la toma de decisiones a un solo progenitor y
conminar la garantia de que se cumplird la ejecucién de tal decisién. Por ejemplo, en la
toma de decisién de la matricula escolar.

h) Las terapias y apoyos psicolégicos no deben plantearse al inicio o en plena situacién
de conflicto entre los progenitores, quienes deben darse cuenta de su posicién intransigen-
te y perjudicial, para asi iniciar cualquier tipo de terapia, de lo contrario no sélo serd un
gasto (humano, econémico y familiar) innecesario sino que ademds se incrementardn las
tensiones por el fracaso de ésta.

i) En términos legales, el juzgador debe plantear un mecanismo progresivo de vincula-
cién del hijo con sus dos progenitores, si se puede solucionar el conflicto en el corto plazo y
si el conflicto se basa en cuestiones no negociables, se debe plantear primero una separacién
progresiva del vinculo entre el hijo alienado y el progenitor alienante, el cual puede llegar
a una suspension del derecho de visitas o variacion de la tenencia (segdn sea el caso) a favor
del progenitor «débil» (sin importar consideraciones de género).

La imposicién de sanciones legales debe ser planteada proporcionalmente a las acciones
alienantes, de este modo GARDNER propone:
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1) Reduccidén o incremento de la cuota alimentaria.

2) La imposicién de obligaciones: asistencia a sesiones de terapia, asistencia a activida-
des escolares del hijo, etc.

3) El planteamiento de variacién de residencia para el progenitor «débil».
4) Suspension de visitas.

5) Limitacién y restriccién al régimen de visitas (imposibilidad de convivencia en el
hogar del otro progenitor y la posibilidad de pernoctar en dicho domicilio).
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MERCEDES DE LOS Ri0S GONZALEZ

ABOGADA

Un sector jurisprudencial viene entendiendo que en el delito de impago de pensiones, a
diferencia de lo que ocurre en otros delitos y plasmado en el articulo 227 del CP que, una
vez, existiendo sentencia firme civil no es tan necesaria la prueba respecto a los medios
econdémicos del imputado en este tipo de infracciones, pero ante esta postura se tiene
que alegar la que se basa en que el Juez Penal no estd sometido a los efectos prejudiciales
de las sentencias civiles ya que los principios que rigen ambos procedimientos son total-
mente diferentes y las propias exigencias que derivan del Estado de Derecho que exigen
que la prueba en el proceso penal sea plena y suficiente para desvirtuar la presuncién de
inocencia ya que, en caso contrario, supondria volver a la denostada prisién por deudas,
expresamente prohibida por el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York de 19 de diciembre de 1966, precepto que se integra en nuestro
ordenamiento juridico conforme a lo dispuesto en los articulos 10.2 y 96.1 de la CE, habria
que plantearse sobre si se estd o no ante la comisiéon del mencionado delito en aquellos
supuestos en los que se podria excluir por imposibilidad de incumplimiento, solucién a la
que podria llegarse desde la propia naturaleza juridica del comportamiento omisivo, con-
forme a la cual el delito se comete cuando se omite la conducta debida pudiendo hacerla.
De todo este planteamiento inicial se van a delimitar los supuestos en los que no se ha omi-
tido la conducta debida y la falta de concurrencia de los requisitos exigibles por el articulo
227 del CP permiten excluir la condena ante determinados impagos.

En primer lugar, habrd que estar al Comportamiento del acusado. Dicha conducta ha de
ser situada dentro de unas concretas circunstancias personales determinadas y en el marco
de determinados datos a partir de los cuales se infiere de una manera razonada que no se
actué dolosamente y con dnimo malicioso de abandonar sus deberes familiares. Diferentes
serfan de aquellos comportamientos que implican ciertas irregularidades en el pago, es
decir, habria que plantearse qué caricter ha de ser atribuido a los mismos y aquellos otros
gastos que han venido a hacer frente al sostenimiento de la familia y a los que el acusado ha
venido haciendo frente sin que existiera obligacién de pago en la resolucién judicial.

Existen casos en la prictica en los que no se deja abandonada a la familia al hacer
frente a una serie de pagos consistentes en ingresos en cuenta que no se corresponden con
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el quantum establecido en concepto de pensién alimenticia y/o compensatoria, abono de
seguros de la vivienda familiar, sanitarios, actividades escolares de los hijos, etc.

Por lo que se debe dejar a un lado la postura de quien ejerce la acusacién en este tipo
de procedimientos y pretende que el articulo 227.1 sea interpretado de una manera exten-
siva en contra del reo, y, ello, es asi, porque tratindose de un precepto penal sus términos
y contenido han de interpretarse estrictamente y nunca de forma extensiva. El elemento
definidor del delito es que el que lo comete «es el que dejare de pagar cualquier tipo de
prestacion»; dejar de pagar equivale a omitir pero no se puede extender a quien ha hecho
frente a cargos correspondientes a deudas familiares, IBI, aseguradoras, etc.

Existen supuestos, y sobre todo en estos tiempos de crisis que ahora soplan, en los que
el obligado al pago no puede hacer frente a la cantidad completa de lo estipulado en la
resolucién judicial dictada en el procedimiento de familia, es decir, o no se pueden abonar
las pensiones completas haciéndose frente a pagos parciales o, incluso, supuestos en los
que durante tres meses consecutivos no se abona cantidad alguna, sin que estemos ante un
efectivo incumplimiento en los términos que expresa el articulo 227.1, sin que a la defensa
le sea posible probar hechos negativos correspondiendo dicha carga a la acusacién ya que
no puede exigirse al condenado mayor actividad probatoria de descargo, la acusacién por
contra debe probar la existencia de todos los elementos que integran el tipo penal y si se
estima que el acusado dispone de mayores medios se debe probar su existencia, pues de
lo contrario se estd exigiendo a quien estd amparado por la presuncién de inocencia que
efectiie prueba de un hecho negativo, cual es que no tiene ingresos.

Y todo este planteamiento se debe a que habria que tener en cuenta el concepto de
alimentos del articulo 142 del Cddigo Civil, en el que se han de comprender incluido todo
lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica.

Los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del alimentista mientras
sea menor de edad y aun después cuando no haya terminado su formacién. Por lo que se
entenderia que ha sido satisfecha la obligacién alimenticia en aquellos supuestos en los que
si bien no se han realizado los abonos de las pensiones alimenticias de forma integra pero
si cuando se satisface los colegios privados de los hijos en solitario, los viajes de estudios,
gastos de alojamiento a hijos que estudian fuera, etc. Y si bien es cierto que todo este con-
junto de gastos realizados no llegan a lo que previene la sentencia civil, también es cierto
que la doctrina jurisprudencial viene apreciando la inexistencia de delito, compensacién
unilateral de deudas; deducir de la suma establecida a favor del cényuge en concepto de
pensién compensatoria aquellos gastos correspondientes a pagos que el acusado hubo de
afrontar y cuya satisfaccién correspondia a la beneficiaria de la pensién; inexistencia de
efectiva afectacion del bien juridico protegido.

Es necesario también analizar el comportamiento de la acusacién cuando es esta parte
procesal la que desarrolla a lo largo de la existencia de una previa ejecucién forzosa un com-
portamiento omisivo, es decir, serian aquellos supuestos en los que a pesar de contar con un
Auto por el que se despacha ejecucion, los tnicos bienes objetos de embargo serfa el 50%
de los bienes gananciales y sin que a veces ni siquiera se haya procedido por la perjudicada
a la Anotacién Preventiva de Embargo en el registro de la propiedad, dejando, incluso,
caducar la instancia y ello a pesar de haber obtenido por esa via la tutela judicial efectiva de
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sus derechos e incluso se presenta la denuncia penal con la tGnica intencién de obtener una
sentencia condenatoria sin que exista una verdadera lesién del bien juridico protegido.

En relacién con la doble utilizacién de la via civil y la penal se ha de traer a colacién el
llamado Principio de Intervencién Minima cuya aplicacién impide el mero incumplimiento
de una obligacién civil, como es pagar una prestacién econdmica establecida judicialmente
en una sentencia de separacion, divorcio o nulidad del matrimonio. La utilizacién de la doble
via no puede ser amparada por los tribunales ya que no es procesalmente posible que las
mismas pretensiones puedan ser solventadas en dos procedimientos civil y penal distintos
entrando, ademds, en colisién con los principios de litispendencia y cosa juzgada médxime
si se tiene en cuenta que el articulo 227.3 del CP, al establecer que la reparacién del daio
procedente del delito de impago de pensiones comportara siempre el pago de las cantidades
adeudadas, puede implicar la posibilidad de que una misma ejecucién, con un contenido y un
objeto procesal idéntico, pueda ser objeto de dos procesos de ejecucion distintos, el que se ha
iniciado en el ambito del proceso civil y el que se puede iniciar en el correspondiente proceso
penal entrando esta situacién en colisién con los principios de litispendencia y cosa juzgada,
con el riesgo de que se produzcan resoluciones contradictorias. Y ésta es la postura que han
venido siguiendo nuestra Audiencias Provinciales, plasmadas, entre otras, en la Seccién 4.2
de la Audiencia Provincial de Valladolid de 13 de diciembre de 2005; Sentencia de 24 de abril
de 2002 de la Seccién 3.2 de Audiencia Provincial de Zaragoza.

El propio Tribunal Supremo ha venido en mencionar las consecuencias inherentes al
principio de intervencién minima que es bdsico en el campo del derecho penal la obligada
interpretacion de las normas legales de conformidad con la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas y la existencia en el campo civil de unos cauces adecuados para
resolver en la medida en que ello es humanamente posible los problemas derivados de las
situaciones en crisis matrimonial que impone como ldgica consecuencia una aplicacién
restrictiva o estricta de las normas penales correspondientes, de modo particular del delito
de abandono de familia.

En aplicacién de tales principios y estando abierta la via civil, queda plenamente satisfe-
cho el derecho a la tutela judicial efectiva a través de la ejecucién civil y que, en virtud del
principio de intervencién minima del derecho penal, el recurso a la pena es lo ultimo sélo
para el caso en que no exista otro modo de satisfacer el derecho del perjudicado existiendo
en este caso otro modo y es la via civil.

La postura entre otras de la Sentencia de Seccién 3.2 de la Audiencia Provincial de
Zaragoza de 24 de abril de 2002 recoge «la absolucién del delito de impago de pensiones
cuando se trabé embargo en via civil para cubrir el importe de las pensiones no abonadas.
Estando abierta la via civil en la que se ha efectuado el embargo de bienes inmuebles con la
correspondiente anotacidén registral podia haber proseguido la via de apremio hasta hacerse
pago de la deuda que se reclama, por lo que resulta inadecuado el ejercicio simultineo
de la accién penal en virtud del antedicho principio de intervencién minima del derecho
penal, siendo el recurso a la pena, lo ultimo, sélo para el caso de que no exista otro modo
de satisfacer el derecho del perjudicado».

En los pagos parciales no existe involuntariedad en el impago por lo que no se puede
probar la concurrencia del elemento subjetivo del delito imputado, no existe dolo, no exis-
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te lesion del bien juridico protegido por el delito, la seguridad de la familia. No existe dolo
y no existe ataque al bien juridico protegido, tampoco existe antijuricidad y lo hechos no
pueden ser constitutivos de delito.

La Sentencia de la Seccién 4.2 de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 23 de octubre
de 2000 absuelve por el delito de impago de pensiones al haberse acreditado imposibilidad
econdmica para abonar la pension, siendo indiferente que dicho cambio de circunstancias
haya sido desestimado en un procedimiento de medidas seguido en la via civil.

No puede admitirse, por lo tanto, de forma completa que el delito de impago de pen-
siones tenga una naturaleza juridica objetiva ya que y como bien hace la Sentencia de la
Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Mdlaga de 11 de octubre de 2008: «<no puede admi-
tirse una naturaleza objetiva del delito de impago de pensiones que llegue a excluir por
completo la necesidad de concurrencia del elemento subjetivo del injusto que configura la
infraccién penal, esto es, la voluntad consciente, voluntaria y deliberada de incumplir el
pago de pensiones convencional o judicialmente acordadas, de suerte que no puede apre-
ciarse la infraccién cuando el acusado se encuentra en una situacién de absoluta penuria
econdmica, determinante del incumplimiento, con independencia de la voluntad del mis-
mo, o cuando el pago de las prestaciones se realiza de manera irregular pero que excluyen
desde luego esa voluntad consciente y deliberada de incumplir el pago al que viene obli-
gado el ex cényuge. Y en el presente caso se aprecia dicha conducta en el acusado ahora
recurrente que si bien es cierto que no cumple de forma puntual y organizada como seria
su obligacion con el pago mensual de las cantidades que se reconocen en la sentencia como
satisfechas, existen otras cantidades de cuantia elevada, documentalmente acreditadas, que
desde luego deben computarse por tratarse en definitiva de pagos complementarios de tales
pensiones, cantidades que han de ser tenidas en cuenta dado el principio de averiguacién
de la verdad material que rige en el proceso penal».
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JOSE LUIS SARIEGO MORILLO

ABOGADO Y MEDIADOR FAMILIAR

Llevo mds de 25 afios dedicado al Derecho de Familia, cuando quienes se ocupaban de todo
esto eran solo abogadas, porque era una rama del Derecho muy feminizada, al igual que en
otras profesiones, tales como las de enfermeria o la asistencia social.

En todos estos afios de experiencia y de ver muchas cosas, la verdadera violencia llegd
a los Tribunales de Familia cuando por motivo de la crisis en el sector de la abogacia mer-
cantil, civil y otras se regulé de forma anacrénica la violencia intrafamiliar, poniéndose en
marcha todo un despropésito legal, cual es la Ley Integral de Violencia de Género.

Abogados puramente adversariales se introdujeron en un mundo, el del Derecho de
Familia, donde el concepto de ganador-perdedor no existia, sino que sélo era posible tra-
bajar con un perder lo menos posible, pero siempre se perdia. Estos abogados, y mds tarde
abogadas adsversariales, sacaron a relucir sus armas para ponerse a ganar pleitos. De ahi
que el nivel de conflictos y de contenciosos se disparase en los Juzgados de Familia desde
comienzos de los aflos 9o, pero mucho mis a raiz de la Ley Integral.

Mientras los conflictos de otra indole disminuian, los de divorcio y familia se incremen-
taban cada afio en casi 6 puntos referenciales cada aio. Ahi estaba el negocio, y ahi que
aparecian compaifieros y compafieras con poca experiencia y pocas habilidades concilia-
doras, a conflictivizar aun mds el pleito, muchas veces por ignorancia, otras, simplemente
porque no sabian hacerlo de otra manera.

A todo esto hay que afadir la aparicién de dos fendmenos sociales indiscutibles, a saber:
la incorporacién de las mujeres al mundo laboral y la mayor implicacién de los hombres
en la paternidad.

Todo ello ha dado lugar a mayores luchas por el poder no sélo en seno de la pareja
(motivo fundamental de la mayoria de las separaciones) sino a la lucha por el poder en la
familia tras el divorcio o separacién de la pareja.
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Para establecer quién tiene poder en un conflicto, hay varios items a tener en cuenta:
;Quién se queda con los nifios? Y por ende.

;Quién se queda con la casa? Y por ende.

;Quién se queda con mayor capacidad econémica (pension)?

A final todo nos conduce al dinero, poderoso caballero.

Pero el eslabdn clave y mds débil de esta cadena de items es el de los menores. Quien
controla a los hijos/as, controla la situacién.

En todos estos afios, nunca he tenido la necesidad de utilizar palabras tales como sin-
drome de alineacién parental, tan cuestionada ahora, ni tampoco he tenido que usar la de
violencia de género, etc. Pero ambas cosas existian y siguen existiendo, llamémoslas como
queramos.

A nivel legal, ya en el afio 1999 se defini6 el SAP por un Tribual de Nueva York como
una situacién en la que un progenitor intenta deliberadamente alienar (alejar) a su hijo o
hija del otro progenitor, envenenando su mente, normalmente con éxito ().

El sindrome de alienacién parental ha sido reconocido en los casos de custodia en
Nueva York desde 1980, cuando se sostuvo que una interferencia del progenitor custodio
en la relacién entre un nifio y un progenitor no custodio es «un acto tan inconsistente con
los mejores intereses del niflo que suscita per se una fuerte probabilidad de que la parte
ofensora no sea la idénea para ser el progenitor custodio» (2).

Esto es, que el SAP fue una construccién jurisprudencial, al igual que en nuestro pais
donde encontramos jueces que definen esta situacién, sin darle ningin nombre especi-
fico, como es la sentencia ejemplar de la Audiencia Provincial de Barcelona en el Rollo
2740/2007-A.

Los psicélogos y psiquiatras de la Corte de New York en este caso de 1980 (Entwistle v.
Entwistle), no lo definieron como SAP (PAS en inglés) sino simplemente como una inter-
ferencia inaceptable para el desarrollo arménico de un menor.

Para aquellos que critican y ponen en duda la existencia del SAP, basindose en leyendas
negras y oscuras sobre quién puso nombre a este fenémeno, Profesor GADNER (3), debemos
recordarles que éste defini6 el SAP de una forma clara y precisa bastante después que una
Corte Suprema de un Estado de los EEUU afirmase su existencia aunque, como decimos,
sin ponerle nombre especifico.

Para los criticos del Profesor GADNER al que le atribuyen males tales como ser un cien-
tifico que apoya a peddfilos, les recuerdo que éste fue impulsor en los Estados Unidos de
América de la Ley de Megan, que permite a las comunidades conocer la presencia en su
medio de peddfilos que han sido liberados de la carcel.
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Si el argumento de los negativistas de la existencia del SAP es simplemente porque no
estd reconocido por la OMS o en el DMS-1V, debemos recordarles que el sindrome de la
mujer maltratada que tanto es usado en nuestro pais tampoco aparece reconocido, ni en el
DMS-IV ni en la OMS como enfermedad.

Llama poderosamente la atencién que si uno entra en la pagina oficial de la OMS
(bttp: | lwww.who.int/es/) no se hace mencion alguna a los nifios u hombres que mueren en
guerras genocidas, o simplemente en el tajo.

En el apartado sobre situaciones de riesgo para la salud (que es para lo que estd la OMS)
se incluye un apartado en el que se llega a afirmar que incluso el sindrome de estrés pos-
traumdtico tampoco es una enfermedad, y me gustaria saber qué opinan de ello las familias
de los pobres chicos y chicas norteamericanos que han regresado de la guerra de Irak, o
simplemente, para venirnos mas cerca, las familias de nuestros soldados y soldadas que estin
en Afganistin, Libano, Congo, etc., en las eufemisticas denominadas «misiones de paz».

Pero lo mas llamativo de la OMS es lo siguiente: tiene un apartado sobre las diez
situaciones de mayor riesgo para la vida de la mujer y en una de ellas se habla del matrato
doméstico, y cudn precisa es la afirmacién de ello, que nos dicen que «Entre un 15% y un
71% de las mujeres han sufrido violencia fisica o sexual infligida por su pareja en algin
momento de sus vidas. Estos abusos, que se dan en todas las clases sociales y en todos los
niveles econémicos, tienen graves consecuencias para la salud de la mujer».

Por favor, seamos sensatos y sensatas. ;Como puede un organismo oficial internacional
dar un dato tan impreciso, entre el 15 y el 71%. Bastarfa decir s6lo que un uno por ciento
de las mujeres lo ha sufrido, para que fuera fiable y atendible y preocupante. Pero como
estamos en una via a nivel internacional donde se ha creado todo un negocio en torno al
tema de los malos tratos, como en torno al tema del cambio climdtico, pues hay que agran-
dar las cifras como sea.

Asi cualquier conferenciante puede decir en un foro que segin la OMS un 71% de
mujeres ha sufrido un maltrato en su vida, y es cierto, lo dice la OMS. Pero si hubiera dicho
que sélo era un 15% también hubiera sido cierto. Y las cifras serian muy dispares.

Pues en un organismo con datos tan «serios» como el indicado, se basan los negativistas
de la existencia del SAP.

No se puede ser tan vulgar (impropio de personas cultas y educadas, segiun la RAE)
como negar la existencia de un fenémeno como el SAP, salvo que detrds de todo ello exis-
tan intereses econémicos, politicos y estratégicos claros.

Pero demos mds explicaciones a aquellos que niegan la existencia del SAP.

Estos/as (los negativistas) afirman que no existe el SAP porque no aparece en el DMS-
IV. Lo tinico que aparece en el DMS-IV parecido al supuesto sindrome de la mujer mal-
tratada es el codificado como 309,21 denominado «Trastorno de ansiedad por la separacién
conyugal o familiar» que, consultado con psiquiatras y psicélogos colaboradores me mani-
fiestan desde hace aflos que no tiene nada que ver con la violencia intrafamiliar, y menos
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aun con la construccion de la supuesta violencia de género, que tampoco estd reconocida
por el DMS-IV ni por la OMS.

Por ende, los que niegan la existencia del SAP porque no aparece en el DMS-IV, estardn
conmigo de acuerdo en que tampoco existe el sindrome de la mujer maltratada definida por
el Instituto de la Mujer del Ministerio de Igualdad, ya que tampoco aparece en el DSM-IV.

Por ello, creemos que es necesario hacer notar que el DSM 1V (4), que fue publicado
en 1994, avisa de que «el DSM IV refleja un consenso sobre la clasificacién y diagnosis de
los trastornos mentales identificados en el tiempo de su primera publicacién». Los nuevos
conocimientos cientificos conducirdn, indudablemente, a la identificacién de nuevos tras-
tornos.

En relacion al SAP, debo precisar que cuando la animosidad del nifio o la nifia pue-
de justificarse, como sucede en casos de existir un abuso o negligencia parental real, el
diagnéstico de Sindrome de Alienacién Parental no resulta de aplicacién para explicar la
hostilidad del menor. El término sélo es aplicable cuando el progenitor objeto de la hosti-
lidad no ha mostrado ningtn grado de comportamiento alienador que pudiera justificar la
campafa de engredar rechazo a la que el otro progenitor ha sometido al nifo.

En el caso de JF vs JF en 1980, el Tribunal de Familia de Nueva York fue el primer
Tribunal en debatir sobre el PAS en profundidad, en relacién con una decisién sobre la
custodia. Sefalé que la teoria es controvertida e hizo notar que, de acuerdo con uno de los
peritos que testificaron, el sindrome no es un término aprobado por la Sociedad Americana
de Psiquiatria y no figura en el DSM-IV como un diagndstico psiquidtrico.

El Tribunal de Familia destacaba que en estos casos no han debatido sobre el PAS como
una teoria, sino en términos de si un nifio ha sido o no programado en perjuicio del padre
no custodio, garantizando con ello un cambio en el régimen de custodia.

El Tribunal observé que los nifios resultaron muy inteligentes y coherentes. Pero que
cuando conversaban sobre su padre y su familia se mostraban «en ocasiones de manera
surrealista, con una pseudo-madurez poco natural, cuando no chocante». Parecian «peque-
fios adultos». El Tribunal noté que las opiniones de los nifios sobre su padre eran muy poco
realistas y muy crueles. Hablaban de él, y le hablaban a él, de manera que evidenciaba mali-
cia. Ambos nifios usaban idéntico leguaje a la hora de menospreciar los buenos momentos
que vivieron con su padre, que se probaban en una cinta de video y en un dlbum de fotos,
usando el término «<momentos Kodak». Negaban que hubiera nada positivo en su relacién
con su padre hasta limites antinaturales. El Tribunal concluyé que no habia nada en el
comportamiento del padre que justificara ese comportamiento.

Tres peritos testificaron que los hijos habian sido alienados de manera insana por la
madre y su familia. Un experto testificé que «La madre ha ganado claramente la guerra
sobre la mente de los nifios y sus corazones, y el padre ha quedado indefenso para contra-
rrestarlo. Los nifios, por todos los indicios, han quedado vinculados de manera simbidtica
con su madre... El padre ha quedado dibujado de manera altamente derogatoria y negativa,
absolutamente desproporcionada en relacién con cualquier deficiencia que éste pudiera
tener. Esto constituye claramente un mecanismo mental rayano en lo patolégico, propio

292



TRIBUNA ABIERTA

de la psicologia de la madre, que ha sido claramente duplicado en los nifios. En general, el
pronostico respecto a un cambio relevante en la actitud de los nifios es bastante improbable
por ahora, incluso con asistencia psiquidtrica».

Los psicologos designados por el Tribunal concluyeron con que el sindrome (SAP) era
«claro» y «nitido» respecto a ambos nifios. El experto del padre remitié un informe al Tribu-
nal en el cual manifesté que la alienacién respecto al padre era probablemente el caso mis
severo de alienacién que jamas habia presenciado en su carrera de psiquiatra infantil.

El Tribunal acepté el peritaje de los profesionales de salud mental incluyendo la con-
clusién de que la madre habia alienado a los hijos respecto del padre. Concluyé que los
nifilos no podrian mantener relacién alguna con el padre si permanecian bajo la custodia
de la madre, y que continuarian sufriendo dafio psiquico si permanecian con ella. Su visién
negativa hacia su padre era absolutamente desproporcionada respecto a la realidad. El
Tribunal reconocié que la madre habia tenido éxito en causar la alienacién parental de
los nifios hacia su padre, hasta tal punto que ellos no sélo deseaban dejar de tener visitas
frecuentes y regularmente, sino que no deseaban en absoluto saber nada de él. Concedié
al padre la custodia exclusiva y suspendié su derecho de visita. El Tribunal no basé su
decision especificamente en la concurrencia del SAP. En vez de eso, se basé en la ley apli-
cable al caso, que requiere al padre custodio a fomentar la relacién de los hijos con el no
custodio, asegurando el acceso de este ultimo a los hijos (5), y sefialando que el interferir
en la «relacién con el padre custodio resulta claramente tan inconsecuente con los mejores
intereses de los hijos como para plantearse per se la seria posibilidad de la no-idoneidad de
quien la fomenta» (6).

Apoyo las tesis del Profesor WarsHak (7) de la Universidad de Texas, cuando nos dice
que «no existe controversia sobre el hecho de que algunos nifios sufren ciertamente el
alejamiento o alienacién del otro progenitor tras el divorcio, alejamiento que no tiene su
base en la historia previa de las relaciones entre el padre y el nifio. Y que a menudo el otro
progenitor contribuye al alejamiento a través de una amplia gama de manipulaciones. Si el
nifio sucumbe o no a estas manipulaciones y si, en tal caso, puede aplicarse el diagndstico
de SAP para describir la perturbacién que el nifio sufre, hay acuerdo en la literatura cien-
tifica en el sentido de que estd muy claro que exponer al nifio a la hostilidad no resuelta
de sus padres le produce un gran estrés (EMERY, 1982; GrRycH & FINCHAM, 1990; KURDEK &
BERG, 1983; SHAW & EMERY, 1987) (8, 9, 10 y 11).

Sigue afirmando el Profesor WrasHAK que CARWRIGHT (12) mostrd que los desacuerdos
financieros, asi como otros relativamente triviales, también pueden provocar SAP.

En otro orden de cosas, es interesante destacar que, segin mi experiencia profesional,
he detectado que el SAP suele darse con muchisima frecuencia cuando uno de los proge-
nitores contrae nuevo matrimonio, o constituye una nueva pareja, especialmente cuando
quien lo hace es el progenitor no custodio, en la mayoria de los casos el padre.

Este fenémeno se incardina dentro de lo que ReicH (13) definié como motivo fingido,
que consiste, segln su teoria, en manifestar que la propia rabia surge de la preocupacién
sobre los trastornos que el nuevo matrimonio puede causar a los hijos.
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Asi REICH en 1949 nos dice que «el verdadero motivo es la venganza de la pareja, robin-
dole el placer del hijo» y que «La carencia de cualquier consideracién hacia el nifio se
expresa en el hecho de que el amor del nifio por el otro miembro de la pareja no se tiene
en cuenta en absoluto».

Esto es, que ya desde 1949, hace mds de 60 afios, se viene estudiando este fenémeno
del SAP.

Nos dice WraSHAK (7) que en el progenitor alienador que vuelve a casarse, en la mayoria
de los casos estudiados, han resultado ser las madres con custodia exclusiva sobre sus hijos,
existen tres dindmicas claves, adicionales a la bisqueda de la venganza que, a menudo,
desatan los intentos para alejar al nifio del padre.

1. El deseo de eliminar la influencia del otro padre en la vida del hijo, para «hacerle
hueco» al padrastro.

2. Sentimientos de competitividad entre el ex esposo y el padrastro.
3. Los intentos de la nueva pareja de unirse frente a un enemigo comun.

Los progenitores que vuelven a casarse, en la mayoria de los casos la madre, a menudo creen
que ahora es cuando tienen el contexto de familia perfecta en el que criar a sus hijos. Pero una
cosa cuestiona esta imagen: el antiguo esposo. Y ahi comienza la manipulacién de los hijos.

Nunca he visto en estos casos que los progenitores alienantes piensen mucho en el
futuro de sus hijos, y menos aun que quieran lo mejor para éstos.

Asi los datos nos demuestran que los niflos y niflas que han perdido el contacto con
un padre tras un divorcio tienen mds probabilidades de tener problemas en sus relaciones
interpersonales y menor autoestima (BILLER, 1993; HETHERINGTON, 1972) (14 y 15). Los pro-
blemas de los niflos pueden, por el contrario, disminuir la calidad de sus relaciones con los
progenitores custodios o con sus padrastros.

Es importante, en este punto, considerar también lo que ocurriria si el segundo matri-
monio de la madre fracasase (algo nada improbable, dado que los segundos matrimonios
muestran tasas de divorcio mayores que los primeros). En la mayor parte de estos casos los
nifos y nifias pierden todo contacto con su antiguo padrastro, incluso cuando éste ha sido
una figura central en su desarrollo (Bropy, NEUBAUM, & FOREHAND, 1988) (16). Mantener un
vinculo cercano con el padre es un buen seguro contra tal pérdida.

Desde los Juzgados y Equipos Psicosociales de nuestro pais se recomienda que en estos
casos cuando el menor se niega a ver al progenitor no custodio, debe someterse a una tera-
pia e ir posponiendo el contacto habitual del menor con su padre, hasta tanto la terapia no
avance lo suficiente. Y ello es del todo muy perjudicial para los menores, ya que no hay en
toda la literatura cientifica ni un solo caso estudiado de tratamiento efectivo contra el SAP,
desde los mds severos hasta los mas moderados, que no pase por reforzar, desde el mismo
instante en que se detecta, el contacto entre los hijos y el padre alejado (CLawar & RIVLIN,
1991; DUNNE & HEDRICK, 1994; GARDNER, 1998; LAMPEL, 1986) (17, 18, 3 ¥ 20).
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CONCLUSIONES

El SAP existe, lo llamemos como lo llamemos. Existe literatura cientifica desde 1949 sobre
ello, y que se discuta sobre si la denominacién del SAP es o no una construccién psico-
légica, aunque si su base cientifica, que es una construccién jurisprudencial es incuestio-
nable. En aquellos paises en los que, por su cultura del divorcio mucho mds arraigada en
sus sociedades, se ha comprobado su existencia y se ha reconocido como fenémeno que
da lugar a consecuencias juridicas tan claras como el cambio automdtico de custodia del
menor alienado, ya que el progenitor alienador no favorece el normal desarrollo del menor
alienado, la existencia del SAP no se pone en duda. Otra cosa es que los profesionales de
nuestro pafs estén poco preparados para afrontar este nuevo sindrome, como lo estuvieron
para afrontar el problema de las mujeres maltratadas hasta hace mds bien poco. En particu-
lar hasta hace menos de seis afos.

Me apena que existan profesionales en este pais que nieguen lo evidente, pero también
en la Alemania Nazi se negaba la existencia de los campos de exterminio hasta que fue
demasiado tarde. No caigamos en el mismo error histérico, porque hay muchos nifios y
niflas que mafiana pasardn factura a esta sociedad que no les ha sabido ayudar.

El Holocausto del SAP esta aqui, se desarrolla, se multiplica y ojald deje de hacerlo
porque nuestros politicos y politicas se tomen de una vez por todas en serio este fenémeno
social y tomen medidas necesarias para su desaparicion.

A modo de sugerencia final, propongo que se regule de una vez por todas la custodia
compartida o conjunta (corresponsabilidad parental) de los hijos en el divorcio y separacio-

nes de una forma preferente, para dar menos caldo de cultivo (custodias exclusivas) a este
fenémeno tan preocupante que afecta a tantos miles de nifios y niflas en nuestro paris.
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PUBLICACIONES, NOTICIAS Y DATOS DE INTERES

INTERES LEGAL DEL DINERO

Ano %

1985 I
1986 10,50
1987 9,50
1988 9
1989 9
1990 10
1991 10
1992 10
1993 10
1994 9
1995 9
1996 9
1997 755
1998 5,5
1999 4,25
2000 4,25
2001 5,50
2002 4,25
2003 4,25
2004 3575
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

SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL (SMI) PARA 2009

20,80 euros/dia o 624 euros/mes.
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TABLA ESTADISTICA DE PENSIONES ALIMENTICIAS
(CUANDO UN SOLO PROGENITOR OBTIENE INGRESOS)

Ingresos 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
800 181,6 263,3 299,6 350,5
875 198,6 288,0 327,7 383,3
950 215,7 312,7 355,8 416,2
1.025 232,7 3374 383,9 449,1
1.I00 249,7 362,1 412,0 481,9
L.I75 266,7 386,8 440,1 514,8
1.250 283,8 4114 468,2 547,6
1.325 300,8 436,1 496,3 580,5

1.400 317,8 460,8 524,4 613,4

1.475 334,8 485,5 552,5 646,2
1.550 35L,9 510,2 580,6 679,1

1.625 368,9 534,9 608,6 711,9

1.700 385,9 559,6 636,7 7448
L775 402,9 584,2 664,8 7776

1.850 420,0 608,9 692,9 810,5

1925 437,0 633,6 721,0 843,4
2.000 454,0 658,3 749,1 876,2
2.075 471,0 683,0 777,2 909,1

2.150 488,1 707,7 805,3 041,9

2.225 505,1 7324 833,4 974,8

2.300 522,1 757,0 861,5 1.007,7
2.375 539,1 781,7 889,6 1.040,5
2.450 556,2 806,4 917,6 1.073,4
2.525 573,2 8311 945,7 1.106,2
2.600 590,2 855,38 973,8 1.139,1
2.675 607,2 880,5 1.001,9 LI71,9
2.750 624,3 905,2 1.030,0 1.204,8
2.825 641,3 929,8 1.058,1 1.237,7
2.900 658,3 954,5 1.086,2 1.270,5
2.975 675,3 97952 L.114,3 1.303,4
3.050 692,4 1.003,9 1.142,4 1.336,2
3.125 709,4 1.028,6 L.107,5 1.369,1
3.200 726,4 1.053,3 1.198,6 1.402,0
3-275 743,4 1.078,0 1.226,7 1.434,8
3.350 760,5 1.102,7 1.254,7 1.467,7
3.425 77755 L.127,3 1.282,8 1.500,5
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AVANCES JURISPRUDENCIALES

SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

Debe aplicarse la legislacion espaiola para resolver el divorcio dado que la residencia en
Milidn que sigui6 a la celebracién del matrimonio apenas llegé a dos meses y medio, fijindose
posteriormente la residencia en nuestro pais.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 16 de julio de 2009.

PATRIA POTESTAD

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 porque al tener el nifio una edad de once afios.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 1 de julio de 2009.

Se condena al centro docente y a la aseguradora a abonar una indemnizacién a los padres y
hermana de una alumna que fallecié durante el recreo cuando al ser empujada por otro alumno
perdié el equilibrio y se golpeé contra un banco fracturindose el lado izquierdo del crdneo.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 30 de junio de 2009.

GUARDA Y CUSTODIA

Atribucién 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.

Detectado un caso de alienacién por parte de la madre, aunque se mantiene la custodia, 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.

AP Almeria, Sec. 2., Sentencia de 13 de mayo de 2009.
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REGIMEN DE VISITAS

Teniendo en cuenta la distancia existente entre Oviedo y la ciudad italiana donde reside el
padre, se fija una visita de fin de semana al mes que deberd notificar con suficiente antelacién
el padre a la madre.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 16 de julio de 2009.

No existe ningin obsticulo para que un menor de dos aflos y medio no pueda pernoctar con su
padre durante el periodo que se ha fijado como régimen de visitas.
AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 1 de abril de 2009.

> >

VIVIENDA Y AJUAR FAMILIAR

Se califica como precario la cesién gratuita realizada por una hermana a favor de otra no
pudiendo considerarse que estamos ante un comodato.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 30 de junio de 2009.

PENSION ALIMENTICIA

A pesar de que los padres reciben ayudas sociales, se fija una pensién alimenticia de 150 euros a
favor de la hija comin de 8 afos de edad.
AP Asturias, Sec. 5.°, Sentencia de 29 de julio de 2009.

PENSION COMPENSATORIA

La separacion de hecho no es un obsticulo para la fijacién de la pensién compensatoria ya que
durante ese periodo el esposo asumié los gastos familiares e ingresaba su pensién en la cuenta
comun.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 21 de julio de 2009.

Se fija una limitacién temporal de 2 afios a la pensién compensatoria que se establecié en el
procedimiento de separacién hace 16 afios, en base a las circunstancias que concurren en la
esposa.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 13 de julio de 2009.

Si bien es cierto que la esposa cuenta con 29 afios de edad y el matrimonio tuvo una duracién
de 6 afios, no lo es menos que durante el tiempo de la convivencia la familia subsistié con los
ingresos del esposo habiéndose dedicado la esposa al cuidado de la casa y del hijo menor de
ambos.

AP Asturias, Sec. 5.°, Sentencia de 10 de julio de 2009.
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CUESTIONES PROCESALES

Se desestima la peticién de retorno del menor a la ciudad donde residia antes de que, junto
con la madre, se trasladasen a Valladolid, dado que estando el nifio escolarizado no se entiende
que exista causa de urgencia para acordar la medida por via del articulo 158 del CC, siendo mds
procedente acudir a un procedimiento de modificacién de medidas.

AP Asturias, Sec 1.°, Auto de 14 de julio de 2009.

EJECUCION DE SENTENCIAS

Aunque en la sentencia no se fijara indice de actualizacién de la pensién alimenticia,
pueden reclamarse por via de ejecucién de sentencia las cantidades resultantes de dichas
actualizaciones.

AP Asturias, Sec. 7., Auto de 22 de julio de 2009.

Habiéndose fijado la pensién alimenticia en un porcentaje de los ingresos del padre, procede
incluir dentro de sus ingresos las dietas que perciba descontando la retencién del IRPF.
AP Asturias, Sec. 4.", Auto de 21 de julio de 2009.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Al haber comparecido el procurador del esposo a la diligencia de inventario, la falta de
comparecencia personal no puede sancionarse con la conformidad del inventario presentado

por la esposa.
AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 22 de julio de 2009.

Debe incluirse en el pasivo de la sociedad el crédito de la apelante frente a ésta por las cantidades
abonadas en concepto de derramas por obras extraordinarias en el edificio donde se ubica la
vivienda familiar, asi como por el IBI abonado y las primas de seguro que grava el inmueble.
AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 22 de julio de 2009.

No constituye partida del pasivo de la sociedad de gananciales ni de la sociedad posganancial el
derecho de uso de la vivienda atribuido a la ex mujer al tiempo de la separacién.
AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 22 de julio de 2009.

La sociedad posganancial es susceptible de generar derechos y obligaciones, cuya liquidacién
se rige de forma analdgica por las normas de la sociedad de gananciales, siendo procedente su
liquidacién en el mismo proceso, sin necesidad de remitir a los integrantes a un procedimiento
diferente.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 22 de julio de 2009.
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Cardcter ganancial de las pensiones que percibié el esposo durante el periodo en el que
estuvieron separados hasta que se dicté la sentencia de separacién.
AP Asturias, Sec. 5., Sentencia de 13 de julio de 2009.

Caricter ganancial de la vivienda adquirida por la esposa antes de contraerse el matrimonio
dado que la escritura publica se otorgé a nombre de ambos cényuges. No obstante, se reconoce
un crédito de la esposa frente a la sociedad de gananciales por las cantidades que aboné para el
pago de la vivienda antes de contraerse el matrimonio.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 13 de julio de 2009.

No se incluye en el activo un crédito de la sociedad frente al esposo por haber dispuesto de parte del
importe de un premio de loteria, al no acreditarse por la esposa que lo destinase a usos privativos.
AP Asturias, Sec. 5.°, Sentencia de 13 de julio de 2009.

Se condena a la ex esposa a devolver al ex esposo las cantidades que aquél le entregé constante el
matrimonio al declararse que existi6é un contrato verbal de préstamo sin que pueda entenderse
que hubiese existido donacién.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 28 de mayo de 2009.

Se condena a una entidad bancaria a abonar a un matrimonio una indemnizacién de dafos y
perjuicios al acreditarse la existencia de un comportamiento negligente por parte de aquélla al
tiempo de la concesién del préstamo hipotecario sobre una finca (privativa de la esposa) en la que
se habia construido la vivienda familiar, no contando aquella operacién con el consentimiento
del esposo. Se entiende que hubo negligencia al no haber adoptado la entidad bancaria las
cautelas minimas exigibles para esclarecer la titularidad y situacién de la vivienda construida
sobre la finca hipotecada, propiciando asi, en adecuada relacién causal, la privacién a la familia
de la hipotecante del uso y disfrute de la vivienda que constituia el domicilio conyugal y familiar,
con los perjuicios anejos a tal circunstancia.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 6 de mayo de 2009.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Suspension de las visitas de la menor con la madre bioldgica, ya que si bien es cierto que aquélla
ha mejorado su situacién al convivir con otra parejay tener un piso alquilado con ayudas publicas,
no existe ninguna garantfa de que esa situacion sea estable y, por el contrario, la situacién de
la menor ha mejorado notablemente, al convivir con una familia que le ha dado el carifio y
la estabilidad que precisaba y que le ha permitido una notable mejoria en todos los aspectos,
habiendo interesado un acogimiento familiar preadoptivo.

AP Asturias, Sec. 1.°, Sentencia de 14 de julio de 2009.

UNIONES DE HECHO

Nulidad por simulacién de la compraventa concertada entre dos convivientes de hecho no
considerdndose que existiese ninguna donacién remuneratoria encubierta.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 4 de mayo de 2009.
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AVANCES JURISPRUDENCIALES

CUESTIONES PENALES

Se inadmiten diversas cuestiones de inconstitucionalidad dado que el articulo 172.2 del CP en
su redaccién actual no vulnera el principio de igualdad, en relacién con los valores de justicia y
dignidad de la persona; del derecho a la presuncién de inocencia, en relacién con el principio
de culpabilidad; del principio de legalidad; de la promocién de la igualdad real, en relacién con
la interdiccion de la arbitrariedad, y del principio de proporcionalidad.

Tribunal Constitucional, Pleno, Sentencia 127712009, de 26 de mayo.

Nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial que condené al acusado por un delito
de maltrato fisico y psiquico habitual del articulo 173.2 del CP cuando fue absuelto por el Juzgado
de lo Penal, al haber modificado el tribunal de segunda instancia los hechos probados sin oir per-
sonalmente al acusado, testigos y peritos, dado el cardcter personal de estos medios de prueba.
Tribunal Constitucional, Sala 2., Sentencia 118 12009, de 18 de mayo.

Se desestima el recurso de amparo interpuesto por un hombre que fue condenado como autor
de un delito de malos tratos en el 4mbito familiar, al reiterar el Tribunal Constitucional que no

se vulnera el derecho de igualdad.
Tribunal Constitucional, Sala 1.“, Sentencia 10712009, de 4 de mayo.

Es contrario a un proceso con todas las garantias que un érgano judicial, conociendo en via
de recurso, condene a quien habia sido absuelto en la instancia como consecuencia de una
nueva fijacién de los hechos probados que encuentre su origen en la reconsideracion de pruebas
cuya correcta y adecuada apreciacion exija necesariamente que se practiquen en presencia del
6rgano judicial.

Tribunal Constitucional, Sala 1.", Sentencia 5412009, de 23 de febrero.

SUCESIONES

Revocacién 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 explotaciéon agricola. No es obsticulo
para la revocacién que partes de las fincas donadas fuesen privativas del esposo y que éste
hubiese fallecido con anterioridad a la interposicién de la demanda.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 3 de julio de 2009.

Nulidad de la donacién efectuada por un hijo a su favor y a su vez de su hija respecto de unos
bienes que pertenecian a sus padres al haberse extralimitado el hijo en el uso del mandato que

tenia de aquéllos.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 30 de junio de 2009.

Habiendo concurrido todos los legitimados a la adjudicacién y particién de la herencia otorgando
al efecto la oportuna escritura publica, se desestima la accién de nulidad interpuesta por la viuda
en base a que, con caricter previo a la particién, no se liquidé la sociedad de gananciales.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 12 de junio de 2009.
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Validez del documento privado suscrito por los padres y los hijos en los que se acuerdala particién
de los bienes propiedad de los primeros condiciondndola al cumplimiento de determinadas
condiciones, incluyendo pactos préximos al contrato de vitalicio, no siendo obsticulo para su
eficacia que, después de fallecido el padre, la madre otorgase testamento.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 25 de mayo de 2009.

Hay que respetar la voluntad del causante que incluyd en el testamento una relacién de bienes
que debian adjudicarse a cada uno de los hijos, no pudiendo atacarse la particién realizada
por el contador-partidor nombrado por el causante, por considerar que los bienes adjudicados
tienen menos valor, ya que el testador contempld la posible desigualdad imputando lo que pueda
favorecer a un hijo al tercio de libre disposicion.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 22 de mayo de 2008.

OTRAS CUESTIONES

Se reconoce una indemnizacién por dafios morales al padre a quien la madre impidié 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.

Nulidad de la compraventa realizada entre madre e hijo al considerase simulada declarindose al
mismo tiempo la invalidez de la donacién del inmueble encubierta bajo la forma de compraventa
por faltar el requisito ad solemnitatem de constar la donacién, y no cualquier otro negocio, en
escritura publica y figurar también en ella la aceptacién del donatario.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 27 de mayo de 2009.

Anilisis de los requisitos para declarar la incapacidad de una persona y repaso a la legislacion
internacional en la materia.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 29 de abril de 2009.
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS Y
COLABORACIONES

Contenido. La Revista de Derecho de Familia publica exclusivamente articulos y
colaboraciones originales que versen sobre temas de actualidad en materia de Derecho
de Familia desde un punto de vista eminentemente practico.

Lengua y formato. Los articulos deberin estar redactados en castellano y escritos
en Word u otro formato compatible. Deberin escribirse a espacio y medio, a cuerpo
12 y su extensiéon no deberd superar, salvo excepcion aprobada por el Comité de
Evaluacién de la Revista, las 30 pdginas, incluidas notas, bibliografia y anexos, en su
caso. En el encabezamiento del articulo debe incluirse, junto al titulo, el nombre del
autor o autores y su filiacién académica, profesional o cargo.

Restimenes en espafiol e inglés. Los articulos deben acompafarse de un breve resumen
de un miximo de 10 lineas en espafiol e inglés. Si el resumen se presenta sélo en
castellano, la Revista lo traducira al inglés para su publicacién.

Direccion de envio. Los originales se deben enviar, preferentemente, en soporte
informatico o por correo electrénico a Editorial Lex Nova, calle General Solchaga
nam. 3, 47008 Valladolid, TIf.: 983 457 038, Fax: 983 457 224, e-mail: redaciv@lexnova.
es con indicacién de su destino a la Revista de Derecho de Familia. También pueden
remitirse en papel a la misma direccién postal. Se hard constar expresamente en el
envio el teléfono de contacto y la direccién de correo electrénico del autor.

Evaluacion. Los originales serdn evaluados por el Comité de Evaluacién de la Revista,
a efectos de su publicacién. La Revista comunicara a los autores el resultado de la
evaluacién y la fecha aproximada de publicacién, en su caso.






