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PRESENTACION

Cada dia los hijos abandonan mds tarde el domicilio familiar. La dificultad para obtener un
empleo que les reporte un sueldo periédico y medianamente aceptable y la evidente com-
plicacién para acceder a una vivienda hacen que sean los padres los que hasta edades muy
tardias tengan que seguir asumiendo las necesidades de los hijos. Por otro lado, también es una
realidad que el sistema de vida actual y la permisibilidad de los padres facilitan que los hijos
se encuentren cémodos viviendo en casa y retrasen la decisién de marcharse. Mds de uno se
aplica el slogan de «Vive de tus padres hasta que puedas vivir de tus hijos».

Cuando los padres conviven unidos no suelen plantearse problemas a nivel juridico, si bien,
cuando ha mediado una separacién o divorcio y el hijo convive con uno solo de los progenito-
res, los problemas son constantes ya que en muchos casos el progenitor que abona una pension
alimenticia para el hijo mayor de edad y no tiene apenas relacién con él intenta por todos los
medios obtener su extincién, sobre todo cuando ha formado un nuevo nicleo convivencial y
los recursos son limitados.

Mais de un padre se pregunta ;hasta cuindo pueden estar los hijos mayores viviendo a costa
de los padres? Ya sabemos que en el Cédigo Civil no se marca ningtn limite temporal a partir
del cual se extinga automaticamente la pension alimenticia, aunque bien es cierto que mds alld
de los 30 o0 32 aflos son pocas las resoluciones judiciales que mantienen la pensién alimenticia,
salvo, claro estd, que el hijo padezca algun tipo de minusvalia y la prestacién social que reciba
sea insuficiente. En cambio, en la legislacién aragonesa se marca el limite de los 26 afios a no
ser que, convencional o judicialmente, se hubiera fijado una edad distinta.

La extincién de la pensién tendra lugar cuando los hijos sean independientes econdmica-
mente. Pero claro, esto de ser independientes econdmicamente es muy ambiguo. Hay hijos
que acceden a empleos precarios mal remunerados y con una duracién limitada. Habrd que
atender, como lo estd haciendo la jurisprudencia, a dos parimetros, por un lado, la edad del
hijo (no es igual que tenga 21 o 30 aflos) y, por el otro, la trayectoria laboral. En cuanto a esta
ultima cuestion lo determinante serd llegar a la conclusién de si el hijo se ha insertado o no
en el mercado laboral y a estos efectos habra que considerar que la inestabilidad laboral o el
cardcter esporadico o, incluso, la escasa o precaria remuneracién de los empleos desarrollados
son circunstancias que derivan de la situacién actual. Mds o menos lo que nuestros tribunales
vienen a decir es que el hijo estd en disposicién de procurarse los medios de vida para atender
sus necesidades. Habrd periodos en los que trabaje y otros en los que perciba el desempleo e
incluso otros en los que no reciba ingresos, pero se entiende que ya ha salido de la 6rbita de
proteccion paterna.

Por otro lado, la obligacién alimenticia que tienen los padres frente a sus hijos estd condicio-
nada a que la falta de recursos econémicos por parte del hijo no provenga de una causa impu-
table a él. Cuando el hijo no quiere estudiar ni buscar un trabajo (no teniendo impedimento
fisico para ello) la pensién debe extinguirse. Generalmente cuando estas situaciones llegan a
los juzgados, suele acordarse que el padre continde pagando la pensién alimenticia durante
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un breve plazo (a lo sumo un afio) y trascurrido éste la pensién se extingue totalmente. Sin
embargo, cuando es de aplicacion el Codigo de Familia de Catalufa, la pensién no llega a
extinguirse, sino que se reduce al minimo vital. En este sentido indica el articulo 260.4 del
CF que «Si la persona que tiene derecho a recibir alimentos es descendiente de la persona
obligada y la necesidad deriva de causa que le es imputable, mientras ésta subsista, sélo tiene
derecho a los alimentos necesarios para la vidar.

Hay hijos que no quieren admitir las reglas de convivencia que imponen los padres y
quieren vivir de forma independiente, si bien reclamando a aquéllos el pago de una pension
alimenticia mensual. Este fue un caso que llegé al Tribunal Supremo. La cuestién que subya-
cia era la denominada «lucha generacional» y contraponia dos situaciones, en primer lugar,
la posicién de unos padres, que tratan de fijar una norma de vida —horarios, salidas y otros
aspectos similares— para una convivencia comun y familiar en el hogar y, en segundo lugar,
el desacuerdo con ésta de una hija que pretende realizar su vida con arreglo a unas normas
que, ella, cree imprescindible para desarrollar y reafirmar su personalidad. Al final no se le
concedi6 la pensién argumentado nuestro Alto Tribunal que «lo que no se puede pretender
es realizar un modelo de vida propio y con arreglo a unos principios de conducta que atacan
y contradicen a los de un entorno familiar y social, y seguir obteniendo las ventajas de acogi-
miento y econémicas de dicho entorno, que se rechaza».

Existen situaciones en las que los hijos prolongan excesivamente la etapa de formacién
universitaria y tras fracasar en una carrera se cambian a otras que tampoco van concluyendo
en un periodo razonable ;Qué influencia tiene esta conducta en relacién con la pensién ali-
menticia? La falta de aplicacién a los estudios por parte del hijo mayor de edad es considerada
por la jurisprudencia como una causa de extincién de la pensién alimenticia, ya que no puede
reclamar ayuda para sus estudios quien no estd dispuesto a estudiar. No obstante, los tribuna-
les suelen tener cierta consideracion en aquellos casos en los que existe un bajén puntual en
los estudios. Lo que se penaliza con la extincién de la pensién alimenticia es que durante un
nimero determinado de afios el hijo no progrese en los estudios. Un ejemplo de ello es el hijo
de 25 anos que durante seis afios s6lo aprobé 5 asignaturas.

Extinguida la pensién alimenticia tras haber alcanzado el hijo la independencia econémica,
no terminan ahi los problemas. Cada dfa es mis frecuente ver el regreso de los hijos a casa de los
padres, bien porque no han podido asumir los gastos que conlleva su independencia o porque
no tienen otro sitio donde ir después de separarse o divorciarse. ; Tienen que seguir los padres
asumiendo sus necesidades? En estos casos, sobre los padres ya no recae ninguna obligacién
alimenticia ya que hijo, por lo general, estard inmerso en el mercado laboral, lo que sucede
es que por solidaridad familiar se acoge nuevamente al hijo. Mds que un problema juridico es
un problema social dado que las perspectivas vitales de los padres se truncan con la vuelta a
casa del hijo, pues esta convivencia diaria generard de nuevo las l6gicas preocupaciones en los
padres que tienen que volver a ocuparse del hijo (comidas, lavadora, plancha, etc.) y ademds
en muchos casos de los nietos cuando se estd cumpliendo el régimen de visitas. Como han
apuntado muchos psicélogos, se trata de una convivencia impuesta en la que no se negocian sus
condiciones, donde el hijo que vuelve no es el nifio de antafio ni el joven en el que se transfor-
mo que necesitaban de una proteccion, sino una persona mayor que cargado de frustraciones
y necesidades econémicas busca el amparo paterno y que, en muchos casos, identifica la casa
paterna como un hotel, con la diferencia que no tiene que abonar el precio de la habitacién y
ademds hace uso de todos los servicios que ofrece.
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pactada por ambos progenitores, y hasta este momento no se ha acreditado la concurrencia de
incidencia negativa alguna en la vida del menor, en cualquiera de sus aspectos, que justifiquen
la modificacién de la guarda y custodia.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 1 de julio de 2008 198

El informe pericial psicolégico resefia la existencia en la madre de un elevado nivel de
distorsién emocional, acompaiado de una tendencia al aislamiento social y de dificultades
en el establecimiento de relaciones, encontrindose desbordada en cuanto a los problemas

8



INDICE

de conducta y educacionales del hijo, por lo que no se la considera como una persona
especialmente capacitada para hacerse cargo del menor.
AP Zaragoza, Sec. 2., Sentencia de 15 de julio de 2008 199

Los informes de los centros a los que acuden los hijos y el informe social desvirtan al respecto
el informe emitido por el SATAV, que achaca a la madre una falta de empatia y una tendencia a
un estilo educativo estricto y autoritario, lo que sin mds no se puede calificar como circunstancia
bastante para cambiar la guarda y custodia de los menores en favor del padre como hizo la
sentencia del Juzgado, y ello a pesar del deseo de los hijos a dicho cambio.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 24 de julio de 2008 199

No puede desconocerse que la custodia compartida fue convenida por ambos progenitores en el
convenio que reguld los efectos de su separacién a principios del aflo 2005, que desde entonces
asi ha funcionado y nadie ha solicitado su modificacién, que s6lo cuando por el progenitor se
insta el divorcio con mantenimiento de las mismas medidas es cuando por la recurrente se hace
valer su pretension de modificar la custodia.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 8 de septiembre de 2008 201

Atribucion de la custodia a la madre con la prevencién de que si decide trasladarse a su ciudad
natal de Hong Kong, la custodia pasard automdticamente al padre, otorgdndose a este ultimo la
facultad de decidir el lugar de residencia de los menores.

AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 19 de septiembre de 2008 202

Fallecida la madre, el padre solicita con cardcter cautelar que se le entregue al menor, pero
se desestima su peticion al no acreditarse que la guarda de hecho ejercida por los abuelos
maternos suponga riesgo alguno para el menor, y ello sin perjuicio de lo que se acuerde en el
procedimiento principal.

AP Alava, Sec. 1., Auto de 30 de septiembre de 2008 203

REGIMEN DE VISITAS

Se reconoce el derecho de la abuela a relacionarse con su nieta, pero, dada la problematica
existente, las visitas tendran que llevarse a efecto desplazindose aquélla a la ciudad donde
reside la menor, suprimiéndose la visita a casa de su abuela durante una semana en verano y
cuatro dias en Navidad.

AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 16 de julio de 2008 204

La situacién emocional y psiquica del padre conduce a considerar mas beneficioso para el hijo
la suspension de las visitas, pues constando que aquél precisa de supervision y ayuda de tercera
persona, no existe garantia plena de que el padre pudiera prestdrsela, siempre que se encuentre
en su compaififa, precisando los tratamientos ya previstos, y lo que es mds importante, refiriendo
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organizacién doméstica de la madre, ante posibles retrasos o imposibilidades puntuales de éste,
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de manifiesto que aquélla se encuentra en mayor necesidad de que le sea atribuido el uso de
la vivienda que éste y no constan en las actuaciones datos objetivos que permitan determinar
cudndo cesard aquélla.

AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 29 de julio de 2008 212
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AP Zaragoza, Sec. 2., Sentencia de 10 de julio de 2008 216

Ni el padre ni este Tribunal tienen legitimidad para imponer a la alimentista dénde cursar
sus estudios, pero si limitar la aportacién obligatoria que debe realizar el alimentante cuando
idéntica carrera universitaria se encuentra en una universidad ptblica de su residencia.

AP Zaragoza, Sec. 2., Sentencia de 10 de julio de 2008 217

Los gastos derivados de autoescuela y carné por su importancia e imprevisibilidad deberan
excluirse de la pensién alimenticia y conceptuarse como extraordinarios.

AP Zaragoza, Sec. 2., Auto de 15 de julio de 2008 218

Si en el convenio regulador se pact6 que la pensién de alimentos del hijo del matrimonio se
devengard mientras permaneciere bajo la guarda y custodia de la madre, alcanzada la mayoria de
edad por aquél ha perdido eficacia juridica las funciones de la guarda y custodia, al extinguirse
la patria potestad, por lo que ha quedado sin efecto la pensién de alimentos del hijo comtn, sin
perjuicio de que éste inicie un procedimiento de alimentos.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 22 de julio de 2008 219
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Carecen de fiabilidad los rendimientos declarados fiscalmente por el demandado con
posterioridad a 2006, dada su cotizacién como auténomo. Ademds debe tenerse en cuenta que
constituy6 con otros dos socios una sociedad de la que es administrador mancomunado, cuyo
objeto social es la explotacién de negocios de hosteria y restauracién, comercio al por menor
de alimentos y bebidas y venta de productos dietéticos, de estética y belleza.

AP Zaragoza, Sec. 2., Sentencia de 22 de julio de 2008 220

La hija mayor de edad ha abandonado toda clase de estudios y reconocié en el interrogatorio
realizar algunos trabajos en el sector de la hosteleria. Al haberse acreditado que trabajé para
diversas empresas no procede fijar pensién alimenticia dado que ésta ha evitado la aportacién
de los contratos de trabajo que hubiesen permitido establecer su duracién y salario.

AP Zaragoza, Sec. 2.°, Sentencia de 16 de septiembre de 2008 221

La inestabilidad o el cardcter esporadico, o, incluso, la escasa o precaria remuneracién de los
empleos desarrollados, son circunstancias que derivan de la situacién actual del mercado de
trabajo al que acceden los jévenes, pero lo que no cabe duda es que el hijo se ha incorporado al
mercado laboral, por lo que no procede aplicar la excepcionalidad que supone la fijacién de una
pensi6n alimenticia a favor de hijos mayores de edad con arreglo a lo dispuesto en el articulo
93 in fine del CC.

AP Valencia, Sec. 10.”, Sentencia de 30 de septiembre de 2008 222

PENSION COMPENSATORIA

El apelante era perfecto conocedor de la convivencia more uxorio de su esposa con bastante
antelacién a la firma del Convenio aprobado judicialmente. En el Convenio, en su cldusula cuarta
se establece: «La esposa tendrd derecho a percibir dicha pensién compensatoria, en tanto no
contraiga nuevas nupcias, y ello aun el supuesto de que trabajara por cuenta propia o por cuenta
ajena..». Ninguna referencia se hace a la otra posible causa de extincién del derecho a la pensién
compensatoria establecida en el articulo 101 del CC «o por vivir maritalmente con otra persona».

AP Asturias, Sec. 7., Sentencia de 2 de julio de 2008 223

Elhecho de que la ex esposa haya tenido un hijo no implica que haya convivido maritalmente con
otra persona, dato sobre el que tampoco hay prueba bastante, como causa para la desaparicién
de la pensiéon compensatoria.

AP A Corufia, Sec. 6., Sentencia de 23 de julio de 2008 224

Habiendo percibido la esposa la pensién compensatoria durante siete aflos y teniendo en cuenta
que cuando se produjo la separacién aquélla contaba con 44 afios y que los tres hijos habidos en
el matrimonio conviven con el padre, procede declarar extinguida la pensién.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 24 de septiembre de 2008 225

Extincién de la pensién compensatoria al acreditarse que la esposa vive en el domicilio alquilado
por un tercero que es la misma persona con la que, segtin el informe de detectives emitido dos
afos antes, la esposa paseaba abrazada por la calle.

AP Vizcaya, Sec. 4., Sentencia de 26 de septiembre de 2008 226
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CONVENIO REGULADOR

El abono por mitad de los gastos de la vivienda que los cédnyuges pactaron en el convenio
regulador no puede hacerse extensivo al pago de la hipoteca dado que se trata de una vivienda
privativa del esposo.

AP Zaragoza, Sec. 2., Sentencia de 16 de septiembre de 2008 227

Se estima la demanda de reclamacién de la pension alimenticia pactada por los cényuges en
un convenio regulador y no abonada por el padre, sin que sea obsticulo alguno que aquél no
hubiese sido ratificado judicialmente.

AP Vizeaya, Sec. 4., Sentencia de 26 de septiembre de 2008 228

CUESTIONES PROCESALES

A pesar de que se hubiese instaurado la practica de que el padre ingresaba la pensién de los hijos
mayores en una cuenta a nombre de ambos, la demanda en la que el padre solicita la extincién
de la pensién debe dirigirse contra la madre, ya que la pensién se fijé en un procedimiento
matrimonial y los hijos contintian conviviendo en el domicilio familiar.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 8 de julio de 2008 229

La demandada fue debidamente emplazada, constando en la diligencia extendida por el
funcionario del Servicio Comtn que «la demandada se identifica a través del portero electrénico
pero una vez a la puerta del domicilio y haciéndole saber que es una notificacién judicial
no abre la puerta a pesar de las reiteradas llamadas» y consta igualmente que se intentd su
citacién para el acto de la vista sin que se pudiera llevar a cabo porque «se negaron a recoger la
documentacién tanto la persona que dice ser su hermana como otro sefior que no se identifica»
por lo que no puede estimarse que se haya producido indefensién alguna para la demandada.
AP Sevilla, Sec. 2., Sentencia de 8 de julio de 2008 233

No es necesaria una prueba pericial psicolégica cada vez que se discuta sobre la guarda y
custodia, ni corresponde decidir a los peritos ante la falta de acuerdo entre el padre y la madre,
basindose el debate procesal en circunstancias relacionadas con los respectivos regimenes y
horarios laborales, quién dispondria de mds posibilidades de dedicacién, quién se ocupaba mas
de los hijos antes de la ruptura de la convivencia y cosas por el estilo.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 10 de julio de 2008 233

La decisién adoptada en cuanto al caricter restrictivo del régimen de comunicacién, visitas y
compaiiia, carece de una necesaria motivacién, desconociéndose los motivos apreciados por el
6rgano judicial para adoptar tal limitacién, no bastando, desde luego, la lacénica consideracién
de revelarse necesaria y util para la tranquilidad del nifio y de su madre, sin explicitar las razones
o aspectos de tal decision jurisdiccional. En base a ello se declara la nulidad de la sentencia.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 22 de julio de 2008 235

Se revoca la suspensién de las actuaciones del divorcio acordada por el Juzgado apreciando la
excepcion de prejudicialidad civil y que estuvo basada en la circunstancia de haberse promovido
por la esposa proceso declarativo ordinario, tendente a discutir la validez de determinados
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contratos celebrados entre el esposo y su hermano, con la finalidad de la despatrimonializacién
de aquél.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 24 de julio de 2008 236

Es cierto que la demandada no formul6 una demanda reconvencional especifica en su escrito
de contestacién, pero también es cierto, que, una vez planteada por parte del esposo la
improcedencia de admitir las pretensiones de la esposa, la Juzgadora a quo se pronuncié en
el sentido de admitir la peticién de pensién compensatoria, ninguna consideracién efectud el
esposo a continuacion, ni interpuso recurso alguno contra tal acuerdo, y ni siquiera formulé
una protesta contra éste, sino que por el contrario se aquieté con dicho pronunciamiento y
propuso la prueba que estimé oportuna.

AP Guipiizcoa, Sec. 2., Sentencia de 8 de septiembre de 2008 237

EJECUCION DE SENTENCIA

Enlo que se refiere a los intereses reclamados por impago de pensiones, son los correspondientes
al articulo 576 de la LEC, que determina que, desde que fuera dictada en primera instancia,
toda sentencia o resolucién que condene al pago de una cantidad de dinero liquida determinard,
a favor del acreedor, el devengo de un interés anual igual al del interés del dinero incrementado
en dos puntos o el que corresponda por pacto de las partes o por disposicién legal especial. Son
intereses impuestos legalmente y no es preceptivo pedirlos ya que tienen caricter imperativo, e
incluso sin necesidad de expreso pronunciamiento condenatorio a su pago.

AP A Coruiia, Sec. 4.°, Sentencia de g de julio de 2008 238

Es admisible que en fase de ejecucién pueda suspenderse el derecho de visitas por la via del
articulo 158 del CC, si existe causa para ello, en proteccion del interés superior de los menores,
pero ello exige una cumplida prueba al respecto que en el caso presente no consta.

AP A Corudia, Sec. 4., Sentencia de 9 de julio de 2008 239

Las partes elevaron a documento publico notarial un acuerdo extrajudicial y es el
incumplimiento de las obligaciones asumidas por una de ellas lo que implica el ejercicio de la
accién correspondiente y la interposicién de la presente demanda. Asi las cosas, ejercitindose
una accion dimanante de las obligaciones contraidas por las partes en un acuerdo transaccional
extrajudicial elevado a escritura publica con posterioridad a la sentencia de divorcio, la
competencia no corresponde al Juzgado de Familia sino al de Primera Instancia ordinario.

AP Sevilla, Sec. 2., Auto de 16 de julio de 2008 240

El articulo 148 del CC es perfectamente aplicable a los procedimientos matrimoniales siendo
dicho precepto de orden publico, sus términos imperativos y sus efectos inherentes, por lo
que debe retrotraerse el abono de la pensién alimenticia a la fecha de la presentacién de la
demanda, sin que sea obligatorio suplicarlo o interesarlo para su concesién.

AP Sevilla, Sec. 2., Auto de 16 de julio de 2008 240

Se desestima la demanda de ejecucién al haberse apreciado abuso de derecho en la reclamacién
de la ejecutante de las pensiones alimenticias de un hijo mayor de edad que ya se habia insertado
en el mercado laboral.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 18 de julio de 2008 241
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Estimacion de la oposicién a la ejecucion ya que si bien el padre accedié a llevar a cabo el ingreso
de la pensién en una cuenta a nombre del hijo, ello no se hizo con voluntad e intencionalidad
alguna de incumplir lo dispuesto en la resolucién judicial de que la pensién alimenticia se
ingresase en la cuenta bancaria que designase al efecto la madre.

AP Leon, Sec. 3.°, Auto de 30 de julio de 2008 242

Habiéndose pactado en la liquidacién de gananciales un exceso de adjudicacién a favor del
esposo por importe de 69.000 euros que se comprometia a hacer efectiva a la ex esposa en
el momento de la venta de un inmueble, no cabe en el procedimiento de ejecucién anadir o
adicionar pasivo inexistente en aquel convenio debiendo ejecutarse el convenio de liquidacién
en sus propios términos.

AP Madrid, Sec. 22.“, Auto de 30 de julio de 2008 242

El padre no ha cumplido con los condicionantes judicialmente establecidos para conservar el
régimen de visitas, pues no ha asumido seriamente un compromiso responsable de abandonar
el consumo de téxicos y de superar su adiccién a las drogas y al alcohol, pese a que habia sido
expresamente advertido de modo nitido y comprensible sobre las consecuencias que acarrearia
un estancamiento en su situacion.

AP Sevilla, Sec. 2., Auto de 30 de julio de 2008 243

Si bien es cierto que la menor se muestra reacia a llevar a cabo las visitas con su padre, no
lo es menos que tanto el Ministerio Fiscal, como el equipo Psicosocial y el Centro Kidetza
comparten el criterio de que la madre, progenitora custodia, no contribuye, en absoluto,
para que el régimen de visitas pueda resultar positivo para la menor, por lo que se acuerda la
realizacién de un Programa de Intervencién Familiar que contribuya a la reestructuracién de
los canales de comunicacién.

AP Guipiizcoa, Sec. 2., Auto de 12 de septiembre de 2008 244

La parte apelante pretende oponerse a la ejecucién despachada con fundamento en que la
pensién compensatoria se encontraba extinguida desde comienzos del afio 2000 por haber
accedido la esposa a un empleo, pero el planteamiento de una cuestién de esa naturaleza en el
procedimiento de ejecucién no resulta procedente y su examen supondria vaciar de contenido
el derecho de la parte ejecutante a obtener la ejecucién de la sentencia firme.

AP Guipiizcoa, Sec. 2., Auto de 24 de septiembre de 2008 246

Se estima la causa de oposicién planteada por la esposa, dado que la sentencia que declaré6
extinguido el derecho de uso sobre la vivienda familiar, no contiene ninglin pronunciamiento
de lanzamiento, pudiendo permanecer en ella al ser copropietaria del inmueble.

AP Alicante, Sec. 5.°, Auto de 25 de septiembre de 2008 247

REGIMENES ECONOMICOS

Se incluye en el activo de la sociedad de gananciales un crédito de ésta frente al esposo por un
importe de 3.900 euros, por cuanto de la cuenta ganancial aboné las pensiones compensatorias
que deberian haberse pagado con dinero propio.

AP A Corufia, Sec. 4., Sentencia de 2 de julio de 2008 248
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La valoracién del inmueble incluido en el inventario de la sociedad de gananciales debe
efectuarse conforme al informe pericial practicado, por lo que es intrascendente el precio por
el que la ex esposa unilateralmente lo vendié después de la formacién del inventario. El valor
de venta se hubiese acogido en caso de disposicién conjunta del inmueble.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 4 de julio de 2008 248

Alega el esposo que siendo la finca propiedad de su familia, en concreto, de su madre, hermanos
y de él, el crédito de la sociedad de gananciales por la realizacién de obras no seria inicamente
frente a €l. Alegacion que deberia haber acreditado a tenor de lo dispuesto en el apartado sexto
del articulo 217 de la LEC, al ser €l quien tiene mayor facilidad probatoria, falta de prueba que
redunda en su perjuicio debiendo mantener al respecto las consideraciones de la juzgadora de
instancia.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de g de julio de 2008 250

En relacién con los regalos de boda no seria de aplicacion el articulo 1353 del CC, pues nos
hallamos ante una donacién por razén del matrimonio, donaciones que por realizarse «antes
de celebrarse» el matrimonio, nunca pueden calificarse como bienes gananciales. Los donantes
efectuaron su acto de disposicién patrimonial por razén del matrimonio de los litigantes, siendo
por su naturaleza destinados para el uso comun y estable del matrimonio, como asi sucedié
durante la prolongada convivencia comun, por lo que debemos entender que se trata de una
donacién conjunta, sin que al efecto sea elemento determinante que el donante sea invitado de
una u otra familia.

AP A Corufia, Sec. 4., Sentencia de 10 de julio de 2008 251

Ineficacia de la venta de la cosa comin cuando uno de los copropietarios no presté el
consentimiento. Por otro lado, en ningtin caso, es posible estimar que era vilida la venta de
cuota, por cuanto del tenor literal del contrato, se deduce meridianamente que no se trataba de
vender su cuota ideal de participacién en el derecho de propiedad, sino la finca en su integridad,
que es el objeto del contrato, en los términos que se resefia.

AP Sevilla, Sec. 5.°, Sentencia de 16 de julio de 2008 252

Respecto al cardcter del bien hay que estar a lo que los cényuges manifestaron en la escritura y,
por tanto, si se hizo constar que tanto el pago inicial como los posteriores fueron privativos tendrd
este cardcter sin perjuicio del derecho de reembolso por las cantidades que posteriormente se
abonaron con dinero ganancial.

AP Sevilla, Sec. 2., Sentencia de 18 de julio de 2008 254

No procede incluir en el activo de la sociedad de gananciales el crédito por la inversion efectuada
en el inmueble propiedad de los padres del demandado por cuanto que, con independencia
de que no se justifica su cuantia, ni se acredita documentalmente el pago de las obras, no
aportindose factura alguna, se trata de un crédito contra personas que no han sido parte en
este procedimiento.

AP Sevilla, Sec. 2., Sentencia de 18 de julio de 2008 255

La atribucién competencial al nuevo Juzgado de Familia en materia de liquidacién de cualquier
régimen econémico-matrimonial, lo es de forma genérica, con independencia de la causa que
lo motive, no siendo admisible la interpretacién restrictiva del Juzgado de Primera Instancia
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ndm. 9, cuando pretende vincularlo a la nulidad, divorcio o separaciéon matrimonial, sino que
su competencia objetiva se extiende a supuestos como la liquidacién por fallecimiento de uno
de los conyuges, o bien porque otorgan nuevas capitulaciones matrimoniales.

AP Asturias, Sec. 4., Auto de 18 de julio de 2008 255

La amenaza de una separacién matrimonial escapa de los estrictos mirgenes de una amenaza
ilicita, por otro lado, se diagnosticé al esposo una crisis depresiva no melancélica que no anulé
su capacidad cognoscitiva, es decir, el actor conocié lo que firmaba y su alcance.

AP Zaragoza, Sec. 2., Sentencia de 22 de julio de 2008 256

Sostiene el ex esposo que las capitulaciones matrimoniales carecen de causa ya que «no existié
motivo justificado para cambiar el régimen econdmico-matrimonial», alegato que carece de
consistencia, dado que ambas partes decidieron cambiar el régimen econémico del matrimonio
por el de separacién y acudieron a la Notaria para dar forma a tales pactos, decisién que
exteriorizaron de consuno.

AP Zaragoza, Sec. 2.°, Sentencia de 22 de julio de 2008 257

Ha quedado acreditado que la vivienda en la que se llevaron a cabo las reparaciones era propiedad
de la madre del esposo, y que los trabajos de reparacién fueron ejecutados cuando ésta atin no
habia fallecido. Al ser el bien propiedad de persona ajena a la sociedad de gananciales ha de
presumirse, por mor del articulo 359 del CC, que las obras se hicieron por la duefia y a su costa.
No existe prueba alguna que permita dar por acreditada la migracién de patrimonio ganancial
para sufragar los gastos de la reforma de dicha vivienda.

AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 10 de septiembre de 2008 257

Fueron los padres de la esposa quienes compraron el terreno litigioso mediante contrato de
compraventa privada y quienes abonaron el precio estipulado. Al otorgarse escritura publica de
compraventa la inicial vendedora vende los terrenos por mitades y en proindiviso a la esposa y a su
hermano, lo que justifica la existencia de derechos hereditarios y por ello su caricter privativo.
AP Vizcaya, Sec. 4.°, Sentencia de 16 de septiembre de 2008 258

A falta de prueba expresa sobre si la donacién —calificacién indiscutida— lo era al matrimonio, o
al actor o a la demandada, se ha de considerar que se traté de donacién realizada al matrimonio,
con lo que la cita del articulo 1353 del Cédigo Civil, contenida en la sentencia recurrida, viene
a resultar acertada.

AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 17 de septiembre de 2008 259

Evidente e incuestionable lainadecuacién del procedimiento especial establecido enlos articulos
806 a 811 de la LEC para la liquidacién del régimen econémico-matrimonial de comunidad
disuelto como consecuencia del fallecimiento de uno de los cényuges. En estos supuestos la
disolucién del régimen econémico-matrimonial en cuestién no deriva de un pronunciamiento
judicial, sino que deriva, por expresa disposicion legal, del hecho de la muerte.

AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 22 de septiembre de 2008 259
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PROCEDIMIENTOS DE MENORES

La madre no ha comparecido en este expediente y el padre cumple una condena de larga duracién
que le impide atender a sus hijos a quienes casi no conoce. Las manifestaciones sobre la posibilidad
de que la abuela paterna pueda hacerse cargo de los menores tampoco puede conducir a la
revocacion de la recurrida.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 10 de julio de 2008 260

No procede acceder a la solicitud de cese del acogimiento residencial de una menor de 16 afios
instada por la abuela, ya que ésta, que cuenta con mds de 70 afios, tiene una ausencia de percepcién
de las dificultades educativas de la menor, careciendo de habilidades en el manejo de la situacion.
AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 24 de julio de 2008 261

No consta que la madre biolégica, que vive con su actual pareja en una vivienda alquilada de un
solo dormitorio y carece de trabajo estable, haya superado totalmente su adiccién a las drogas,
al menos en lo que a la cannabis saliva (hachis) se refiere, ni que se encuentre en situacién de
poder ofrecer a sus hijas unas condiciones de vida aceptables.

AP Sevilla, Sec. 2., Sentencia de 28 de julio de 2008 263

Los Tribunales no pueden prescindir u obviar los requisitos de capacidad legalmente
establecidos, por muy beneficiosa y favorable que resulte la adopcién para el adoptando, ya que
se trata de normas imperativas de obligada observancia. Consecuentemente, existiendo s6lo
una diferencia de edad entre la adoptante y la menor de trece afios y seis meses de edad, debe
denegarse la adopcién respecto de ésta.

AP Zaragoza, Sec. 2., Auto de 29 de julio de 2008 263

Se revoca la resolucién administrativa que declaraba inidéneos a los solicitantes para el proceso
adoptivo de un menor de Etiopifa, llamando la atencién el trabajo desempefiado por la mujer,
educadora de disminuidos psiquicos, trabajo este que a priori hace predecir la existencia de los
recursos necesarios, que el informe judicial les niega, para vencer los obstidculos que le pudiera
acarrear la filiacién adoptiva.

AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 18 de septiembre de 2008 264

FILIACION

Losresultados de las pruebas realizadas alas dos demandantes son bastante clarosy contundentes,
teniendo en cuenta la dificultad afadida de que la toma de contraste de ADN fue obtenida de
una hija del presunto padre al haber fallecido éste.

AP A Corufia, Sec. 6., Sentencia de 4 de julio de 2008 265

El dies a quo para el inicio del cémputo del plazo para el ejercicio de la accién de impugnacién
de paternidad comienza con la fecha de emisién del informe de la prueba biolégica en la que
se detectd su no paternidad, no pudiendo considerarse a estos efectos que en fecha anterior
tuviese sospechas o existiesen rumores sobre esta cuestion.

AP Sevilla, Sec. 2., Sentencia de 21 de julio de 2008 266
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UNIONES DE HECHO

Rota la convivencia entre los integrantes de una pareja de hecho, se estima la demanda
interpuesta por la conviviente reclamando al otro el importe de los pagos correspondiente a
un préstamo que tuvo que avalar para la compra de un vehiculo que se puso a nombre sélo del
conviviente y que tras el cese continué usiandolo en exclusiva.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 10 de julio de 2008 267

Estimaci6n de la demanda de desahucio por precario interpuesta por los herederos contra la
que fue compaiera sentimental del causante al carecer ésta de titulo alguno que legitime la
ocupacién del inmueble.

AP Alicante, Sec. 5., Sentencia de 9 de septiembre de 2008 268

CUESTIONES PENALES

Se archiva la denuncia que interpuso la madre por presunto abuso sexual del padre contra la
hija y la Sala, a la vista de las manifestaciones e informe del Perito Médico Forense, del que se
desprende que la nifia no ha sufrido abusos sexuales, siendo el testimonio de ésta increible, y que
las manifestaciones de la menor han sido inducidas por su madre, acuerda deducir testimonio
para envio al Juzgado de Instruccién a fin de que incoe las oportunas diligencias para acusacién
y denuncia falsas.

AP Madrid, Sec. 2., Auto de 1 de septiembre de 2008 269

OTRAS CUESTIONES

Condena a una abogada y a su entidad aseguradora por responsabilidad civil al pago de 18.000
euros al no haber formulado aquélla debidamente la peticién de pensién compensatoria en un
procedimiento de separacién matrimonial.

AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de 6 de junio de 2008 272

SECCION PRACTICA

Incidencias que pueden presentarse en el procedimiento de mutuo acuerdo después de la rati-
ficacién y antes de que se dicte sentencia. 279
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ESTUDIOS DOCTRINALES

DR. JUAN PABLO GONZALEZ DEL P0Z0
Magistrado-Juez Titular del Juzgado de Primera Instancia niim. 24 de Familia de Madrid

Es lugar comun en la doctrina de los autores de Derecho de Familia que la LEC 1/2000
regula de forma insuficiente e incompleta la ejecucién, no dineraria, de las obligaciones de
hacer, no hacer o entregar cosa distinta de una cantidad de dinero, impuestas en las resolu-
ciones dictadas en un proceso de familia. En este articulo, primero de los dos dedicados al
tema, se realiza un exhaustivo andlisis de la rica y variada problemaitica que suscita la eje-
cucién forzosa de la obligacién de entrega y cesacién en la posesion de la vivienda familiar,
cuyo uso es atribuido a uno de los litigantes e hijos comunes, en su caso, y se ofrecen, a la
luz de la normativa legal aplicable y la doctrina de la jurisprudencia menor, propuestas de
solucion para las cuestiones dudosas mds comunes que se plantean en la prictica forense
diaria de los juzgados y tribunales en esta materia.

It is a common place in the doctrine of the authors of Family Law that the LEC 1/2000
regulates in an insufficient and incomplete way the execution, non monetary, of the obliga-
tions of making, not making or giving a thing different from a quantity of money, imposed
in the resolutions pronounced in a family trial. In this article, first of both dedicated to
the topic, it is carried out an exhaustive analysis of the rich and varied problematic issues
that raises the obligatory execution of the obligation of handing in and of cessation in the
possession of the family housing, whose use is ascribed to one of the litigants and mutual
children, if that is the case, and are offered, by the light of the applicable legal regulatory
scheme and the doctrine of the smallest case law, solution proposals for the more common
doubtful questions that are arisen in the daily forensic practice of the courts and tribunals
in this matter.

(*) Este articulo, por su extension, se publica en dos partes. La 1* comprende los epigrafes I y IL1. La 2* comprenderd los
apartados 2 y 3 del epigrafe Il y se publicard en el préximo nimero de la Revista de Derecho de Familia.
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I. INTRODUCCION. CUESTIONES GENERALES

La denominada por la LEC en su Titulo V del Libro III «ejecucién no dineraria», esto es,
la de aquellos titulos ejecutivos judiciales que contuvieren «condena u obligacién de hacer,
no hacer o entregar cosa distinta a una cantidad de dinero», tal como define su contenido
el articulo 699 de la LEC, suscita en los procesos de familia y menores una especial proble-
mitica que no encuentra en muchos casos ficil solucién en la normativa general reguladora
de la ejecucién forzosa contenida en la LEC, ora porque ésta es inadecuada, ora porque
presenta lagunas legales, ora porque resulta insuficiente e incompleta.

Sin prescindir del necesario rigor técnico se pretende en este trabajo enunciar los
problemas que en la prictica forense diaria se suscitan en los Juzgados de 1. Instancia
y en los especializados de familia y apuntar posibles soluciones, con el doble propédsito
de huir del doctrinarismo y, a la par, no caer tampoco en el excesivo casuismo. Busco,
en definitiva, identificar algunos de los problemas mas comunes que, en el marco de los
procesos de familia, se plantean en la ejecucién forzosa de las obligaciones no dinerarias
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consistentes en entregar una cosa determinada y ofrecer soluciones a éstos a la luz de la
normativa legal y de su interpretacién por la llamada jurisprudencia menor.

L1. La ejecutividad inmediata de los pronunciamientos sobre medidas contenidos
en las resoluciones de familia y su incompatibilidad con la ejecucién provisional

Resulta oportuno recordar, en primer lugar, que en los procesos de familia la aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 774.5 de la LEC, determina que la efectividad o ejecutividad de las
medidas acordadas en la sentencia o resolucién judicial de que se trate no quedan en suspenso
por la interposicién de los recursos procedentes contra la resolucién en que se acuerden, de
manera que ello hace innecesario acudir a la ejecucion provisional para que las medidas acor-
dadas en sentencia puedan ejecutarse antes de ganar firmeza la resolucién correspondiente.

Como sefiala el Auto de la AP de Vizcaya, Seccién 4.2, de 4 de julio de 2006, reso-
lucién 502/2006, recurso 762/2005, ponente: Sr. F. VaLpgs-SoLis CeccHINI (Id. Cendoj
48020370042006200163),

«La regla general contenida en la LECn es que toda sentencia no firme serd susceptible de
ejecucién provisional, con las excepciones contempladas en el articulo 525 de la LEC, es-
tableciéndose la ejecucion provisional como mecanismo para enervar la eficacia suspensiva
del recurso de apelacién en los términos del articulo 456.3 de la LECn. Ahora bien, en los
procesos matrimoniales el legislador ha previsto una especialidad fundamental, al establecer
en el articulo 774.5, que en los procesos matrimoniales los recursos que se interpongan contra
la sentencia no suspenderan la eficacia de las medidas que se hubieren acordado, siendo, por
tanto, superfluo acceder al articulo 525.1.1.2 de la LECn para eliminar la eficacia suspensiva
del recurso de apelacién cuando el propio articulo 774.5 de la LECn dice que el recurso ca-
rece de esa eficacia suspensiva.

En definitiva, la ejecutividad inmediata de las medidas definitivas prevista en el articulo 774.5.°
de la LECn resulta incompatible con la ejecucién provisional regulada en los articulos 524 y
siguientes de la LECn, no siendo aplicables las previsiones del articulo 533 para los supuestos
de revocacion de condenas al pago de cantidad de dinero, por lo que, cuando las medidas que
rigen las relaciones familiares sean modificadas en la sentencia de separacién, dicha modifica-
cién tendra eficacia ex nunc, salvo que expresamente se establezca lo contrario.»

El Autodela AP de Barcelona, Seccién 12.2, de 28 de junio de 2007, niim. 188/2007, recurso
120/2007, ponente: Sr. ].M. JIMENEZ DE Parca GasToN (Id. Cendoj 08019370122007200288),
desde otra 6ptica, mantiene igual criterio, sefialando:

«... en realidad no puede hablarse en la prictica de contradiccion entre ambos preceptos adje-
tivos (articulos 525.1y 774.5 de la LEC). Cuando el articulo 525 de la LEC niega la ejecucion
provisional de la sentencia de nulidad, separacién y divorcio matrimonial, ha de entenderse que
se refiere, en coherencia con el articulo 521 de la LEC, a los pronunciamientos del estado civil
contenidos en la parte dispositiva de tales sentencias, que ostentan caricter constitutivo, y que
no son susceptibles de ejecucién provisional ni definitiva, por no contener pronunciamientos
condenatorios, pero ello no puede afectar a los demds pronunciamientos que en las sentencias
referenciadas se contengan, los cuales pueden ser objeto de ejecucion provisional.»

Por su parte, el Auto de la AP de Barcelona, Seccién 18.2, de 19 de julio de 2007,
recurso 320/2006, resolucién 156/2007, ponente: Sr. Enrique ANGLADA Fors (Id. Cendoj
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08019370182007200138), estimatorio del recurso de apelacién interpuesto contra el Auto
dictado por el Juzgado de 1.® Instancia nim. 2 de Hospitalet de Llobregat con fecha 11
de octubre de 2005 en el proceso de ejecucion de sentencia de derecho de familia nim.
1138/2005, que habia denegado la ejecucién del pronunciamiento relativo al régimen de
visitas en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 525 de la LEC, por no ser firme la
sentencia, al entender que en la demanda ejecutiva se solicitaba la ejecucién provisional,
analiza detallada y extensamente la cuestién diciendo:

«Se plantea en este recurso, la problemaitica sobre la ejecucion de las medidas derivadas de
una sentencia matrimonial o de menores que no es firme, problematica que la Ley 1/2000, de
7 de enero, no ha resuelto de una forma clara. Para determinar si son ejecutables las medidas
adoptadas en una sentencia de nulidad, separacién, divorcio o de menores que han sido ob-
jeto de recurso de apelacion, hay que tener en cuenta dos preceptos de la LEC, el articulo
525 que es el aplicado por la Juez a quo para denegar la ejecucién provisional del régimen de
visitas y el articulo 774.5 de la LEC invocado por la parte ejecutante tanto en la demanda
como en el escrito de interposicién del recurso de apelacién.

El articulo 525 de la LEC establece que “No serdn en ningtin caso susceptibles de ejecucién
provisional: las sentencias dictadas en los procesos sobre paternidad, maternidad, filiacion,
nulidad de matrimonio, separacién y divorcio, capacidad y estado civil y derechos hono-
rificos, salvo los pronunciamientos que regulen las obligaciones y relaciones patrimoniales
relacionadas con lo que sea objeto principal del proceso”.

El articulo 774.5 de la LEC ubicado dentro del Capitulo IV del Titulo I del Libro IV “De los
procesos matrimoniales y de menores” establece que “Los recursos que, conforme a la ley,
se interpongan contra la sentencia no suspenderdn la eficacia de las medidas que se hubieren
acordado en ésta. Si la impugnacién afectara Ginicamente a los pronunciamientos sobre me-
didas, se declarara la firmeza del pronunciamiento sobre la nulidad, separacién o divorcio”.
Dicho precepto, si nos atenemos a su tenor literal, impone la eficacia directa de las medidas
acordadas en sentencia, de manera que son directamente ejecutables aunque se haya inter-
puesto contra la sentencia recurso de apelacién y entra en clara contradiccion con el tenor
literal del articulo 525 de la LEC que deniega a estas sentencias la ejecucién provisional salvo
en los pronunciamientos que regulen las obligaciones y relaciones patrimoniales relacionadas
con lo que sea objeto principal del proceso.

La necesaria conciliacién de ambos preceptos impone una interpretacién sistemadtica de los
mismos. El articulo 774, cuyo apartado quinto, como hemos visto, excluye del efecto suspen-
sivo del recurso a las medidas adoptadas en la sentencia, relaciona en su apartado cuarto las
medidas que debe contener la misma, que son “las que hayan de sustituir a las ya adoptadas
con anterioridad en relacién con los hijos, la vivienda, las cargas del matrimonio, disolucién
del régimen econdmico y las cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que procedan
si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna”.»

La consecuencia juridica mas importante que se deriva de la incompatibilidad de la eje-
cucién provisional con la regla de la ejecutividad inmediata contenida en el articulo 774.5
de la LEC es la exclusion, en los procesos de familia, de la aplicacién de lo dispuesto en los
articulos 533 y 534 de la LEC, que contemplan la posibilidad de que, en caso de revoca-
cién total o parcial de la resolucién que fue objeto de ejecucién provisional, el ejecutado
pueda solicitar el reintegro de lo indebidamente satisfecho y la indemnizacién de dafos y
perjuicios, cuando se trate de condenas al pago de cantidades dinerarias, o la restitucion
de la cosa, el valor pecuniario de la utilizacién del bien o la indemnizacién de los daiios y
perjuicios, segun los casos, en el supuesto de condenas no dinerarias.
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A esta conclusion llega el Auto, ya citado, de la AP de Vizcaya, Seccidn 4.2, de 4 de julio
de 2006, recurso 762/2005, resolucién 502/2006, ponente: Sr. F. VALDES-SoLts CECCHINI
(Id. Cendoj 48020370042006200163), en un supuesto de reclamacién por el ejecutante del
valor pecuniario de la utilizacién del inmueble destinado a domicilio conyugal cuyo uso se
atribuyé a la esposa en la sentencia de 1.2 Instancia y al marido en la de apelacién. El marido,
a través de demanda ejecutiva, solicité requerir a la esposa para que desalojara la vivienda
familiar con los oportunos apercibimientos, y, ademads, en aplicacién del articulo 534 de la
LEC, reclamé la restitucion de los frutos y rentas del inmueble que ocup6 la esposa durante
los ocho meses que tardé en resolverse la apelacién, frutos y utilidades obtenidos por el uso
de la vivienda que, capitalizados en forma de renta, cifraba en la suma de 8.000 euros, a
razén de 500 euros mensuales. El Juzgado despaché ejecucién por todos los pedimentos del
ejecutante, excepto en cuanto a las rentas o frutos, costas o dafos o perjuicios reclamados
por no estimarlos conformes con la naturaleza y contenido del titulo ejecutivo, ya que es-
tamos en presencia de un supuesto de aplicacién del articulo 774.5 de la LEC y no de una
ejecucién provisional, por lo que no es de aplicacién el precepto invocado.

La Audiencia razona la inaplicabilidad del articulo 534 a las obligaciones de entregar
cosa determinada y, de paso, la del articulo 533 a las obligaciones dinerarias (en referencia
especifica a la pensién compensatoria), con la argumentacién siguiente:

«.. en los procedimientos de familia, es de aplicacién el articulo 774 de la LEC y no es nece-
saria la ejecucion provisional para que las medidas acordadas en sentencia se ejecuten.

El problema reside entonces en determinar si una vez ejecutada voluntariamente la sentencia
por parte de los litigantes (la esposa queda en el domicilio y el esposo lo abandona al parecer
ambos voluntariamente) y revocada la misma es de aplicacién la norma de la ejecucion pro-
visional y debe en este caso la esposa indemnizar al esposo por el uso del domicilio familiar
abondndole un equivalente en rentas.

Nos hemos pronunciado al respecto en nuestro Auto de fecha 28 de mayo de 2004 en el cual
nos referfamos a una pensién compensatoria; revocada la sentencia de primera instancia pre-
tendia el deudor de la pension compensatoria que se le restituyera lo abonado en el periodo
de tiempo comprendido entre la sentencia de primera instancia y la de apelacién, pretension
que fue denegada en base a los argumentos que seguidamente transcribimos:

“...al amparo de la nueva legislacién contenida en la LECn ... las medidas definitivas, incluida
la pensién compensatoria, puesto que la legislacién no hace diferenciacién alguna, son direc-
tamente ejecutivas desde que se dicta sentencia en primera instancia, y, sin que lo acordado
en las sentencias dictadas en segunda instancia puedan tener efectos retroactivos, salvo que
expresamente establezcan tal cardcter retroactivo, que no concurre en el caso de autos”.

Dicha conclusién se fundamenta a tenor de lo dispuesto en el articulo 774.5 de la LECn, que
establece que los recursos que, conforme a la ley, se interpongan contra la sentencia no sus-
penderdn la eficacia de las medidas que se hubieran acordado en ésta”, anadiéndose ademis:

1.° El principio de seguridad juridica en materia de derecho de familia ha predominado en
la nueva regulacién que la LEC, en el sentido de que a tenor de los articulos 772, 773 y 774
de la LEC las medidas llamadas a regir las relaciones familiares en vigor en cada momento
son las tltimas que haya dictado el Juzgador, adoptindose las medidas que se consideran mas
adecuadas. Es decir, su principio inspirador (superando problemas de interpretacion de la
normativa anterior) son que las ultimas medidas acordadas sustituyan a las anteriores, como se
refleja con claridad en el mencionado articulo 773.5 “Las medidas provisionales quedardn sin
efecto cuando sean sustituidas por las que establezca definitivamente la sentencia o cuando
se ponga fin al procedimiento de otro modo”.
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2.° Puede resultar injusto y contradictorio el hecho de otorgar una posible eficacia retroactiva
a todas las sentencias de la segunda instancia en materia matrimonial, con las previsiones le-
gales contenidas en el articulo 752.1y 3 de la LECn, que establece que el Tribunal de segunda
instancia, debe decidir con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y resulten
probados, con independencia del momento en que hubieren sido alegados o introducidos
de otra manera en el procedimiento, es decir, tomando en consideracién hechos nuevos no
considerados en la sentencia de primera instancia.

3. En materia de derecho de familia la prevalencia o, incluso, independencia, del articulo
774.5 sobre el articulo 525.1.1.°, que admite la ejecucién provisional de los pronunciamientos
que regulen obligaciones y relaciones patrimoniales de las sentencias de nulidad, separacion
o divorcio, de ser total:

3.1. Por un principio sistemdtico, ya que el articulo 525 se ubica dentro de las disposiciones ge-
nerales de la ejecucién provisional, en tanto que el articulo 774 esta situado dentro de la regu-
lacién completa de los procesos matrimoniales, la cual recoge como uno de sus principios inspi-
radores que las tltimas medidas acordadas sustituyan a las anteriores, como ya se ha dicho.

3.2. La mayor especialidad de su contenido, puesto que el articulo 774 es aplicable exclusiva-
mente a los procesos matrimoniales, y el articulo 525.1.1 se refiere también a procesos sobre
paternidad, maternidad, filiacién, capacidad y estado civil y derechos honorificos, en los que
pueden establecerse “pronunciamientos que regulen las obligaciones y relaciones patrimo-
niales relacionadas con lo que sea objeto principal del proceso” distintos de los especificos de
los procesos de separacién y divorcio.

3.3- La regla general contenida en la LECn es que toda sentencia no firme sera susceptible de
ejecucién provisional, con las excepciones contempladas en el articulo 525 de la LEC, esta-
bleciéndose la ejecucion provisional como mecanismo para enervar la eficacia suspensiva del
recurso de apelacion en los términos del articulo 456.3 de la LECn. Ahora bien, en los pro-
cesos matrimoniales el legislador ha previsto una especialidad fundamental, al establecer en
el articulo 774.5, que ..., siendo, por tanto, superfluo acceder al articulo 525.1.1.2 de la LECn
para eliminar la eficacia suspensiva del recurso de apelacién cuando el propio articulo 774.5
de la LECn dice que el recurso carece de esa eficacia suspensiva.»

Esta conclusién, sin embargo, no es pacifica. Asi, el Auto de la AP de Barcelona, Seccién
12.2, de 12 de diciembre de 2005, recurso 789/2005, resolucion 238/2005, ponente: Sra. M.J.
Perez Tormo (Id. Cendoj 08019370122005200251), en un supuesto de revocacion parcial
del pronunciamiento sobre pensién alimenticia, cuya cuantia reduce la sentencia dictada
en apelacién, mantiene una postura un tanto ambigua, pues mientras parece sostener la
inaplicabilidad del articulo 533.1 LEC, al rechazar la pretensién de reintegro de las costas
causadas en la ejecucion y el resarcimiento de dafios y perjuicios sufridos por el ejecutante,
parece inclinarse por la aplicabilidad condicionada del articulo 533.2 de la LEC al admitir
la devolucién al ejecutante de la cantidad depositada en la Cuenta de Consignaciones del
Juzgado para el pago de la pensién y denegar la devolucién de la diferencia entre lo sa-
tisfecho y lo que debié abonarse por entender que no cabe la devolucién de alimentos ya
consumidos. Dice este Auto:

«FJ 3.° Solicita el recurrente la devolucién de las cantidades entregadas indebidamente, pues la
sentencia de instancia habia fijado el pago de la cifra de 600 euros mensuales como contribucién
a los alimentos del hijo comin, siendo que la Audiencia redujo la cuantia a 450 euros al mes.

A este respecto debe tenerse en cuenta, como ha dicho esta Sala en diversas resoluciones,
entre otras en Sentencia de fecha 27 de febrero de 2003, que los alimentos son consumi-
bles y es razonable pensar que las cantidades entregadas a la Sra. Marta para contribuir a
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los alimentos del hijo comin, éste los habrd consumido ya, y no puede ahora exigirsele su
devolucién, pues ello implicarfa un ahorro por la madre, a partir de este momento, en las
cantidades econdémicas destinadas al hijo, para poder devolver lo que se le reclama, con lo
que se le produciria un perjuicio al menor que en ningin caso es el espiritu de la ley, ni esta
Sala pretende. Otra cosa es la devolucién al Sr. Carlos José de la cantidad que la resolucion
recurrida dice que obra depositada en la cuenta provisional de consignaciones, que tal como
establece la mencionada resolucién judicial podrd, previa solicitud del Sr. Carlos José, serle
devuelta.

FJ 4.° Sobre el reintegro de dafios y perjuicios que ha denegado la resolucién recurrida y rei-
tera el recurrente en la formulacidn escrita de su recurso, va a obtener de esta Sala la misma
respuesta denegatoria.

Solicita el Sr. Carlos José en su recurso el resarcimiento por este concepto, comprendien-
do los conceptos de minutas de honorarios de Abogado y Procurador devengados en el
tramite de ejecucién provisional. Siendo que no se ejecuté la sentencia provisionalmente,
tal como se ha indicado en los anteriores Fundamentos de Derecho, sino en virtud de lo
establecido en el articulo 774.4 de la LEC, no procede acordar el resarcimiento que el
recurrente solicita.»

Por su parte, el Auto de la AP de Barcelona, Seccién 18.2, de 19 de julio de 2007,
recurso 320/2006, resolucién 156/2007, ponente: Sr. E. Ancrapa Fors (Id. Cendoj
08019370182007200138), ya citado anteriormente, admite la aplicabilidad de los articulos
532y 533 a los pronunciamientos sobre prestacién compensatoria que hayan sido objeto de
revocacion total o parcial en apelacién. Dice el Auto al respecto:

«La necesaria conciliacién de ambos preceptos (525 y 770.5) impone una interpretacion sis-
tematica de los mismos. El articulo 774, cuyo apartado quinto, como hemos visto, excluye del
efecto suspensivo del recurso a las medidas adoptadas en la sentencia, relaciona en su aparta-
do cuarto las medidas que debe contener la misma, que son “las que hayan de sustituir a las ya
adoptadas con anterioridad en relacién con los hijos, la vivienda, las cargas del matrimonio,
disolucién del régimen econémico y las cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que
procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna”. Estas medidas
—las relativas a los hijos, vivienda, cargas y disolucién— son directamente ejecutables desde
el mismo instante en que se dicta la sentencia, resultando de aplicacién, no las previsiones
de los articulos 524 y siguientes de la LEC, sino las de los articulos 538 y siguientes. Las
demds medidas, como la relativa a la pensién compensatoria, indemnizacién por nulidad del
matrimonio o compensacién por desequilibrio patrimonial regulado en el Codi de Familia, se
encuadran dentro de los pronunciamientos que regulan las obligaciones y relaciones patri-
moniales relacionadas con lo que sea objeto principal del proceso, a que se refiere el articulo
525 de la LEC que es susceptible de ejecucién provisional, debiendo seguirse los tramites
establecidos en dicho precepto y en los siguientes para su ejecucion, con la consiguiente
consecuencia prevista en la LEC, articulos 532 y 533, en caso de confirmacién o revocacién
de la sentencia, en cuyo dltimo supuesto la normativa procesal prevé la devolucién de las
cantidades abonadas, devolucién que es perfectamente coherente en el caso de pensiones o
indemnizaciones compensatorias, pero no lo es, sin embargo, en el caso de pensiones alimen-
ticias, por la propia naturaleza de las mismas y la imposibilidad de su devolucién, resultando
también por este motivo mas légico que las medidas relativas a los hijos sean ejecutables de
forma definitiva y no provisional.»
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I.2. Inaplicacién de los plazos de espera de la ejecucion
previstos en los articulos 548 y 704 de la LEC

La primera cuestién que, en un orden légico, se suscitara en relacién con la ejecucion de
obligaciones no dinerarias en los procesos de familia es la de si resulta o no aplicable a éstas
el plazo de espera de 20 dias que sefala el articulo 548' de la LEC para despachar ejecucion,
y, en relacién con la ejecucién de la obligacién de entrega de la posesion de la vivienda del
ejecutado, si debe concedérsele para el desalojo el plazo de un mes, prorrogable por otro,
tal como establece el articulo 704.1* de la LEC.

En el Primer Encuentro de Jueces y Abogados de Familia celebrado en Madrid los
dias 17 a 19 de noviembre de 2003 que tuvo por objeto la «Incidencia de la nueva LEC en
los Procesos de Familia» se aprobaron, entre sus Conclusiones, las dos siguientes:

«73.2 Plazo de espera, ejecucién y momento desde el que procede.

a) No resultard de aplicacion en los procedimientos de familia ni el articulo 548 ni el 704 de
la LEC.

Se recomienda que los abogados soliciten y los jueces fijen en cualquier caso en sus reso-
luciones, tanto de medidas previas, como provisionales, sentencias definitivas o en las mo-
dificaciones de las mismas, las fechas y plazos de cumplimiento de todos y cada uno de los
pronunciamientos de las resoluciones, pudiendo instarse la ejecucién de lo fallado a partir de
la fecha del respectivo incumplimiento.»

La Conclusién nim. 76 de las aprobadas en dicho Encuentro, referida al lanzamiento de
la vivienda familiar, fue del siguiente tenor:

«76.* Lanzamiento de la vivienda familiar.

A fin de facilitar la ejecucién en cuanto al lanzamiento del cényuge que ha de abandonar el
domicilio familiar, es conveniente que en la resolucién judicial se fije el plazo o el dia en que
se ha de producir ese abandono, debiendo atenderse a las circunstancias concretas de cada
caso, recomendindose un plazo no superior a los diez dias. Esta precisién de plazo es espe-
cialmente importante cuando es el juzgado de instruccién quien adopta la medida de uso del
domicilio en Auto de orden de proteccion.»

La cuestién se puede suscitar tanto en la ejecucion de un Auto de medidas provisionales,
ya sean previas o coetineas, como en la de una sentencia definitiva dictada en un proceso
matrimonial o de menores.

En relacion con el primero de dichos supuestos, el Auto de la AP de Cadiz, Seccidn 1.2,
de 24 de septiembre de 2002, ponente: Sr. P.M. RoDRIGUEZ RosaLEs (Lex Nova DF/06969)
estima que para efectuar el lanzamiento de un cényuge de la vivienda familiar, en ejecucién
del Auto de medidas provisionales previas, no es necesario observar el plazo de espera de 20

1 El articulo 548 de la LEC establece que «El tribunal no despachari ejecucién de resoluciones judiciales o arbitrales o de
convenios aprobados judicialmente dentro de los veinte dias posteriores a aquel en que la resolucién de condena o de apro-
bacién del convenio haya sido notificada al ejecutado».

2. El articulo 704.1 de la LEC dispone: «Cuando el inmueble cuya posesién se deba entregar fuera vivienda habitual del
ejecutado o de quienes de ¢l dependan se les dard un plazo de un mes para desalojarlo. De existir motivo fundado, podrd
prorrogarse dicho plazo un mes mds».
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dias del articulo 548 de la LEC porque dicho precepto no es aplicable a la ejecucion de las
medidas provisionales y si tan sélo a las resoluciones definitivas y firmes. En apoyo de esta
tesis ofrece la citada resolucidn los siguientes argumentos:

«... conviene sentar lo siguiente como criterio interpretativo de las normas invocadas por el
apelante:

1.° El sector dominante de la doctrina y Audiencias Provinciales considera que el articulo
548 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no es aplicable a la ejecucion de medidas provisionales
porque su dmbito de aplicacién son las resoluciones definitivas y firmes.

2.° También considera que no cabe acudir a las normas sobre ejecucién provisional porque el
Auto de medidas nunca podria estar pendiente de apelacién al ser irrecurrible (articulos 772,
773y 774 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

3.2 El articulo 74 de la Ley de Enjuiciamiento Civil protege al titular de la vivienda habitual
cuando va a ser desalojado de ella frente a un extrafio. Es razonable que no se obligue a nadie
a salir de su casa stbitamente, sino que se le dé un plazo para resolver el problema de vivienda
que se le plantea, como ha dicho un autor. Pero no es el caso que nos ocupa, pues la vivienda
es el domicilio familiar tanto de la ejecutante como del ejecutado, y junto a la primera van lo
hijos menores, cuyo interés ya se sabe que es preferente.

4.° El articulo 776 de la LEC remite al Libro Tercero de la Ley en bloque, y entre ellos estd,
como ha dicho algiin sector de la doctrina, el articulo 738, cuya analogia con el caso contem-
plado es evidente.»

El Auto de la AP de Alava, Seccién 2.2, de 10 de noviembre de 2005, recurso 205/200s,
resolucion 49/2005, ponente: Sr. J.A. PONCELA GaRrcia (Id. Cendoj 01059370022005200306),
refiriéndose a los supuestos de ejecucion de sentencia, razona de este modo por qué no es
aplicable el plazo de un mes previsto en el articulo 704.1 de la LEC al lanzamiento de un
cényuge de la vivienda familiar acordado en los procesos de familia:

«.. el Derecho de Familia regula situaciones y soluciona conflictos eminentemente perso-
nales, no sélo de los cényuges, sino también y con especial atencién, de los hijos menores
de edad, y estd regido por principios generales que afectan de manera sustancial a la inter-
pretacion de las normas procesales por las que se tramitan los pleitos sobre esta materia. Si
el principio favor filii relativiza la aplicacién de los de rogacién, disposicién y congruencia,
con mucha mas razén debe inspirar la aplicacién de simples plazos procesales, a lo que cabe
afladir que toda la regulacién de las medidas provisionales aparece inspirada por la idea de
la ejecutividad inmediata. La razén de ello la aporta el sentido comtn, porque si de lo que se
trata es de dar solucién provisional, pero ripida, a una situacién de crisis de la convivencia
familiar, que altera el desarrollo normal de la vida de los cédnyuges y de los hijos, resulta
absurdo esperar al transcurso de los plazos ordinarios para la ejecucién de todo tipo de reso-
luciones judiciales, como es el de lanzamiento del articulo 704 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. No cabe equiparar la efectividad de un desahucio arrendaticio con la de la atribucién
del disfrute del domicilio familiar en un proceso de familia, porque en un caso no hay con-
vivencia conflictiva y en el otro si. La especialidad del Derecho de Familia y de los intereses
que protege impone una interpretacion razonable de los plazos de ejecucion, que no es la
que defiende la recurrente».

Los argumentos empleados por este Auto pueden invocarse para sostener la inaplicabi-
lidad del plazo de espera del articulo 548 de la LEC en relacién con la ejecucion forzosa,
dentro de los procesos de familia, de obligaciones de hacer o no hacer como, por ejemplo,
la de hacer entrega de los menores al progenitor custodio en los casos de cambio de titular
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de la potestad de guarda o la prohibicién de salida de los menores de territorio nacional
(obligacion de no hacer del progenitor a que afecte la medida). El correcto entendimiento
del principio del favor filii exige que la resolucién judicial pueda ejecutarse inmediatamente
después de dictarse, so pena de causar graves perjuicios al menor: asi ocurrirfa, por ejemplo,
si el padre que no mantiene relaciones con su hijo a causa de la oposicién infundada del
otro progenitor tuviere que esperar 20 dias habiles desde que se dicta (y notifica a la parte
ejecutada) la sentencia que le fija un concreto régimen de visitas con el menor para poder
pedir la reanudacion de las relaciones paterno-filiales.

II. EJECUCION DE OBLIGACIONES DE ENTREGA DE COSA DETERMINADA

Dentro del apartado referido a la ejecucién de las obligaciones de entrega de cosa deter-
minada en los procesos de familia analizaremos los problemas pricticos que plantea la eje-
cucion de tres concretos pronunciamientos que suelen contener la inmensa mayoria de los
autos de medidas provisionales y sentencias dictadas en los procesos de separacion, divorcio
o nulidad o guarda y alimentos de hijos no matrimoniales:

a) La atribucién del derecho de uso de la vivienda familiar (articulos 96 y 103.2.2 del CC).

b) La atribucién del derecho de uso del mobiliario y ajuar existente en la vivienda fami-
liar (articulos 96 y 103.2.2 del CC).

c¢) La retirada de la vivienda familiar de los enseres y objetos de uso personal por el c6n-
yuge o progenitor que abandona la vivienda (articulo 103.2.2 del CC).

La ejecucién del primer pronunciamiento, al suponer la entrega de la posesién de la
vivienda familiar al cényuge titular del derecho de uso judicialmente establecido, se rige
por las normas especificas que regulan la ejecucion de la obligacién de entrega de bienes
inmuebles (articulos 703, 704 y 675, apartados 3y 4, de la LEC).

La ejecucién del pronunciamiento relativo al derecho de uso del mobiliario y ajuar
existentes en la vivienda familiar consiste en poner en posesién de dicho mobiliario y
ajuar a su titular, formando el oportuno inventario de los bienes y objetos que lo compo-
nen. Se regird, por tanto, la ejecucién de este pronunciamiento por las normas procesales
que regulan la ejecucién por obligaciones de entregar cosas determinadas (articulo 7or).

Finalmente la retirada por el cényuge o progenitor que abandona la vivienda de sus
ropas y objetos de uso personal y de su exclusiva pertenencia, no es sino el reverso de la
obligacién que pesa sobre el titular del derecho de uso de la vivienda de entregar estas co-
sas muebles al que debe abandonarla, con formacién asimismo de inventario de los objetos
y enseres que son retirados. Se aplicard en consecuencia a la ejecucion de este pronuncia-
miento la normativa que disciplina la ejecucién de entrega de cosa mueble determinada
(articulo 7or1).

Sibien la regulacién contenida en la LEC para la ejecucién por obligaciones de entregar
bienes inmuebles puede considerarse suficiente para resolver la problemdtica planteada en
la ejecucién del pronunciamiento referido al derecho de uso, la relativa a la ejecucién por
obligaciones de entregar cosas muebles determinadas, aplicable, como hemos visto, al uso
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del mobiliario y ajuar de la vivienda y a la retirada de enseres por el conyuge desalojado,
resulta notoriamente insuficiente para solventar la rica y variada problemitica que estos
pronunciamientos comportan.

IL1. La obligacién de entrega o cesacién en la posesion de la vivienda cuyo uso ha sido
atribuido judicialmente a los hijos y al progenitor con quien conviven, o a uno solo
de los conyuges

Para mayor claridad expositiva distinguiremos, en lo concerniente a la ejecucién del pro-
nunciamiento relativo al uso de la vivienda familiar, entre ejecucién de la resolucién que
atribuye el uso a uno de los cédnyuges y la que lo extingue, ya para atribuirlo nuevamente al
otro, ya sin hacer atribucién del derecho de uso a ninguna de las partes.

La atribucién del derecho de uso sobre la vivienda familiar a los hijos y al progenitor con
quien convivan comporta, ciertamente, la facultad de usar ésta de forma exclusiva y exclu-
yente y de ahi que conlleve la facultad de excluir de tal uso al otro cényuge o progenitor y
desalojarlo por la fuerza, lanzandolo, si se resistiere a abandonarla voluntariamente.

En tal sentido puede decirse que toda entrega forzosa de la posesién de la vivienda a un
cényuge o progenitor implica la cesacién forzosa del otro en dicha posesion.

Ahora bien, en sentido inverso, no toda extincién del derecho de uso sobre la vivienda
familiar atribuido a un progenitor ha de conllevar automaticamente la obligacién de entre-
gar la posesion de ésta al otro ni la obligacién del titular del derecho de uso extinguido de
abandonar dicha vivienda.

De ahi que convenga analizar tales situaciones separadamente.

A) La entrega de la posesién de la vivienda familiar al conyuge
o progenitor a quien le ha sido atribuido judicialmente su uso

Dictada la sentencia o resolucién judicial, que atribuye el uso de la vivienda familiar y del
mobiliario y ajuar en ella existente a un progenitor y ordena al otro abandonarla, y transcu-
rrido el plazo concedido para el desalojo en la propia resolucién, una vez solicitada la eje-
cucion se despachard ejecucion acordando proceder de inmediato al lanzamiento, fijindose
la fecha de ésta en la resolucién judicial.

Teéricamente, la ejecucion forzosa se llevara a cabo en unidad de acto por la comisién
judicial en una sola diligencia procesal que puede comprender:

a) El lanzamiento del cényuge o progenitor que debe desalojar la vivienda familiar.

b) La entrega de la posesion de la vivienda familiar al titular del derecho de uso y puesta
en posesion del mismo del mobiliario y ajuar existente en la vivienda.

c¢) La retirada de los bienes y objetos personales por el conyuge que debe abandonar la
vivienda.
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d) La realizacién de inventario tanto de los bienes y objetos integrante del ajuar que
permanecen en la vivienda como de las ropas, objetos y ttiles personales de su exclusiva
pertenencia que lleva consigo el cényuge que debe abandonarla.

En la realidad, la ejecucién no siempre comprenderd la totalidad de tales actuacio-
nes, pues, segun las circunstancias concurrentes, algunas pueden devenir innecesarias, y,
en algunos casos, puede llevarse a cabo la ejecucién de estos pronunciamientos en actos
separados.

Para una mayor claridad distinguiremos la ejecucién de la entrega de la posesion de la
vivienda segin que ésta esté ocupada por ambos litigantes, por el no titular del derecho de
uso o por un tercero.

A) EN CASO DE OCUPACION DE LA VIVIENDA POR AMBOS LITIGANTES:
LANZAMIENTO DEL NO TITULAR DEL DERECHO DE USO

En el supuesto de que, al momento de solicitar el titular del derecho de uso la ejecucién
forzosa del pronunciamiento de la sentencia que le atribuye tal derecho, habitare en dicha
vivienda el cédnyuge que deba abandonarla, puede suceder una de estas tres cosas:

a) Que el cényuge o progenitor que debe desalojar la vivienda familiar la abandone
voluntariamente antes de transcurrir el plazo concedido al efecto y haga entrega simbé-
lica de la posesién de la vivienda y del mobiliario y ajuar existente en ella al otro cédnyuge
haciéndole entrega de las llaves de la misma o depositindolas en el juzgado ante el que se
siga la ejecucion para el lanzamiento. En este caso, el conyuge titular del derecho de uso y
ejecutante, que ya habita la vivienda familiar, puede hacer dos cosas:

a’) Continuar en posesién de la vivienda familiar y del mobiliario y ajuar en él existente
y proceder a cambiar la cerradura del inmueble para evitar la entrada al cényuge que la
abandoné.

Esta forma de proceder puede ocasionar problemas al cédnyuge titular del derecho de
uso si la contraparte intenta regresar a la vivienda ya que puede alegar estar siendo objeto
de un delito de coacciones o de la realizacién arbitraria del propio derecho.

Al margen de ello, esta postura no plantea otro inconveniente que no sea el de no ha-
berse realizado inventario ni del mobiliario y ajuar de la vivienda ni de las ropas y objetos
retiradas de la misma por el cényuge que la abandond.

b’) O bien actuar con una elemental prudencia y pedir que se le dé posesién judicial de
la vivienda, previo sefialamiento de dia y hora, formandose en tal acto inventario de todos
los muebles y objetos que se encontraren en ella. Es verdad que es innecesario dar posesién
de un inmueble a quien lo ocupa ya y ejerce posesién sobre él.

En este segundo caso habrd preconstituido una prueba determinante para demostrar
qué muebles se encontraban en la vivienda familiar en ese momento y cudles no, y, caso
de haber sido retirados determinados muebles y enseres por el cényuge que la abandono,
también la diligencia constituird prueba indirecta de ello pues, reclamada posteriormente
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su entrega, el inventario practicado permitird demostrar que no se encontraban tales bienes
en la vivienda en el momento de la toma de posesion por el titular.

b) Que el cényuge o progenitor que debe abandonar la vivienda familiar se niegue
a desalojarla voluntariamente y no la abandone en el plazo concedido al efecto por la
resolucion judicial.

En el caso de que el cényuge que debe abandonar la vivienda familiar se resista a hacerlo
voluntariamente, expirado el plazo concedido para el desalojo voluntario, el cényuge al que
le ha sido atribuido el derecho de uso pedird que se lleve a cabo el lanzamiento del otro, y
al verificarse éste, se formard inventario tanto de los bienes y enseres del ajuar familiar que
se encuentren en el vivienda como de las ropas y objetos de uso personal de la exclusiva
pertenencia del ejecutado que éste se lleva consigo al abandonarlo. En este caso, las dis-
crepancias entre las partes pueden surgir acerca de qué bienes u objetos personales puede
llevar consigo el cédnyuge desalojado. Cuando se produzcan estas divergencias la Comisién
Judicial debe resolver en el acto qué bienes puede retirar el ejecutado y cudles no. En caso
de duda, no permitird la retirada del bien u objeto de que se trate, y consignara tal extremo
en el acta de la diligencia a fin de que el juez resuelva posteriormente lo procedente.

c) Por ultimo, puede suceder que el cényuge que debe abandonar el domicilio fami-
liar lo abandone voluntariamente pero sin comunicarlo al otro ni entregarle las llaves de
la vivienda.

Estaremos en un caso similar al de abandono voluntario de la vivienda por el cényuge no
titular del derecho, pero sin comunicacidn ni entrega de llaves. El titular del derecho de uso
debe pedir que se le dé posesién judicial del inmueble y se forme inventario de los bienes
del mobiliario y ajuar existentes.

B) EN cASO DE OCUPACION EXCLUSIVA POR EL CONYUGE O PROGENITOR NO TITULAR:
LANZAMIENTO Y ENTREGA DE LA POSESION AL TITULAR

También en este caso puede suceder:

a) Que el conyuge o progenitor que debe desalojar la vivienda familiar la abandone
voluntariamente antes de transcurrir el plazo concedido al efecto y haga entrega simbdlica
de la posesion de la vivienda y del mobiliario y ajuar existentes en ésta al otro cényuge ha-
ciéndole entrega de las llaves de la misma o depositindolas en el juzgado ante el que se siga
la ejecucién para el lanzamiento. En este caso, el cényuge titular del derecho de uso puede
hacer dos cosas:

a’) Entrar en la vivienda y tomar posesién de la misma y de todo lo que en ella se encuen-
tre, con el grave riesgo de que, en caso de encontrarse la vivienda desvalijada y casi vacia de
mobiliario, tendrd grandes dificultades para acreditar que fue el otro cényuge, y no él mismo,
quien retiré de la vivienda los muebles y enseres que no se encuentren en ésta. Y ello aunque
se tenga la cautela de entrar en la vivienda acompaiado de un Notario para que levante acta
del estado y mobiliario existente en la vivienda familiar en el momento de la entrada.
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Esto fue lo ocurrido en el caso resuelto por el Auto de la AP de Guadalajara, Seccién
1.2, de 28 de septiembre de 2005, resolucién 99/2005, recurso 213/2005, ponente: Sra. Maria
Angeles MartiNgz DomiNGUEz (Id. Cendoj 19130370012005200226). El uso de la vivienda y
mobiliario habia sido atribuido a la esposa; instada la ejecucion forzosa y pedido el lanza-
miento del marido, éste hizo entrega de las llaves a la esposa y abandoné la vivienda familiar.
Unos dias mds tarde, al entrar en la vivienda la esposa encontré ésta completamente vacia,
sin ningun tipo de mobiliario y enseres y, a la vista de ello, llamé a un Notario que levanté
acta del estado del piso incorporando varias fotografias de su interior al acta de presencia le-
vantada. La esposa formula posteriormente ejecucién pidiendo se requiera al marido ejecu-
tado para que en un breve plazo restituya a la vivienda familiar los bienes y enseres propios
del ajuar doméstico existentes en la vivienda. El juzgado no accede a despachar ejecucién
y la Audiencia confirma el Auto apelado sefialando:

«FJ 1.° (...) no existe demostracion bastante de que el ejecutado dejara el domicilio en el es-
tado que reflejan las fotografias obrantes en el acta notarial aportada, teniendo en cuenta el
tiempo transcurrido desde la entrega de las llaves hasta el momento en que se levanté el acta,
siendo también significativo que no se pusiera en conocimiento del juzgado hasta transcurri-
dos varios meses.»

«FJ] 2.° (...) en el supuesto de autos, la desestimacion de la pretensién ejercitada por la re-
currente lo ha sido ante las dudas surgidas a la hora de poder imputar al ejecutado haberse
llevado los enseres y mobiliario existentes en el domicilio familiar, pese a que reconoce en la
resolucién apelada que la vivienda ha sido desvalijada...»

b’) O bien proceder de forma mis cautelosa y pedir que se le dé posesion judicial de la
vivienda, previo sefialamiento de dfa y hora, formindose en tal acto inventario de todos
los muebles y objetos que se encontraren en ésta, asi como de los desperfectos, destrozos o
dafos que en el inmueble o mobiliario se encontraren.

En este segundo caso habri preconstituido una prueba determinante para demostrar
qué muebles se encontraban en la vivienda familiar en ese momento y cudles no, y, caso de
haber sido retirados determinados muebles y enseres por el conyuge que la abandond, tam-
bién la diligencia constituird prueba de ello pues en muchos caos serdn visibles en la vivien-
da signos o sefales fisicas de que determinados bienes se encontraban en ella anteriormente
y no lo estin (por ejemplo, un cuadro, por la marca que del mismo queda en la pared).

b) Que el conyuge o progenitor que debe abandonar la vivienda familiar se niegue
a desalojarla voluntariamente y no la abandone en el plazo concedido al efecto por la
resolucion judicial.

En este caso se procederd en la forma vista en el apartado 1.A.b) anterior.

c) Por dltimo puede suceder que el conyuge que debe abandonar el domicilio familiar
lo abandone voluntariamente pero sin comunicarlo al otro ni entregarle las llaves de la

vivienda.

Nos encontraremos en el caso analizado en el apartado 1.A).c) anterior.
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C) OCUPACION DE LA VIVIENDA FAMILIAR POR TERCEROS AJENOS AL PROCESO:
EL PROCEDIMIENTO PARA SU LANZAMIENTO

Establece el articulo 704.2 de la LEC que «Si el inmueble a cuya entrega obliga el titulo
ejecutivo estuviera ocupado por terceras personas distintas del ejecutado y de quienes con
¢l compartan la utilizacién de aquél, el tribunal, tan pronto como conozca su existencia, les
notificard el despacho de la ejecucion o la pendencia de ésta para que, en el plazo de 10 dias,
presenten al tribunal los titulos que justifiquen su situacion.

El ejecutante podra pedir el lanzamiento de quienes considere ocupantes de mero he-
cho o sin titulo suficiente. De esta peticion se dard traslado a las personas designadas por el
ejecutante, prosiguiendo las actuaciones conforme a lo previsto en los apartados 3y 4 del
articulo 675.»

Distingue, por tanto, el articulo 704 dos regimenes diferenciados para el lanzamiento de
las personas distintas del ejecutado que se encontraren en el inmueble:

a) Las personas que compartan con el ejecutado la utilizacién de la vivienda y que sean
dependientes de €l. A estas personas se les podrd requerir de desalojo y lanzar en los mismos
términos que al propio ejecutado, conforme dispone el articulo 704.1.

b) El de las personas, no dependientes del ejecutado, que ocupen la vivienda por cual-
quier titulo, sin titulo suficiente o como ocupantes de mero hecho.

En este caso el tribunal, tan pronto como tenga conocimiento, por cualquier medio, de
la existencia de ocupantes en el inmueble, les notificard, de oficio, el despacho de ejecucién
para que en el plazo de 10 dias presenten los titulos que tuvieren para justificar su situaciéon
de ocupacién del inmueble. Nada dice la Ley de lo que deba hacerse para el caso de que los
ocupantes requeridos para presentar los titulos de su ocupacién no los presentaren en dicho
plazo, pero es evidente que por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 675.3 de la LEC en
tal caso dictard auto, sin ulterior recurso, acordando el lanzamiento del tercero ocupante.
Si el ejecutante lo solicitara, se les comunicara la solicitud de lanzamiento y se convocara
a una comparecencia, en el plazo de 10 dias, a los interesados, al ejecutante y al ejecutado,
y, con el resultado de la prueba practicada en la misma, se dictard auto resolviendo sobre si
procede o no el lanzamiento del tercer ocupante.

Estas situaciones de ocupacién de la vivienda familiar por terceros ajenos al proceso
suelen darse, en particular, en las hipétesis en que el inmueble que sirve de sede al domici-
lio conyugal pertenece en propiedad al propio tercer ocupante, normalmente los padres de
uno de los cényuges, que han cedido gratuitamente su uso a su descendiente y a la familia
de éste para que les sirva de alojamiento, en un intento de evitar que consolide su derecho
de uso el codnyuge que carece de parentesco con el titular dominical del inmueble.

El caso resuelto por el Auto de la AP de Palma de Mallorca, Seccién 4.2, de 12 de mayo
de 2006, recurso 10/2006, resolucién 100/2006, ponente: Sr. Miguel Angel AcuiLo MoNjo
(Id. Cendoj 07040370042006200006), se refiere, precisamente, a un supuesto en que el titu-
lar dominical del inmueble, el padre del marido, se instald en la vivienda familiar, que habia
abandonado la esposa con la hija comin unos dias antes de dictarse el Auto de medidas
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provisionales por la tensién existente con el marido, una vez tuvo conocimiento de que le
habia sido atribuido judicialmente su uso a su nieta y su nuera por el Auto de medidas pro-
visionales, para evitar la entrega de la posesién a esta tltima. El Auto de la Audiencia revocé
el dictado en primera instancia, que habia requerido de desalojo al padre del ejecutado, y
acordd que debia seguirse el trimite previsto en el articulo 704.2 en relacién con el 675.3
y 4 de la LEC: se le debi6 comunicar la solicitud de lanzamiento de la esposa ejecutante y
convocar a la comparecencia prevista en el articulo 675.3, dictando posteriormente Auto
que resolviera sobre la legitimidad del titulo de ocupacién del tercero.

El Auto de la AP de Sevilla, Seccién 5.2, de 22 de octubre de 2004, recurso 5922/2004,
ponente: Sr. Fernando SANZ TALAYERO (Id. Cendoj 41091370052004200194), se refiere a un
supuesto en que, pedida por la esposa la entrega de la posesion de la vivienda familiar atri-
buida en un proceso de modificacién de medidas, el marido abandoné la vivienda pero per-
mitié que se instalara en ésta su hijo mayor de edad, la compaiera de éste y el hijo de ambos.
El Juzgado en la instancia habia denegado el despacho de ejecucién por estar ocupada la
vivienda por terceros. La Audiencia revoca dicha resolucién y establece de modo taxativo
que la existencia de terceros ocupantes del inmueble no es motivo para denegar el despa-
cho de ejecucion, debiendo procederse a notificar la existencia de la ejecucién al tercero y
seguir el trimite previsto en el articulo 704.2 en relacién con el 675.3 y 4 de la LEC.

B) La obligacién de abandono de la vivienda familiar tras la extincién del derecho de uso

La ejecucién del pronunciamiento de la sentencia que da por extinguido el derecho de uso
de la vivienda y ajuar familiar, judicialmente atribuido, s6lo tiene sentido, ordinariamente,
cuando el progenitor o cényuge no titular de ese derecho de uso ostenta un derecho real3
sobre el inmueble que le confiere derecho a su posesion. La ejecucion en este caso consis-
tird en el lanzamiento o desalojo del inmueble por parte del progenitor cuyo derecho de
uso ha finalizado y en la entrega de la posesion del inmueble y del mobiliario y ajuar en él
existentes a la parte ejecutante con el fin de que pueda, a partir de dicho momento, darle el
uso y destino que estime conveniente.

Con caricter general la actividad que debe desplegarse para la ejecucién de este pro-
nunciamiento dependerd de los términos exactos en que esté redactado el convenio o sen-
tencia que se ejecuta y de la titularidad dominical del inmueble.

Si la sentencia o convenio establecen, expressis verbis, que a la extincion del derecho de
uso sobre la vivienda el progenitor que tiene atribuido el uso debe abandonarla, la ejecu-
cién forzosa comportara la salida fisica de la vivienda del titular del derecho de uso.

Si la sentencia o convenio no contienen una referencia explicita a la obligacién del titu-
lar del derecho de uso de dejar la vivienda, a la extincién del derecho, vacia, libre y expedi-
ta, o con el mobiliario y ajuar a disposicién del otro cédnyuge o progenitor, para determinar
si la actividad de ejecucién ha de conllevar o no el lanzamiento del ocupante y, ademads, la
entrega de la posesién al otro litigante, habra de estarse al régimen juridico que resulte de

3. Ese derecho serd anormalmente el de propiedad, exclusiva o en comunidad romana o germdnica, pero también puede ser
otro derecho real que confiera facultades de uso y disfrute de la cosa, como el derecho de usufructo.
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la titularidad de los derechos reales (dominicales o de otra naturaleza) existentes sobre la
vivienda una vez desaparecido el derecho de uso.

A tales efectos deben distinguirse los siguientes supuestos.

a) Supuesto en que la vivienda sea de la titularidad dominical exclusiva del cényuge no
titular del derecho de uso.

b) Supuesto en que la vivienda sea de la titularidad dominical exclusiva de un terce-
ro ajeno al proceso (por ejemplo, los padres del cényuge no titular del derecho de uso
extinguido).

¢) Supuesto en que la vivienda pertenezca a ambos litigantes a titulo ganancial o en pro
indiviso.

d) El supuesto de traspaso posesorio de la vivienda familiar en los casos de atribucién
conjunta del derecho de uso por periodos alternativos.

Examinaremos cada uno de ellos.

A) SUPUESTO EN QUE LA VIVIENDA SEA DE LA TITULARIDAD DOMINICAL EXCLUSIVA
DEL CONYUGE NO TITULAR DEL DERECHO DE USO

Cuando la sentencia haya atribuido temporalmente el uso de la vivienda al cényuge que no
sea titular dominical de ésta, por representar el interés mis necesitado de proteccion, con-
forme dispone el pirrafo 3.° del articulo 96 del Cédigo Civil, puede que haya establecido
expresamente la obligacién del usuario de abandonar la vivienda una vez agotado el limite
temporal maximo del derecho o que haya guardado silencio sobre este extremo.

En este dltimo caso, no infrecuente en la prictica, pueden sostenerse dos posturas
antagdnicas:

1.2 Que, expirado el plazo de duracién del derecho de uso, la ejecucion del pronuncia-
miento extintivo ha de comportar, en todo caso, el desalojo de la vivienda por el cényuge
usuario, aunque la sentencia no haya establecido expresamente esa obligacién, y ello en
cuanto, extinguido el titulo juridico del que nacia a favor del cényuge no titular el derecho
al uso exclusivo y excluyente del inmueble destinado a vivienda familiar, carece de cual-
quier otro titulo juridico que le confiera derecho a continuar ocupando ulteriormente el
inmueble. La dnica persona con derecho a ocupar dicho inmueble ha de ser la que ostente
derechos reales, como el de dominio o el de usufructo, que confieran derecho a la posesién
del mismo. Y el tnico medio de reintegrarle el pleno goce de sus facultades dominicales,
una vez extinguido el derecho que le excluia de la posesidn, es el desalojo de la vivienda por
quien, ya sin titulo, contintia ocupdndola.

Es evidente que la ocupacién o toma de posesioén por el titular dominical se impediria
si no se lanzara de la vivienda al cényuge usuario, y obligaria a aquél a acudir al juicio de
desahucio por precario para lanzar de la vivienda a quien, sin titulo alguno que le habilite
para ello, pretendiera mantener una situacién de posesién de hecho.
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El espiritu que preside la norma contenida en el parrafo 3.° del articulo 96 es que el uso
de la vivienda familiar de la titularidad dominical exclusiva de un cényuge pueda corres-
ponder al cényuge cotitular «por el tiempo que prudencialmente se fije», recuperando el
titular la plenitud de su derecho una vez finalizado el plazo fijado. Mal se respetaria la ple-
nitud del derecho dominical sobre la vivienda familiar si éste se viera obligado, para lograr
el respeto a su derecho, a acudir a un nuevo juicio de desahucio por precario.

Esta es la postura defendida abiertamente por la Seccién 22.2 de la Audiencia Provincial
de Madrid.

2.2 Que expirado el derecho de uso exclusivo concedido al cényuge no titular domini-
cal de la vivienda, salvo que la sentencia contenga un pronunciamiento expreso que obli-
gue a desalojar a este dltimo, el titular dominical del inmueble debe ejercitar las acciones
oportunas para recuperar la posesion del inmueble al margen de la ejecucion del proceso
matrimonial, sin instrumentar la ejecucién de éste para la consecucién de fines, cual el de
la recuperacién de la posesion de un inmueble, que es ajena al proceso matrimonial.

Asi lo establecen los Autos de la AP de Barcelona, Seccién 12.2, de 14 de noviem-
bre de 2001, recurso 369/2001, ponente: Sr. José Pascual Ortuxo MuNoz (Id. Cendoj
08019370122001200164), y el Auto de la misma Seccién y ponente de 4 de octubre de 2002,
recurso 628/2002 (Id. Cendoj 08019370122002200168).

Una variante de este supuesto es el que se dard cuando la titularidad dominical de la vi-
vienda familiar, cuyo derecho de uso se ha extinguido, pertenezca conjuntamente al cényu-
ge no titular del derecho de uso y a un tercero. Este es el caso resuelto por el Auto de la AP
de Vizcaya, Seccion 4.2, de 14 de febrero de 2005, recurso 482/2004, resolucién 117/2005,
ponente: Sr. Fernando VaLDES-SoLis CEccHINI (Id. Cendoj 48020370012005200056).

El caso fue el siguiente: El uso de la vivienda familiar, perteneciente en copropiedad or-
dinaria y pro indiviso al esposo y a un sobrino de éste, habia sido atribuido a la esposa en la
sentencia de separacién. En el proceso de divorcio posterior la sentencia declara extingui-
do el derecho de uso de la esposa. El marido, copropietario del inmueble, formula demanda
ejecutiva de la sentencia de divorcio pidiendo se requiera a la esposa para que desaloje la
vivienda familiar, bajo apercibimiento de lanzamiento. El juzgado a quo deniega el despa-
cho de ejecucién por estimar que debe existir un ulterior proceso civil en que se determine
la situacion del inmueble (si existe un arrendamiento, una copropiedad o un precario) para
en él resolver, entendiendo que el procedimiento de familia es inadecuado al efecto.

La Audiencia estima el recurso y acuerda despachar ejecucion en los términos interesa-
dos por el ejecutante, sefialando:

«Estimamos que el procedimiento de familia es el indicado para resolver la cuestién susci-
tada; en su dia lo fue para establecer el derecho de uso del que la parte ejecutada ha venido
disfrutando hasta el presente y, ahora, lo es para poner fin a la situacién dando cumplido
y cabal cumplimiento a lo acordado en la Sentencia que resolvié el tema. De otro modo la
sentencia quedaria vacia de contenido tanto en cuanto a su fundamento como a su ejecucién
pues convertiriamos lo que ha sido un derecho de uso en un precario, algo que es impro-
cedente por cuanto extinguido el derecho de uso debe el usuario devolver la vivienda a sus
propietarios.
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La sentencia debe considerarse condenatoria a los efectos que aqui nos interesa; declarada la
extincién del derecho de uso no se necesitan mas procedimientos para proceder a la restitu-
cién posesoria, debiendo proceder a la ejecucién de lo interesado por la parte ejecutante.»

B) SuUPUESTO EN QUE LA VIVIENDA SEA DE LA TITULARIDAD DOMINICAL EXCLUSIVA DE UN TERCERO
AJENO AL PROCESO: LAS ACCIONES DEL TERCERO Y DEL CONYUGE NO TITULAR

Resulta una prictica bastante extendida socialmente que los padres* cedan gratuitamente
un inmueble de su propiedad a un hijo para que éste lo ocupe y constituya en €l el domicilio
conyugal o familiar junto con su cédnyuge o pareja de hecho e hijos comunes. Se trata de
una cesion gratuita del uso de un inmueble, casi nunca formalizada por escrito, fundada en
el principio de solidaridad familiar existente entre personas unidas por estrechos vinculos
de parentesco: se persigue por el cedente cubrir las necesidades de vivienda del cesionario
como consecuencia de haber formado éste un nicleo familiar, matrimonial o no matrimo-
nial. La cesién gratuita del uso del inmueble se realiza por el cedente para que el cesionario
lo destine a servir de hogar familiar para si, su cényuge o pareja de hecho, y los descendien-
tes, si los hubiere.

Pues bien, en los supuestos en que el inmueble que constituy6 la vivienda familiar es
propiedad de un tercero que cedi6 su uso de forma gratuita a un cényuge o progenitor para
que estableciera en ¢l el hogar conyugal y familiar, producida la crisis matrimonial o fami-
liar, la atribucién del uso de dicha vivienda, en el proceso matrimonial o de menores subsi-
guiente, a uno de los cédnyuges o progenitores plantea diversas e interesantes cuestiones.

En primer lugar, la determinacién de la calificacién juridica de esa cesién gratuita de
uso, o, lo que es lo mismo, la precisién del titulo juridico en virtud del cual el cesionario
ostenta el derecho a poseer el inmueble. Ha sido cuestion controvertida en la doctrina, en la
jurisprudencia menor de las Audiencias y en la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo
hasta fechas recientes, si esa cesion gratuita de uso a que nos estamos refiriendo debia ser
considerada un comodato o una situacién de precario; la inclusién del supuesto en una u otra
figura, acarrea importantes consecuencias juridicas, tanto sustantivas como procesales.

El comodato, o préstamo de uso, es, como lo define el articulo 1740 del CC, un contrato
por el que una de las partes, cedente, entrega a otra, cesionario, gratuitamente, el uso de
una cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo y se la devuelva, no pudiendo el
comodante reclamar la cosa prestada sino después de concluido el uso para el que la presto,
salvo en caso de urgente necesidad en que podra reclamar la restitucién antes del transcur-
so del plazo convenido (articulo 1749 del CC). La STS, Sala Primera, de 29 de octubre de
2008, recurso de casacion 234/2004, ponente: Sr. Ignacio SIERRA GIL DE LA CUESTA, sefiala
que el contrato de comodato se caracteriza por «la cesidén gratuita de la cosa por un tiempo
determinado o para un uso concreto y determinado, que faculta al comodante para recla-
mar la cosa prestada Ginicamente 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 Codigo Civil)».

4. En la mayoria de los casos son los padres de uno de los cényuges los que ceden gratuitamente una vivienda de su propiedad
a su hijo para que sirva de hogar familiar a éste, a su cényuge o pareja de hecho y a los hijos comunes, pero también se dan
supuestos de cesién de inmuebles, con iguales fines, de abuelos a nietos, tios a sobrinos, etc.
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El precario, como sabemos, es una situacién de hecho en virtud de la cual una persona
cede gratuitamente a otra, precarista, el uso de una cosa no fungible sin pactar la duracién ni el
uso a que ha de destinarse la cosa prestada, con la obligacién de devolverla al cedente cuando
éste la reclame a su voluntad (articulo 1750 del CC). El comodatario tiene derecho al uso de la
cosa durante el tiempo pactado o para el uso concreto fijado y tiene obligacién de devolverla
al término del plazo o conclusién del uso. El precarista usa la cosa por el mero consentimiento
o tolerancia del titular dominical y debe restituirla tan pronto como el cedente la reclame.

La determinacién de si estamos en presencia de un comodato o de un mero precario
tiene, como es obvio, una enorme trascendencia. De estimarse que existe una situacion
de precario, el duefo, usufructuario, o cualquier otra persona con derecho a poseer el
inmueble, posee accion para recobrar su posesion a través del juicio verbal de desahucio
por precario, al que pueden acudir, conforme a lo dispuesto en el articulo 250.1.2.° de la
LEC, los que «pretendan la recuperacion de la plena posesion de una finca ristica o urbana
cedida en precario...». Si, por el contrario, se considera que la cesién gratuita del uso cons-
tituye un comodato, ya no cabra ejercitar la accién de desahucio por precario y el cedente
deberd acudir, para dilucidar si procede o no el lanzamiento del cesionario y su familia, a
un juicio declarativo ordinario, y, por otra parte, en tal proceso debera determinarse si el
uso concreto para el que se cedié el inmueble fue para servir de vivienda al cesionario y su
familia, mientras ésta lo necesitare, u otro distintos. Se planteaba asi, en definitiva, si cedido
el inmueble al hijo para servir de alojamiento a él y su familia, el derecho de uso habia de
entenderse finalizado al producirse la ruptura matrimonial o familiar y obligarse a salir del
inmueble al conyuge cesionario o si, al entenderse que el uso para el que se presté fue el de
servir para subvenir las necesidades de alojamiento de la familia, persistia el derecho al uso
mads alld de la salida del conyuge progenitor cesionario hasta tanto subsistieran las necesida-
des habitacionales de los comunes descendientes.

La STS, Sala Primera, de 2 de diciembre de 1992, nim. 1118/1992, ponente: Sr. Matias
Marpica Y GoNzALEZ-ELIPE (ROJ 8824/1992), sin duda con el propédsito de otorgar la maxi-
ma proteccion a los hijos en los conflictos matrimoniales de sus progenitores y garantizar a
aquéllos el derecho a continuar usando la vivienda que habia constituido el domicilio conyu-
gal, tras la ruptura del matrimonio de sus progenitores, calific6 como contratos de comodato
las cesiones gratuitas del uso de inmuebles urbanos que por regla general hacen los padres
a los hijos con ocasién del matrimonio de éstos para que los destinen a vivienda familiar. Se
trataba de calificar la cesién gratuita de un inmueble que los padres del esposo habian hecho
a éste para uso familiar, y determinar el plazo de ese derecho de uso, una vez que se produjo
el divorcio y se atribuy6 el uso de dicha vivienda, en el convenio regulador, a la esposa e hijas
del matrimonio. El Tribunal Supremo mantuvo en la posesién de la vivienda a la ex nuera y
nietas de los propietarios demandantes y rechazé el lanzamiento de éstas de la vivienda como
consecuencia del ejercicio de una accién reivindicatoria, sentando la doctrina siguiente:

«.. en efecto estd fijado tal uso por la proyeccién unilateral que al comodato se le inviste por
la doctrina mayoritaria que consiste en servir de habitacién a la familia de los demandados

5. Piénsese que el uso concreto para el que los padres ceden gratuitamente un inmueble a un hijo puede modalizarse segiin
las circunstancias concurrentes: para que sirva de vivienda de la familia hasta tanto sea entregado al cesionario otra vivienda
que ha adquirido recientemente; o, temporalmente, hasta que el hijo cesionario obtenga destino en otra ciudad y traslade la
familia a ella; o hasta que la familia del cesionario tenga recursos suficientes para costear la compra de otra vivienda, o hasta
que la surja una situaciéon que haga necesaria la ocupacién de la vivienda cedida, etc.
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y sus hijas y como tal “uso preciso y determinado” lo impregna de la caracteristica especial
que diferencia al comodato del precario (articulos 1749 y 1750 del Cédigo Civil), pues aun
cuando no se haya especificado el tiempo de su duracidn, éste viene circunscrito y reflejado
por esa necesidad familiar que no se ha negado en la demanda como tampoco se ha justifica-
do ni alegado siquiera en la misma la “necesidad urgente” de los duefos para recuperar el
piso, por lo que coincidiendo la no desmentida necesidad de habitar el piso los demandados
y sus hijas y la no alegada necesidad urgente de ocuparla por los propietarios, es cierto que
por la aplicacién de dichos preceptos en consonancia con lo abstractamente dispuesto en
los articulos 1740 y 1741 del mismo Cuerpo legal, ha de estimarse el motivo con casacién del
pronunciamiento a que se refiere la sentencia recurrida; mds aun, si se advierte que esa ne-
cesidad de habitar los dos pisos —sucesivamente—, lo fue como necesaria o conveniente ayuda
econodmica, cuya inexistencia actual no se ha demostrado en la litis, siendo precisamente el
ejercicio de la accion de reclamacion sospechosamente posterior al divorcio del hijo y adjudi-
cacién a la esposa —nuera de los actores—, y a las hijas —nietas de los demandantes—, para que
ellas continten habitando el piso en concepto de hogar conyugal o familiar como lo fue desde
un principio, por lo que ha de significarse, en una posible concomitancia con el imperativo
del articulo 7.°1 del Cédigo Civil, que la accién no puede prosperar, lo que afade un razona-
miento mds que justifica la decisién de casar el pronunciamiento de la Sala a quo referente al
reintegro posesorio del piso a los actores».

Esta sentencia venia a establecer, de facto, para estas situaciones, una suerte de presun-
cion iuris tantum de comodato y, segtin sefiala CEMBRANO REDER®, suscit6 un «grave problema
de confianza, que ha sido realmente nefasto para el tradicional ejercicio de la solidaridad
familiar, pues los padres se resistian a prestar un piso vacio a los hijos».

Las injustas consecuencias materiales a que la doctrina sentada por la STS de 2 de di-
ciembre de 1992 conducia fueron atemperadas en gran parte por la doctrina que, sobre este
particular, establecié la STS, Sala Primera, de 31 de diciembre de 1994:

«siempre ha de tenerse presente que la proteccién de la vivienda familiar se produce a
través de la proteccién del derecho que la familia tiene al uso, y que la atribucién de la
vivienda a uno de los cényuges no puede generar un derecho antes inexistente, y si s6lo
proteger el que la familia ya tenfa. Asi, quienes ocupan en precario la vivienda no pueden
obtener una proteccién posesoria de vigor juridico superior al que el hecho del precario
proporciona a la familia, pues ello entrafaria subvenir necesidades familiares muy dignas
de proteccién con cargo a extrafios al vinculo matrimonial y titulares de un derecho que
posibilita el ceder el uso de la vivienda. Y traeria como consecuencia que desaparecieran
muchas benéficas ayudas para proporcionar techo a seres queridos ante el temor de que
una crisis familiar privara en parte del poder de disposicién que sobre la vivienda tiene
el cedente del uso». Esta sentencia estd en la linea de la dictada por esta Sala antes de la
entrada en vigor de la Ley 30/1981, que introdujo el divorcio como medio de disolucién del
matrimonio. Se trata de la Sentencia de 30 de noviembre de 1964 que declaré que «aunque
es normal y frecuente que los padres de familia, al casarse alguno de sus hijos, les entreguen
la vivienda para que vayan a habitar en ella, lo cierto es que de esa cesién del uso y disfru-
te, sin sefialamiento y exigencia de pago de renta o merced, no puede inferirse, mientras
otra cosa no conste que se establezca un derecho real de habitacién, sino solamente que
se constituye un verdadero precario, en el sentido técnico con que el derecho romano lo
configuraba; que cesard cuando a él quieran ponerle fin el cedente o el cesionario (...)», de
modo que segin esta sentencia, «la cesién del uso y disfrute de una vivienda a un familiar

6. CEMBRANO REDER, José Luis, en nota-comentario a dicha sentencia, recogida en la base de datos jurisprudenciales de la
Asociacion Espafiola de Abogados de Familia, que puede consultarse en la pigina web de dicha Asociacién http:/www.aeafa.es.
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muy allegado, sin seflalamiento o exigencia de renta o merced, se entiende siempre que es
constitutiva de un simple precario».

La STS, Sala Primera, de 26 de diciembre de 2005, recurso 1551/1999, ponente: Sra.
Encarnacién Roca Trias (ROJ STS 7530/2005), citando las anteriores Sentencias de 2 de
diciembre de 1992 y 31 de diciembre de 1994, viene a sistematizar la doctrina del Tribunal
sobre la cuestion: Quien alegue la existencia de un contrato de comodato, debe probar su
existencia, asi como el plazo de duracién o uso concreto cedido y, a falta de esa prueba, la
situacién del cényuge o progenitor poseedor serd la de un precarista. Dice esta sentencia:

«... Cuarto. (...) De lo que debemos concluir que para solucionar aquellas reclamaciones efec-
tuadas por los propietarios, progenitores de uno de los conyuges, acerca de la reivindicacion
de los inmuebles que les hubiesen cedido, habra que examinar, en primer lugar, si existié un
contrato entre ellos y aplicar los efectos propios de este contrato, pero en el caso de que no
hubiera existido, la postura de los cesionarios del uso del inmueble es la de un precarista.

Quinto. (...) La tesis de la Sentencia de 1.2 Instancia es que existié un comodato entre los cén-
yuges y el propietario de la vivienda, que al cesar el matrimonio, se convirtié en precario por
cesar la razén de ser del contrato. Ciertamente, cuando nos encontramos ante una posesion
concedida a titulo gratuito y revocable puede suceder una de estas dos posibilidades:

1.2 Que exista una auténtica relacién contractual que justifica la posesién; deben aplicarse los
efectos que el Cédigo Civil atribuye al comodato, de manera que debera aplicarse el articulo
1750 del Cédigo Civil, sin olvidar las limitaciones que establece el articulo 1749 del Cédigo
Civil cuando se pact6 un uso concreto y determinado, en este caso, la utilizacién por la fa-
milia del hijo del concedente. Pero hay que tener en cuenta que la relacion contractual debe
constar de forma clara, aunque puede deducirse también de los actos tdcitos de las partes.
Pero si cuando cesa este uso, el concedente no reclama la devolucién del inmueble dado en
comodato, la situacién del usuario es la de un precarista.

2.2 Que se trate de una posesién simplemente tolerada por la condescendencia o el beneplici-
to del propietario. En este caso nos hallamos ante un simple precario, que la Sentencia de 30
de octubre de 1986 define como el “(...) disfrute o simple tenencia de una cosa sin titulo y sin
pagar merced, por voluntad de su poseedor, o sin ella”, por lo que la oposicién del propietario
pone fin a la tolerancia y obliga al que posee a devolver la cosa a su duefio.

Por lo tanto, cuando exista un contrato, que debe probarse por cualquiera de los medios
aceptados en derecho, se aplicaran los efectos de este contrato; a falta de prueba del mismo,
nos hallaremos ante un precario.»

Esta nueva doctrina jurisprudencial supone, en la prictica, que a falta de prueba de la
existencia de un contrato de comodato, la cesion gratuita del uso de la vivienda a un hijo
para que sirva de hogar a ély su familia se presume hecha a titulo de precario.

Finalmente, la doctrina del Tribunal Supremo sobre esta cuestién da un paso mds con
la jurisprudencia sentada por las SSTS, Sala Primera, de 2 de octubre de 2008, resolucién
910/2008, recurso 1745/2003 (ROJ 4872/2008), ponente: Sr. Ignacio Sierra GIL DE LA CUES-
TA, y la de 29 de octubre de 2008, recurso 234/2004, ponente: Sr. Ignacio SIERRA GIL DE LA
Cuesta (ROJ 5636/2008), esta tltima en un caso de cesién del uso por parte de un progeni-
tor usufructuario, que han fijado como doctrina jurisprudencial la siguiente:

«La situacién de quien ocupa una vivienda cedida sin contraprestacién y sin fijacién de pla-
zo por su titular para ser utilizada por el cesionario y su familia como domicilio conyugal o
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familiar es la propia de un precarista, una vez rota la convivencia, con independencia de que
le hubiera sido atribuido el derecho de uso y disfrute de la vivienda, como vivienda familiar,
por resolucién judicial.»

Con esta nueva doctrina jurisprudencial, aun probado que la cesién del uso de la vi-
vienda se hace por el cedente a titulo de comodato, con la ruptura del matrimonio o de la
convivencia familiar del cesionario, la situacién posesoria pasa a ser la de precario, y ello
porque, «aunque el préstamo del piso a la familia puede constituir un comodato, la asigna-
cién del destino de servir de morada familiar, y de servir de ese modo a las necesidades de
la familia, ese elemento caracterizador desaparece al romperse la convivencia conyugal,
constituyendo un precario.»

Asi pues, con esta reciente doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo resulta meri-
dianamente claro que, en los casos de cesidn gratuita del uso de la vivienda a un hijo para
que sirva de hogar familiar a éste, su cényuge e hijos, el cedente, sea propietario, usufruc-
tuario o titular de cualquier otro derecho de posesién del inmueble cedido, puede ejercitar
la accién de desahucio por precario contra el cesionario o su familia tan pronto como se
produzca la ruptura de la convivencia conyugal o familiar del cesionario.

La segunda cuestion que se plantea, en los casos de pertenencia a un tercero de la vi-
vienda atribuida en uso a uno de los cédnyuges en el proceso matrimonial, es si, habiéndose
atribuido el derecho de uso al cényuge que no tiene lazos de parentesco con el tercero que
es titular del derecho de posesion del inmueble, extinguido el derecho de uso, dispone el
cényuge no ocupante de accién ejecutiva para pedir el lanzamiento del cényuge que, ya sin
derecho alguno, contintda detentando la posesién de la vivienda, o si debe rechazarse tal
posibilidad, dejando exclusivamente en manos del titular del derecho a poseer el inmueble
(como propietario, usufructuario, titular de un derecho de uso habitacién, etc.) el ejercicio
de la accién de desahucio por precario para lograr el desalojo del inmueble.

Este caso se ha planteado recientemente en mi juzgado en los autos de separacién
145/1998. En el convenio regulador de efectos de la separacién judicialmente aprobado
se atribuy6 el uso y disfrute de la vivienda familiar, de la propiedad exclusiva de la madre
del marido, a la esposa e hijos comunes hasta que la menor de las hijas alcanzare la edad
de 25 afios. En la cliusula del convenio se establecié que el término de la ocupacién de la
vivienda tendria lugar el 5 de julio de 2004, debiendo la esposa, «dentro del plazo de los 15
dfas siguientes, retirar todos los muebles y enseres que se hallen en el domicilio familiar, ya
que en caso contrario se considerarin cedidos a los propietarios de la vivienda». Llegado
el término temporal de duracién del derecho de uso se despaché ejecucion, a instancia del
marido, acordando el lanzamiento de la esposa, oponiéndose la misma a la ejecucién en base
a que si bien el convenio establece la obligacién de la madre y su hija de abandonar el do-
micilio familiar, la titularidad dominical del inmueble no corresponde a la parte ejecutante,
sino a su madre, por lo que sélo ésta viene legitimada para requerir la posesion del citado
bien, y ello a través del procedimiento de desahucio por precario. Desestimada la oposicién
a la ejecucién y apelado el Auto correspondiente, la Audiencia Provincial de Madrid, Sec-
cién 22.2, por medio de Auto de 25 de abril de 2006, recurso 182/2006, resolucién 116/2006,
ponente: Sr. Eduardo Hijas FERNANDEZ (Id. Cendoj 28079370222006200134), desestima el
recurso de apelacién y considera legitimado para pedir el lanzamiento al ejecutante con la
siguiente argumentacion:
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«FJ 2.2 (...) como correctamente se razona en el auto dictado por el Juzgador a quo ... ha de
considerarse que, una vez expirado el plazo de vigencia del derecho de uso concedido, el
lanzamiento acordado resulta conforme con la naturaleza y contenido del titulo, cumpliendo
asi las exigencias del articulo 5511 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que hacia inaplicable
al caso la nulidad del despacho de la ejecucién que la parte demandada invocaba, con apoyo
en el articulo 559.1.3.° del mismo texto legal. (...)

Cierto es que la titular dominical del inmueble tendria a su favor la correspondiente accién
de desahucio, a través del cauce procesal adecuado, distinto del presente, pero ello no puede
excluir, en modo alguno, la accién ejecutiva entablada por quien ha sido parte en los antedi-
chos procedimientos, a fin de hacer efectivas, en sus propios términos, las sentencias que cul-
minaron los mismos, de conformidad con lo prevenido en el articulo 18.2 de la LOPJ, mdxime
cuando, segun se infiere del texto del antedicho convenio, no puede excluirse la ocupacién o
disfrute del inmueble por don Benedicto, en virtud del acuerdo, expreso o ticito, alcanzado
con la titular dominical, lo que legitimaria al ejecutante para reclamar la posesion del bien,
sin perjuicio de las acciones correspondientes a dicha propietaria.»

Este mismo criterio es mantenido por la Seccién 22. de la Audiencia Provincial de Ma-
drid en el Auto de 25 de octubre de 2005, recurso 701/2005, resolucién 234/2005, ponente:
Sr. Eduardo Hijas FERNANDEZ (Id. Cendoj 28079370222005200156). Se trataba, en el caso
resuelto por dicho auto, de la ejecucién de una sentencia dictada en un proceso de modi-
ficacion de medidas en que se declaré extinguido el derecho de uso exclusivo de la esposa
sobre la vivienda familiar, cuya propiedad correspondia al Instituto de la Vivienda de las
Fuerzas Armadas (INVIFAS), que habia sido arrendada en su dia al marido, militar profe-
sional. La sentencia no contenia pronunciamiento expreso de desalojo de la vivienda por la
esposa ni hacia atribucién de su uso al marido y, por ello, despachada ejecucion, a instancia
del marido, acordando requerir a la esposa para que desalojara la vivienda en el plazo de
un mes bajo apercibimiento de lanzamiento, la esposa se opuso a la ejecucién alegando, al
amparo del articulo 559.1.3.%, nulidad radical del despacho de ejecucién por no contener la
sentencia pronunciamiento alguno de condena al desalojo. El Auto razona que, pese a no
existir pronunciamiento expreso de desalojo, la ejecucién despachada goza del respaldo de
un titulo ejecutivo en los términos exigidos por los articulos 517.2.1.°, §549.1.L.° y 550.LL.° de
la LEC, diciendo:

«... el parrafo 3.° del articulo 96, al no hacer distingo alguno, resulta aplicable no sélo a los
supuestos de titularidad dominical, sino también a aquellos otros en que el derecho sobre
el inmueble, en virtud de una relacién juridica real u obligacional, pertenece a uno solo
de los esposos, en todos los cuales, y una vez extinguido el derecho de uso que se concede
al cényuge no titular, las facultades dimanantes del derecho originario han de revertir, sin
limitacién alguna, a favor de su titular, lo que conlleva, por légica y necesaria derivacidn, el
desalojo del beneficiario del uso (...) pues el abandono del inmueble, por la condicién juridica
de su primitiva ocupacién, era consecuencia inherente al cese del derecho contemplado en
el articulo 96 del CC.»

El Auto de la AP de Lleida, Seccién 1.2, de 30 de enero de 2003, recurso 2/2003, ponente:
Sr. Luis Fernando Ariste LopEz (Sepin SP/AUTR]/47737) con un enfoque procesal diferen-
te, considera legitimado al marido para solicitar el lanzamiento de la esposa de la vivienda
familiar perteneciente a un hermano de éste. Se trataba de ejecutar una sentencia dictada
en un proceso de modificacién de medidas de la separacion que dejé sin efecto la atribucién
del derecho de uso de la vivienda conyugal hecha a favor de la esposa en la antecedente
sentencia de separacién. La sentencia ejecutada no establecia condena expresa a que la es-
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posa abandonara la vivienda. La esposa habia recurrido el auto que acordaba el lanzamiento
invocando infraccién del articulo 5211 de la LEC por estimar que la sentencia objeto de
ejecucion era meramente declarativa, lo que impedia despachar ejecucién, y nulidad del
despacho de ejecucién, conforme al articulo 559.3 de la LEC, por no contener la sentencia
pronunciamientos de condena. La Audiencia considera que:

«.. los pronunciamientos judiciales sobre atribucién de uso de la vivienda conyugal en el
marco de un proceso matrimonial, aun cuando no contengan de forma expresa la condena
al desalojo de la vivienda del cényuge al que se priva de su uso, trascienden de lo que puede
considerarse una sentencia meramente declarativa o constitutiva, y conllevan como conse-
cuencia inherente la exigibilidad de la efectividad de dicho pronunciamiento mediante el
desalojo de la vivienda por el cényuge que pierde su uso en virtud de la resolucién judicial,
sin necesidad de entablar nuevo proceso al efecto...»

Esta doctrina, empero, no es pacifica. Algunas Audiencias, como la de Las Palmas, entien-
den que la pretensién de lanzamiento de la que fuera vivienda familiar, propiedad privativa
de un tercero, por parte de un cédnyuge, una vez expirado el plazo de su atribucién judicial,
no es susceptible de ejecucion en el proceso matrimonial porque ello excede del contenido
de la sentencia, que ha de ajustarse a los concretos pronunciamientos del fallo sin ampliarse
a cuestiones que no han sido objeto de pronunciamiento expreso. Es representativa de esta
posicion la doctrina contenida en el Auto de la AP de Las Palmas, Seccién 4.2, de 30 de octu-
bre de 2003, ponente: Sr. Victor Casa VILLAREJO (Lex Nova, DF/06925), que indica:

«La atribucién del uso temporal de la vivienda familiar por el Juez de Familia es un pronuncia-
miento judicial de cardcter constitutivo que sirve de titulo de ocupacién durante su vigencia.
Una vez finalizado el plazo para el que se concedi6 el derecho de uso, la accién para recuperar
la posesién del inmueble debe ser ajena a la litis matrimonial, pues pertenece al 4mbito de la
protecciéon posesoria del titular del derecho, que ha de hacerla valer por los procedimientos
correspondientes, en cuyo seno, quien ostenta el derecho de uso y disfrute, ya extinguido, no
podra oponer como titulo vilido y eficaz la atribucién judicial en el pleito matrimonial y si
cualquier otro que ostentara sobre el inmueble que otrora fuere vivienda familiar».

En ocasiones, el tema se ha planteado desde la perspectiva de la legitimacién activa para
el ejercicio de la accién ejecutiva. Asi, el ya citado Auto de la AP de Las Palmas, Seccién
4., de 30 de octubre de 2003, mantiene que carece de legitimacién activa para instar la
ejecucion de la sentencia de divorcio el tercero titular de la vivienda, «<maxime cuando en
la resolucién firme no se establece la obligacién de desalojo de la misma y la entrega de su
posesion a su titular», sin que tampoco el cényuge no titular del derecho de uso posea «le-
gitimacién activa ad causam para instar la devolucién de la vivienda puesto que la misma no
era de su propiedad sino de su madre...».

En sentido contrario, el ya mencionado Auto de la AP de Lleida, Seccién 1.2, de 30 de
enero de 2003, ponente: Sr. ARISTE LOPEZ, sostiene que tiene el marido legitimacién para
solicitar el lanzamiento de la ocupante a pesar de no ser el propietario de la vivienda, per-
teneciente a un hermano suyo. Dice este Auto:

«Por tanto, no obsta a la ejecucién de la sentencia el hecho de que la propiedad de la vivienda
no corresponda al ejecutante, ya que, como se ha expuesto, la sentencia no afecta a los derechos
y facultades del propietario, quien a pesar de haberse hecho efectivo el lanzamiento podria en
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ejercicio de sus derechos dominicales incluso entregar de nuevo la posesion a la apelante. Por
otra parte ... el esposo tiene legitimacién para solicitar la ejecucién de la sentencia, ya que fue
parte en el proceso de modificacién de medidas y sus pretensiones fueron estimadas...»

C) SUPUESTO EN QUE LA VIVIENDA PERTENEZCA A AMBOS LITIGANTES A TITULO GANANCIAL
O EN COMUNIDAD ORDINARIA Y PRO INDIVISO

El cese de la situacién juridica de uso exclusivo y excluyente de la vivienda familiar, tras la
extincién del derecho de uso judicialmente atribuido, ha de comportar la salida de la vivienda
familiar de quien carece de otro titulo juridico para seguir ocupdndola. Por ello, en los casos
en que por resolucién judicial, o convenio, se extinga el derecho —temporal o indefinido— de
uso exclusivo atribuido a uno de los cényuges, sin que se haga atribucién de tal derecho de
uso al otro cényuge, si la vivienda familiar pertenece en propiedad a ambos litigantes, a titulo
ganancial o en pro indiviso, la extincién del derecho de uso no conlleva la obligacién del cén-
yuge usuario de abandonar la vivienda familiar pues, a partir del fenecimiento del derecho
de uso, puede seguir ocupdndola en virtud del titulo dominical que sobre ella ostenta. Pero
siendo la facultad de poseer la cosa una de las que integran el derecho a gozar de ella que
corresponde a todo propietario (articulo 348 del CC), y siendo la vivienda familiar comtin,
la facultad de utilizar la vivienda debera ejercitarse sin impedir al copropietario utilizarla,
de modo que ambos cényuges, en calidad de comuneros, podran usar la vivienda familiar a
partir de dicho momento, sin que ninguno de ellos tenga facultades para excluir la posesion
del otro ya que a ninguno corresponde el uso exclusivo del inmueble.

En el caso resuelto por la Sentencia de la AP de Madrid, Seccién 22.2, de 22 de marzo de
1996, ponente: Sr. Hijas FERNANDEZ/, la Audiencia Provincial revoca el fallo contenido en la
sentencia de instancia que no habia hecho atribucién del uso exclusivo de la vivienda familiar
a ninguno de los conyuges, tras constatar que ésta tan sélo era ocupada por los hijos mayores
de edad independientes, pero habia condenado a aquéllos a dejar vacuo, libre y expedito el
inmueble que habia constituido la vivienda familiar. La Audiencia razona que la no atribucién
del uso de la vivienda a ninguno de los cédnyuges, por no precisarla para cubrir sus necesida-
des de alojamiento, no puede conllevar la obligacién de éstos de desalojar el inmueble de este
modo:

«.. no tiene cabida en el procedimiento matrimonial la exclusién de ambos consortes de las
facultades que, como copropietarios, les corresponden sobre el bien comtn, en los términos
de los articulos 348 y siguientes y, en particular, del 394 del Cédigo Civil ... pues lo inico que
puede quedar vedado, a los efectos legales, con el pronunciamiento denegatorio del derecho
impetrado, es la ocupacién exclusiva y excluyente, pero no el derecho exclusivo de cuantos
derechos incumben a cada condémino».

Igualmente, por las mismas razones, atribuido en la sentencia temporalmente el uso de
la vivienda comtn a uno de los cényuges, sin precision alguna sobre el destino ulterior del
inmueble, no procederd en ejecucién de dicha sentencia el desalojo del cényuge usuario
una vez transcurrido el plazo concedido, puesto que, al cesar el derecho de uso exclusivo,
ambos conyuges, en su calidad de condéminos, ostentardn idéntico derecho a gozar del
bien de que son titulares.

7. Derecho de Familia. Doctrina Sistematizada de la Audiencia de Madrid, de Eduardo Hijas FERNANDEZ, Lex Nova, 2. ed., Valadolid,
2001, Pp. 471-472.
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Asi sucedid en el caso resuelto por la Sentencia de la AP de Madrid, Seccién 22.2, de 11
de enero de 1994, ponente: Sr. Hijas FERNANDEZ?. La sentencia objeto de ejecucién habia
atribuido a la esposa el uso de la vivienda familiar por plazo de un afo, sin otras especifica-
ciones. Transcurrido el afio el marido solicit6 que se lanzara a la esposa del domicilio familiar
y el juzgado acord¢ por providencia, luego confirmada por el Auto recurrido, requerirla para
que desalojara la vivienda en el breve plazo que le concedi6 al efecto. La Audiencia razona
que, por imperativo de lo dispuesto en el articulo 18.2 de la LOPJ, que obliga a ejecutar la
sentencia en sus propios términos, no cabia en el caso ni prolongar el derecho de uso, atri-
buido a la esposa con cardcter temporal, hasta la liquidacién de la sociedad de gananciales, ni
realizar asignaciones alternativas del derecho de ocupacién hasta dicho momento:

«.. ante la falta de previsién al respecto de la antedicha sentencia, no se puede privar ... a
cualquiera de los condéminos de su derecho a gozar del bien de que es titular, conforme al
articulo 348 del CC, lo que es reiterado, en el régimen de comunidad de bienes, por el ar-
ticulo 394, si bien tal derecho no serd ya exclusivo ni excluyente del que al otro condémino
le corresponda igualmente...»

Enigual sentido, el Auto de la AP de Barcelona, Seccién 12.2, de 17 de junio de 2002, recur-
s0 26/2002, ponente: Sr. José Luis VALDIVIESO Poraino (Id. Cendoj 08019370122002200061),
deniega el lanzamiento de la vivienda familiar tras extinguirse, por transcurso del plazo, el
derecho de uso temporalmente atribuido a la esposa en el convenio regulador, al pertenecer
la vivienda en copropiedad ordinaria indivisa a ambas partes, razonando:

«... desaparecido aqui el derecho de uso exclusivo de la esposa, por el transcurso del plazo
previsto, la vivienda pasa a quedar en situacién de copropiedad ordinaria, sin ningtin derecho
de uso exclusivo. Pero la determinacién de cudl ha de ser, a partir de entonces, el régimen de
utilizacién y aprovechamiento de esa vivienda ya no es cuestién que pueda ventilarse en la
ejecucién matrimonial, al amparo de una sentencia que por ningun sitio dice que llegado el 1
de marzo de 1999 halla de abandonar el inmueble uno de los condéminos...».

En parecidos términos, el Auto de la AP de Barcelona, Seccién 12.2, de 12 de julio
de 2007, resolucién 210/2007, recurso 308/2007, ponente: Sr. P. Rico Rajo (Id. Cendoj
08019370122007200233) deniega el lanzamiento del esposo de la vivienda familiar un vez
expirado el plazo de atribucién del uso por cuanto

«al ejecutado le asiste el derecho de uso de la misma en virtud del titulo de propiedad que,
en condominio, ostenta junto con la ejecutante, por lo que, aun extinguiéndose el derecho de
uso que le fue otorgado en la sentencia de cuya ejecucion se trata, puede continuar en la mis-
ma en virtud del derecho de uso que conlleva el referido titulo en virtud del cual posee...»

C) El supuesto de traspaso posesorio de la vivienda familiar en los casos de atribucion
conjunta del derecho de uso por periodos alternativos hasta el camplimiento
de una condicién o término

Es relativamente frecuente en la prictica que, cuando los cédnyuges son cotitulares de la
vivienda familiar y no existen hijos o éstos son econémicamente independientes, se acuerde

8. Hijas FERNANDEZ, E., Derecho de Familia..., cit., p. 479.
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en la sentencia o se pacte en el convenio regulador la atribucién sucesiva y alternativa del
uso de la vivienda familiar a cada uno de los cényuges por periodos de tiempo que oscilan
entre los tres meses como minimo y los dos afios como médximo. Es habitual en estos casos
que, con el designio de propiciar el reparto de los bienes, entre ellos la vivienda familiar,
se establezca el mantenimiento de ese derecho de uso alternativo hasta la liquidacién de la
sociedad de gananciales a que pertenezca el inmueble, o hasta la extincién del condominio,
si les perteneciere en pro indiviso.

El problema que se plantea es si, producida la liquidacién de la sociedad de gananciales
o la extincién del condominio, momento que marca la condicién o término a que estd sujeta
la duracién del derecho de uso alternativo de los cényuges, puede pedirse en ejecucion de
sentencia el lanzamiento del cényuge que ocupaba la vivienda en el momento de producirse
el evento que determina la extincién del derecho de uso alternativo.

Cabri tal posibilidad cuando, tras la extincion del derecho de uso alternativo, el con-
yuge que contintia ocupando el domicilio familiar carezca de titulo juridico alguno que
le habilite legalmente para ello. Pero en los supuestos en que se adjudique el inmueble
a los cényuges por mitad y pro indiviso, ninguno de ellos estara legitimado para pedir el
lanzamiento del otro de la vivienda comun, ya que ninguno serd titular de un derecho de
uso exclusivo y excluyente del inmueble y sélo tendra derecho, como copropietario, a usar
del inmueble conforme a su destino, pero sin excluir de éste al otro condémino, tal como
dispone el articulo 394 del CC.

El Auto de la AP de Madrid, Seccién 24.%, de 28 de abril de 2003, recurso 75/2003, re-
solucién 423/2003, ponente: Sr. Angel SanchEz Franco (ROJ AAP M 876/2003), estima el
recurso de apelacién interpuesto contra el Auto dictado en 1.2 instancia, que, desestimando
la oposicién a la ejecucion, habia acordado el desalojo por la esposa de la vivienda familiar,
adjudicada por mitad y en pro indiviso a los conyuges en la liquidacién de gananciales, tras
extinguirse el derecho de uso atribuido a ambos cényuges conjuntamente, por periodos
alternativos de tres meses, hasta la efectiva liquidacion de la sociedad legal de gananciales.
La Audiencia argumenta que, extinguida la medida de uso alternativo a consecuencia de la
liquidacién ganancial, ésta «dejé de estar vigente, careciendo pues de cardcter ejecutivo, en
virtud del articulo 559.1.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil». En otros términos, estima el
recurso por entender que, extinguido el derecho de uso, la ejecucién despachada fue nula
porque la sentencia no contenia pronunciamiento de desalojo ulterior a la extincién de
aquel derecho de uso.

En el mismo sentido, pero con un razonamiento técnicamente mas completo, el Auto
de la AP de Zaragoza, Seccién 4.2, de 30 de marzo de 2004, recurso 574/2003, resolu-
cién 197/2004, ponente: Sr. Eduardo Navarro PeNa (RO] AAP Z 509/2004), confirmando
el Auto de instancia, deniega despachar ejecucién para el desalojo forzoso de la vivienda
por el marido al que una sentencia de modificacién de medidas de la separacién habia atri-
buido el uso de la vivienda familiar hasta la liquidacién de la sociedad de gananciales a que
pertenecia la vivienda, con un plazo maximo de dos afos, una vez que habia transcurrido
este plazo y se habia liquidado la sociedad de gananciales atribuyendo a cada cényuge la
propiedad de la mitad indivisa del inmueble. La Audiencia sefiala:
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«...larazén por la que se acoge la oposicién por motivos de fondo articulada por el demandado
a la ejecucion despachada, no es otra que el cumplimiento mismo de lo ordenado en la senten-
cia que sirve de titulo a la ejecucién, toda vez que ha cesado el derecho de uso exclusivo de la
referida vivienda familiar, reconocido en la mentada resolucién a favor del demandado y de la
hija comtn de ambos cényuges hoy litigantes, por el mero transcurso del limite temporal esta-
blecido a la misma, siendo distinto ahora el titulo por el que el demandado disfruta del uso de
aquéllay que no es otro que el de copropietario de la citada vivienda junto con su esposa en vir-
tud de lo acordado en la liquidacién ya practicada de la sociedad conyugal, lo que integra uno
de los motivos de oposicién previstos en el articulo 556 de la LEC, que ha sido acogido por la
resolucién recurrida, dando lugar al pronunciamiento previsto en el articulo 561.12.> de la LEC,
no siendo de apreciar ninguna de las infracciones legales aducidas por la parte recurrente.

Mutado el titulo que habilita al demandado para usar de la aludida vivienda, titulo que no
deriva ya de lo acordado en las medidas decretadas en el precedente proceso de separacién
matrimonial, no cabe entender infringido el articulo 776 de la LEC que atafie a la ejecucion
forzosa de los pronunciamientos sobre medidas en los procesos de familia.»

D) Algunos supuestos de conflicto entre distintos titulos posesorios

Cada vez con mds frecuencia pueden encontrarse en la realidad social espafiola las deno-
minadas familias reconstituidas: se trata de matrimonios o uniones de hecho formadas por
personas que, en una o ambas lineas, proceden de anteriores matrimonios o uniones no ma-
trimoniales rotos y que, al tiempo de contraer segundo o ulterior matrimonio o iniciar una
nueva relacién andloga a la conyugal, son ya titulares de familias monoparentales y tienen
hijos a cargo, nacidos del primer o ulterior matrimonio o unién. Es también relativamente
frecuente que los casados entre si en segundas o ulteriores nupcias, o que han formado una
segunda o posterior unién estable de pareja y que ya tienen hijos exclusivos de cada uno y
forman con ellos una familia monoparental, pasen a convivir en el domicilio familiar de uno
de ellos, con los hijos no comunes habidos de anteriores relaciones maritales o de hecho
que cada uno de ellos aporta y con los nuevos hijos comunes que puedan nacer de la unién
—nupcial o de hecho— en el futuro.

Pues bien, en tales casos es perfectamente posible y no resulta ya tan raro en la prictica
que, producida la separacion, divorcio o ruptura de esa segunda o ulterior unién nupcial
o no matrimonial, si la misma habitaba la vivienda familiar atribuida judicialmente a uno
de ellos al romperse el matrimonio o unién precedentes, pueda atribuirse en este ulterior
proceso el uso de la vivienda familiar a un progenitor o cényuge distinto de aquél a quien
le hubiere sido asignado el uso por una resolucién judicial anterior, planteando una rica y
variada problemaitica de no ficil solucidn.

Pensemos en el siguiente caso: Pablo, divorciado, tiene atribuida la custodia exclusiva de
su hijo Antonio, de 12 afios de edad, habido con su primera esposa, y el uso de la vivienda
familiar. Tras contraer Pablo segundas nupcias con Paloma, que es a su vez madre de Andrea,
de 10 afos, nacida de una relacién estable de pareja con Andrés, Paloma y Pablo fijan su do-
micilio y el de sus hijos no comunes en la vivienda familiar de este dltimo. Paloma y Pablo tie-
nen un hijo en comtn, Manuel, y poco tiempo después se divorcian, atribuyendo la sentencia
de divorcio a Paloma la guarda de Manuel y el uso de la vivienda familiar. En este supuesto
;acaso no existirfa una evidente colisién o conflicto entre el titulo posesorio que crea la sen-
tencia matrimonial que atribuy6 al menor Antonio y a su padre Pablo el uso y disfrute de la
vivienda familiar y el constituido por la posterior sentencia de divorcio del matrimonio de
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Pablo y Paloma, que atribuye el uso exclusivo de la misma vivienda familiar al menor Manuel
y a su madre como progenitora custodia? ;C6mo se resuelve el conflicto entre los distintos
titulos posesorios constituidos judicialmente en sede de varios procesos matrimoniales o de
menores? En linea de principio cabe apuntar diversos criterios de solucién.

a) Puede, en primer lugar, estimarse que la sentencia posterior opera respecto de la sen-
tencia anterior como la dictada en un proceso de modificacién de medidas en relacién con
la sentencia modificada: dejando sin efecto la medida establecida en la sentencia anterior
sobre el derecho de uso de la misma vivienda familiar. En el proceso posterior se habran te-
nido en cuenta, para hacer la atribucién del derecho de uso, todos los intereses en conflicto
merecedores de proteccién, incluida, por tanto, la circunstancia de constituir el inmueble
cuyo uso es objeto de disputa entre las partes vivienda familiar de los hijos exclusivos de
una de las partes. Esta solucién adolece, sin embargo, de un grave inconveniente: en el pro-
ceso posterior no intervienen las mismas partes procesales del anterior en que se acordé la
medida sobre uso «modificada», de modo que, de admitirse la aplicacién de esta tesis, seria
preciso una llamada al proceso del cényuge o progenitor cuyos hijos son titulares del dere-
cho de uso sobre la vivienda, para ser oidos sobre tal extremo.

b) Una segunda posibilidad pasa por entender que la resolucién sobre derecho de uso
de la vivienda familiar contraria a la establecida en otro proceso anterior seguido entre
distintas partes es ejecutable pero sélo respecto del cényuge o progenitor afectado, no
respecto de los hijos no comunes de las partes, cuyos intereses no pueden quedar afectados
por la resolucién dictada en un proceso en el que uno de sus progenitores no ha sido parte
ni ellos mismos han sido oidos. En el ejemplo propuesto, atribuido el uso de la vivienda
familiar a Paloma en el proceso de divorcio de ésta contra Pablo, aquélla podria solicitar el
lanzamiento de la vivienda familiar de Pablo, pero no el de Antonio, hijo de Pablo y de su
primera esposa, porque ni esta tltima ha sido parte en el proceso ni la resolucién dictada en
¢l puede afectar a un hijo no comun de los litigantes, que al tener atribuido el uso por una
anterior resolucion judicial tiene un derecho posesorio preferente que ha de respetarse,
segun el principio prius tempore potior iure.

Esta solucién se presenta como inaceptable. Es contraria al tenor literal del articulo
704.1 de la LEC que admite la viabilidad del lanzamiento del inmueble destinado a vivien-
da habitual tanto del ejecutado como «de quienes de él dependan», locucién comprensiva
tanto de los hijos menores bajo la guarda del ejecutado, como de los hijos mayores econémi-
camente dependientes de él, e inclusive de otras personas, parientes o no, dependientes del
ejecutado. Ademds, en caso de aplicarse a hijos menores no emancipados, seria contraria a
derecho, pues supondria admitir que tal hijo no conviviera con su progenitor custodio.

¢) La tnica solucién con apoyo legal pasa por la aplicacién del articulo 96 del CC y de
lo dispuesto en el articulo 704 de la LEC, aunque ésta no esta exenta de dificultades al no
ofrecer el articulo 96 del CC todas las claves precisas para dar respuesta a algunas situacio-
nes complejas que pueden presentarse.

9. Es posible que el derecho de uso sobre la vivienda familiar atribuido al menor Antonio esté inscrito en el Registro de la
Propiedad correspondiente.
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Asi, por ejemplo, en el caso propuesto, si la vivienda familiar ocupada por los cényuges
Pablo y Paloma, junto con Manuel (hijo comtn), Andrea (hija de Paloma) y Antonio (hijo
de Pablo) fuera de la propiedad exclusiva de la madre de Antonio y primera esposa de Pa-
blo, y en el proceso de divorcio de aquéllos se atribuyera el uso de dicha vivienda familiar
al menor Manuel y a su madre, por quedar bajo su guarda, se darfa la situacién, cuando
menos chocante, de atribuir el uso exclusivo de un inmueble a una madre y un menor que
no mantienen ninguna relacién de filiacién ni parentesco por razén de matrimonio con la
titular dominical del inmueble.

Nétese que, de otorgarse la guarda y custodia del menor Manuel a su madre, la apli-
cacion de lo dispuesto en el articulo 96, parrafo 1.°, del CC impone la atribucién del uso
de la vivienda familiar a dicho menor y a su madre, pues el parrafo 1.° de dicho precepto,
haciendo completa abstraccién del titulo juridico en virtud del cual los cényuges poseen la
vivienda familiar cuyo uso es objeto de controversia, obliga a adjudicarlo a los hijos, tanto
si el derecho que confiere la facultar de ocupar y poseer el inmueble pertenece a ambos
cényuges, como si es de titularidad exclusiva de uno solo de ellos o de un tercero ajeno al
proceso. Obsérvese, igualmente, que, en el caso expuesto, no es posible hacer aplicacion de
lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 96 del CC" pues el precepto se refiere a supuestos
de guarda repartida de hijos comunes de los cényuges, no a los que lo sean de uno solo de
ellos, de modo que resulta imposible hacer aplicacién analégica de este parrafo para per-
mitir que el juez pueda, utilizando el margen de discrecionalidad que concede el precepto
(«... resolvera lo procedente») apartarse del criterio de atribucién automaitica previsto en el
parrafo 1.° del articulo 96 del CC.

Nos encontrarfamos asi, en este caso, que la madre del menor Antonio, titular dominical
del inmueble, podria ejercitar la accién de desahucio por precario contra Paloma, madre
del menor Manuel, en cuanto, extinguido el derecho de uso del menor Antonio sobre dicha
vivienda, el padre de éste carece de cualquier titulo juridico que le confiera derecho a po-
seer el inmueble, y, en consecuencia, Paloma, cuyo derecho trae causa del de Pablo, pasa a
ser, ante la titular dominical de la vivienda, una mera precarista’.

E) Imposibilidad de lanzar de la vivienda familiar a los hijos mayores de edad
comunes de los litigantes, en ejecucion de sentencia, a instancia del progenitor
con quien conviven

Aunque constituye en la practica un supuesto bastante excepcional, se han dado casos, en el
seno del proceso matrimonial o de menores, en que uno de los cédnyuges o progenitores soli-
cita del juzgado que dict6 la sentencia matrimonial, o reguladora de las relaciones paterno-
filiales, el lanzamiento de un hijo mayor de edad conviviente en el domicilio familiar.

10. Derecho que podri ser el de propiedad, usufructo, arrendamiento, uso, habitacién, comodato o precario, o cualquier otro
del que nazca la facultad de habitar un inmueble.

1. El articulo 96, parrafo 2.°, del CC establece: «Cuando algunos de los hijos queden en la compaiia de uno y los restantes
en la del otro, el juez resolverd lo procedente.»

12. No cabe entrar a examinar aqui las implicaciones que la atribucién del uso de la vivienda familiar al menor Manuel y a su
madre Paloma, con la consiguiente extincién del derecho de uso atribuido al menor Antonio y a su padre Pablo, tiene sobre
los actos de disposicién de la vivienda por parte de su titular dominical, que no requerirdn el consentimiento o subsidiaria
autorizacién judicial previstos en el articulo 96.4.° del CC.
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Son dos las hipétesis concretas que pueden plantearse, segin que el hijo, cuyo lanza-
miento se pide, tenga atribuido el uso de la vivienda familiar o no:

a) En el primer caso, cuando el hijo mayor de edad cuya salida del domicilio familiar se
pide, tiene atribuido también su uso, la peticién de lanzamiento de tal hijo, por parte del
cényuge o progenitor con el que convive, conlleva en realidad una previa declaracién de
extincién del derecho de uso de que dicho descendiente es titular. Los motivos que pueden
impulsar a un progenitor a formular tan dramdtica peticién son multiples: por ser el hijo
independiente econémicamente, por falta de convivencia pacifica o por otras causas diver-
sas (el hijo mayor estd enemistado con su progenitor; el hijo mayor pretende convivir en el
domicilio del progenitor con su pareja; el hijo mayor lleva una vida de tipo marginal y casi
delincuencial; el hijo mayor realiza en el hogar actividades molestas, insalubres, nocivas o
peligrosas por las que la Comunidad del Propietarios del inmueble ha iniciado o estd a pun-
to de ejercer acciones contra el progenitor, etc.).

En el caso resuelto por el Auto de la AP de Barcelona, Seccién 12.2, de 30 de noviembre
de 1999, ponente: Sr. A. LOPEZ-CARRASCO MORALES (Lex Nova, DF/03749), la madre, en tri-
mite de ejecucién de la sentencia de separacién, que atribuy6 el uso de la vivienda conyugal
a los tres hijos en compaiia de la madre, habia solicitado del Juzgado que se requiriera al
primero de los tres hijos, ya mayor de edad, para que abandonara la vivienda en el plazo de
8 dias, con apercibimiento de lanzamiento; fundamentaba tal pretensién en el hecho de que
tal descendiente habia observado una conducta agresiva y violenta con un tercero y con la
propia madre ejecutante, por cuyo motivo habia sido condenado como autor de una falta
de lesiones, entendiendo, por ello, que tal hijo mayor de edad no habia cumplido el requi-
sito de pacifica convivencia implicito en la atribucién del uso de la vivienda a los hijos que
se hacia en la sentencia: «en tanto en cuanto alcance dicha convivencia» (materno-filial).
Mantenia la ejecutante que el juzgado debié atender la peticién formulada para dar tutela
efectiva a la madre y dar cumplimiento a la sentencia, o, que, al menos, debié abrir un in-
cidente en ejecucién para, después de dar audiencia al hijo, proceder a obligar a dicho hijo
a salir de la vivienda.

Denegada la prictica del requerimiento por providencia, y confirmada ésta por Auto,
tras ser recurrida aquélla en reposicion, la Audiencia confirma el pronunciamiento del Auto
apelado con el siguiente razonamiento:

«.. contrariamente a lo que considera la recurrente, la imposicién de abandonar la vivienda
familiar no estd contenida en la sentencia de separacién, pues precisamente la proteccién de
los intereses de los hijos menores es un desideratum legal a través del principio favor o bonorum
filii, en sede de los articulos 91 y 96 del Cédigo Civil, como titulares del uso de la vivienda
familiar, en que reflejamente participa el cényuge en cuya compaiia quedan, por lo que es
visto que la negacién de tal derecho, con la consecuente salida del hijo, aunque haya llegado
a la mayorfa de edad, necesita de un proceso de privacién, bien declarativo, o en incidente
de modificacién de efectos de medidas de la separacién, por cambio sustancial de circuns-
tancias, tal como previenen los articulos 9o, parrafo pentltimo, 6 91 in fine del Cédigo Civil ...
pero no como ejecucién de medidas de separacién que no contempla tal supuesto y que seria
extralimitar el contenido propio de la sentencia con infraccién del articulo 18 de 1a LOP] y de
normas constitucionales (articulo 39.1.° y 2.° en relacién con el articulo 24.2.%)».

La doctrina del Auto de la AP de Barcelona, aunque referido a una hipdtesis de ene-
mistad manifiesta entre la madre y el hijo conviviente, por las lesiones causadas por éste a
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aquélla, es extrapolable a cualquier otra causa o motivo que haga imposible o desaconseje
la convivencia del hijo en la vivienda familiar, porque el fundamento de la denegacién del
lanzamiento se basa, en todos los casos, en el mismo presupuesto juridico: no puede lanzarse
a uno de los titulares del derecho de uso del inmueble familiar sin que exista una resolucién
judicial previa que declare extinguido este derecho.

b) En el segundo caso, cuando se quiere expulsar de la vivienda familiar a un hijo mayor
de edad que no tiene atribuido el derecho de uso del inmueble familiar, y la peticién se
formula por el cényuge o progenitor a quien ha sido atribuido ese derecho de uso por razén
distinta de la convivencia actual o futura con aquél, habra de accederse a dicha pretension
de ejecucién porque el lanzamiento del hijo no es sino la ejecucién de la resolucién que
declara extinguido el derecho de uso de los hijos y del progenitor que con ellos convivia y
lo atribuye al otro progenitor.

Si la privacién del uso sobre la vivienda concedido por resolucién judicial a un cényuge
o progenitor, para atribuirselo al otro, se fundara en la voluntad del hijo mayor de dejar de
vivir con un progenitor para pasar a vivir con el otro, la atribucién estaria basada en el mero
deseo de convivir el hijo con el otro progenitor, y, por tanto, estariamos en el caso a), ya
analizado.

F) Imposibilidad de imponer a un progenitor, en ejecucién de sentencia,
la admisién en la vivienda familiar de los hijos comunes de los litigantes,
si son mayores de edad e independientes econémicamente

En el caso, inverso al del epigrafe anterior, en que uno de los hijos mayores comunes de
los litigantes viva fuera de la vivienda familiar y quiera regresar a ella, se plantea si, en el
supuesto de negarse a admitirlo el cényuge o progenitor que habite en aquélla, puede el
otro cényuge o progenitor imponerle la obligacién de recibirlo formulando la oportuna
peticién en fase de ejecucidn de sentencia. La cuestién ha de resolverse partiendo del pro-
nunciamiento sobre derecho de uso contenido en la sentencia o auto de cuya ejecucién se
trate. Si el derecho de uso se atribuyé exclusivamente al cényuge o progenitor, y no a los
hijos mayores, no cabri tal ejecucion forzosa, pero si es titular del mismo también el hijo,
debera despacharse ejecucion para obligar a progenitor a admitir en la vivienda al hijo de
que se trate.

En el caso resuelto por el Auto de la AP de Baleares, Seccién 4.2, de 1 de junio de 2007,
resolucion 86/2007, recurso 40/2007, ponente: Sr. Jaime Lluis MASSANET 1 MORAGUES (Id.
Cendoj 07040370042007200006), la Audiencia deniega despachar la ejecucién de senten-
cia instada por la madre solicitando se requiriera al padre para que permitiera que el hijo
comun pudiera volver a residir en la vivienda que fue familiar y no pusiera traba ni impedi-
mento alguno para ello. La sentencia de separacién hacia atribucién del uso de la vivienda
familiar a ambos cényuges por periodos alternos de ocho meses, sin mencién alguna al hijo
mayor comun; la madre alegaba en su demanda ejecutiva que el hijo comun residia en la
vivienda familiar y, por divergencias, su padre lo sacé de ésta, e, igualmente, que dicho hijo
no tiene independencia econdmica, pues aunque presta servicios en una empresa de forma
temporal y a tiempo parcial, no le alcanza para pagar el alquiler de una vivienda y debe vivir
en casa de amigos. Dice asi el Auto:
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«Como acertadamente razona la sentencia a quo, la vivienda que fue domicilio familiar de los
demandados, en la sentencia que se ejecuta, solamente se atribuy6 a los cényuges de forma
alterna por periodos de 8 meses, pero no se atribuyé al hijo B en atencién a ser mayor de
edad e independiente econémicamente. En consecuencia, en ejecucién de la sentencia de
separacién conyugal, no se puede imponer al demandado-ejecutado, el padre de B, que lo
admita a vivir en su domicilio, por cuanto el articulo 18 de la Ley Organica del Poder Judicial
impone que las sentencias se ejecutardn en sus propios términos. Es, por ello, un problema
que, en su caso, tendrdn que darle solucion los dos interesados, padre e hijo, al margen de la
ejecucion instada.»
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SILVIA TAMAYO HAYA

Profesora de Derecho Civil. Universidad de Cantabria

El hecho de que estadisticamente cada vez nazcan mds nifios fuera del vinculo matrimonial
nos lleva a replantear si ello comporta algin tipo de incidencia sobre las reglas de atribucion
o ejercicio de la patria potestad. Dichos interrogantes se inscriben en el contexto general
de la igualdad de todos los nifios; no obstante, esta igualdad no se corresponde necesaria-
mente con la realidad ya que existen, todavia hoy, en la mayoria de los paises de Europa
occidental, diferencias en detrimento del padre no casado. En estos casos, la responsabili-
dad conjunta requiere todavia en muchos paises el acuerdo de la madre, mientras que muy
pocos son los sistemas juridicos en los que es reconocida de pleno derecho, derivada directa
y exclusivamente de la relacién paternal. Del mismo modo, el principio del mantenimien-
to del ejercicio en comtn ha adquirido amplitud tras una separacién o divorcio en mayor
medida que con ocasién de la ruptura de una pareja de hecho. Sin embargo, el principio de
no discriminacién de menores, asi como el interés superior del nifio, explica que parezca
mds légico centrar la cuestion en torno a las relaciones paterno-filiales, en linea con una
tendencial irrelevancia del matrimonio de quienes ejercen la responsabilidad parental res-
pecto a la filiacién.

The fact that statistically more and more children are born outside of the marital tie takes
us to reconsider if that case involves some type of incidence on the attribution rules or
exercise of the patria potestas. These queries are registered in the general context of the
equality of all the children; nevertheless, this equality doesn’t necessarily belong with the
reality because, still today, in most of the countries of western Europe, there are differences
in detriment of the non married father. In these cases, the joint responsibility still requires
in many countries the mother’s agreement, while are very few the juridical systems where it
is recognized pleno jure, derived direct and exclusively of the paternal relationship. In the
same way, the principle of the maintenance of the exercise in common has acquired width
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after a separation or divorce in more measure that with occasion of the rupture of a couple
in fact. However, the principle of non discrimination of minors, as well as the boy’s superior
interest, explains that it seems more logical to center the question on the paternal-filial
relationships, on-line with an irrelevant trend of the marriage of those who exercise the
parental responsibility regarding the filiation.
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L. INTRODUCCION

La estructura familiar se somete en la actualidad a un importante proceso de cambio. Por
lo que a nuestro objeto de estudio se refiere, es destacable el hecho de que, como regla
general, los matrimonios son siempre menos numerosos y mds tardios, aumentan las separa-
ciones y los divorcios, y, en consecuencia, crece el nimero de parejas que eligen formar una
familia fuera del vinculo matrimonial.
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La convivencia fuera del matrimonio ha dejado de ser marginal para ser plenamente
aceptada por gran parte de la poblacién. Mientras que hace tan s6lo dos décadas, la gran
mayoria de los hijos nacian con posterioridad al matrimonio de sus padres, hoy en dfa aprox-
imadamente uno de cada cuatro nacimientos se produce en un contexto no matrimonial.
Aunque esta cifra estd todavia por debajo de los niveles que predominan en la mayoria de los
paises europeos, si bien caracterizados por un alto nivel de heterogeneidad’, la maternidad
al margen del matrimonio ya no es una via excepcional de formacién de familia.

Estas transformaciones determinan el nacimiento de nuevos modelos de relaciones famil-
iares, seguramente menos jerarquicas respecto al pasado, respecto a las cuales el legislador no
puede quedar indiferente; se hace ineludible una concreta intervencion legislativa con el fin de
proceder a su disciplina y tutela de los hijos naturales nacidos de la convivencia more uxorio.

Es precisamente bajo el signo del pluralismo que se colocan aqui las consecuencias pa-
rentales de una filiacién fuera del matrimonio.

En este sentido, atisbamos en Europa una evolucién pareja en un doble sentido: por una
parte, referida al reconocimiento del principio de igualdad entre padre y madre y el reparto
de sus derechos y deberes; por otra, al reconocimiento de este mismo principio en el dmbito
de la filiacién.

Pero igualmente se suscita una preocupacion comun: El hecho de que estadisticamente
cada vez nazcan mas nifios fuera del matrimonio nos lleva a replantear la cuestién de la patria
potestad en el contexto frecuente de una comunidad de vida entre el padre y la madre que
crian juntos a sus hijos como lo harian los esposos: ;quién tiene la patria potestad —responsa-
bilidad parental’~ cuando los padres no estin casados?, ;permanecen idénticas en estos casos
las modalidades de su ejercicio?, ;el hecho de reconocer un estatuto particular a la pareja no
casada modifica el estatuto de los nifios resultantes de estas uniones?

Dichos interrogantes se inscriben en el contexto general de la igualdad de todos los
nifos. En la mayoria de los paises europeos, se proclama que todos los nifios tienen los
mismos derechos y se han suprimido las diferencias de trato e incluso la terminologia «hijos
legitimos, hijos naturales». Pero, ;se trata realmente de una verdadera igualdad?

En esta linea, la primera pregunta que podriamos hacernos es si respecto a las reglas del
establecimiento de la filiacién materna se establecen atun diferencias dependiendo de si el
nifio es fruto de una madre casada o no.

1. Sobre esta heterogeneidad, entre otros, vid. GONZALEZ BEILFUSS, Parejas de hecho 'y matrimonios del mismo sexo en la Union Europea,
Marcial Pons, 2004, p. 17; EspPADA MALLORQUIN, Los derechos sucesorios de las parejas de hecho, Thomson-Civitas; LOPEZ AZCONA, La
ruptura de las parcjas de hecho. Andlisis comparado, legislativo y jurisprudencial, Pamplona, 2002; RaMs ALBESA, «Perspectivas legislati-
vas sobre las uniones estables de pareja», pp. 108 y ss., en Las uniones estables de pareja, Cuadernos de Derecho Judicial, 2003.

2. Utilizaremos a lo largo del texto indistintamente el término «responsabilidad parental», mds neutral desde una perspectiva
de género y al modo en que se ha hecho recientemente en el Derecho comunitario (Reglamento niim. 2201/2003 del Consejo
de la Union Europea, de 27 de noviembre de 2003) y en otros paises de nuestro entorno, como equivalente a la «patria
potestad» en nuestro ordenamiento juridico, o a la autorité parentale en Francia, o a la potesta genitoriale en Italia..., aunque no
resulten términos totalmente idénticos.

En cualquier caso, llama la atencién que nuestro legislador siga empleando el término «patria potestad», si bien, por ejemplo,
en el Codigo de Familia de Catalufia se ha suprimido el término «patria» para denominar a la institucién «la potestad del
padre y de la madre», que segin la Exposicién de Motivos es «una terminologfa mds adecuada a los tiempos y a la realidad
actual, en que la titularidad y el ejercicio de esta potestad son normalmente compartidos por el padre y la madre».
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En la prictica totalidad de las jurisdicciones la madre tiene la patria potestad sobre su
nifio por ley a menos que carezca de capacidad para ejercerla en el momento del parto.
Salvo la ley italiana3 y hasta épocas recientes la francesa*, en que la madre soltera tiene que
reconocer a su niio o los tribunales han de determinar su maternidad, la mayoria de los
otros Estados europeos (Inglaterra, Alemania, Holanda, Bélgica, etc.) aplican el principio
mater semper certa est. Se trata de una concepciéon de la filiacién mds centrada en la verdad
bioldgica: la madre es la mujer que da a luz y su vinculo con el hijo se establece automitica-
mente por la mencién necesaria de su nombre en el acto de nacimiento. No obstante, esta
diferencia de concepcion no es el producto de una voluntad de igualar el estatuto de pareja
casada o no casada. Se trata mds bien de una distinta concepcién de la filiacién materna y
del papel de la voluntad en el establecimiento de aquélla.

Por su parte, la filiacién paterna se ha estructurado siempre alrededor del matrimonio, y
asi, el matrimonio designa al padre. No se ha extendido hasta el momento la presuncion de
paternidad al padre no casado®. La necesidad de una manifestaciéon de la voluntad del padre,
por la via de un reconocimiento o, en su defecto, de un juicio de determinacién de la pa-
ternidad, es un paso necesario en el establecimiento de la paternidad fuera del matrimonio
en algunas jurisdicciones (Bélgica, Bulgaria, Repuiblica Checa, Francia, Grecia, Hungria,

3. En Italia la fijacién de la filiacién natural se produce o con el reconocimiento (articulo 250 del CC) o con la declaracién
judicial de maternidad o paternidad (articulo 269 del CC).

4. Francia fue uno de los tltimos paises en conservar diferencias entre los nifios legitimos y naturales por lo que se refiere al
establecimiento del vinculo de filiacién materna. Con anterioridad, la filiacién materna de los hijos legitimos se probaba por
el acto de nacimiento, pero la indicacién del nombre de la mujer que daba a luz en dicho acto no era suficiente para establecer
la maternidad natural, siendo necesario un reconocimiento o una accién de investigacién a tal efecto (articulos 334.8 y 341
del CC francés). El derecho francés dejaba, asi pues, un lugar a la voluntad de ser madre juridicamente, en contra de lo que
ocurria en la mayoria de los otros Estados de Europa occidental.

No obstante, pese a las criticas, el derecho francés contintia otorgando a la madre la posibilidad de dar a luz bajo anonimato
(articulo 326) con base en el respeto a su vida privada, de tal modo que s6lo podri saberse con su acuerdo expreso. Asi lo
confirmé la Ley de 22 de enero de 2002 sobre el acceso a los origenes de las personas adoptadas (J. RocHFELD, RTDCiv. 2002,
368, spéc. 374-375; B. MALLET-Bricout, «Réforme de ’accouchement sous X. Quel équilibre entre les droits de Penfant et les
droits de la mere biologique?», /CP 2002, I, 119). Ley que, pese a todo, ha sido considerada conforme a la Convencién europea
de los derechos del hombre: CEDH, 13 febrero 2003, D. 2003, 1240, B. MALLET-BRricoUT. Sin embargo, la Corte de casacién
recientemente ha hecho evolucionar al derecho francés en el sentido de reconocer al nifio un derecho a conocer a sus padres.
Sin poner en tela de juicio el derecho de la madre al secreto, una sentencia de la Premicre Chambre civile de 7 de abril de 2006
(D. 2006, IR, 1065, I. Gallmeister; ibis, 1177, B. MALLET-Bricout) ha decidido que el anonimato de la madre ya no obstaculiza
la eficacia del reconocimiento anterior de paternidad natural, motivo tomado del articulo 7.1 de la Convencion de Nueva York
de 26 de enero de 1990, relativa a los derechos del nifio, aplicable directamente ante los tribunales franceses, segn el cual el
nifio tiene, desde su nacimiento y en la medida de lo posible, derecho a conocer a sus padres.

Posteriormente, la reforma de la filiacién por la Ordenanza nim. 2005-759 de 4 de julio de 2005 (D. 2005, Lég., 1925. RTDCiv.
2005, p. 836, A.M. LEROYER. D. 2006, Chron., 17, F. GRANET-LAMBRECHTS et J. HAUSER), que entré en vigor el 1 de julio de
2006, no modificé este punto. A partir de entonces, la filiacién se establece, respecto a la madre, por designacién de aquélla
en el acto de nacimiento (nuevo articulo 31r.25), lo que no ocurria, como hemos visto, hasta ese momento para la madre
natural que debia reconocer al nifio para establecer su filiacién (antiguo articulo 334.8, parr. 1); pero este modo simplificado
de establecimiento de la filiacion materna no ha hecho desaparecer el parto anénimo. Véase el nuevo articulo 325, parr. 1: <A
falta de titulo y de posesion de estado, la investigacién de maternidad se admite bajo reserva de la aplicacién del articulo 326»:
LArDEUX, «Droits civils francais et allemand: entre convergente materielle et opposition intellectuelle», Revue de la recherche
Jjuridique, 2006-2 (nGm. 113): http: | lwww.rrj.u-3mrs.fr.

En suma, nos interesa poner de relieve que, con anterioridad a la ordenanza de 2005, la indicacién del nombre de la mujer
que daba a luz en el acto de nacimiento no llevaba las mismas consecuencias si se trataba de una filiacion legitima o natural.
Asi, en caso de filiacion legitima, esta indicacion era suficiente para establecer la filiacién materna (mater semper certa est), pero
no lo era para la filiacion natural: la mujer que habia indicado su nombre en el acto de nacimiento del nifio debia, ademis,
reconocerlo; algunas mujeres no lo hacian y ello se traducia en conflictos y procedimientos ligados al establecimiento de la
maternidad. Pues bien, la Ordenanza de 4 de julio de 2005 ha extendido a los otros modos de filiacién la solucién anterior-
mente admitida en materia de filiacién legitima. Recordemos sin embargo que la indicacién del nombre de la madre en el acto
de nacimiento deviene facultativo, preservando asi la libertad de la madre de establecer un vinculo de filiacién.

5. Incluso el derecho holandés, que ha abierto el matrimonio a los homosexuales, claramente ha optado por no extender la
presuncién de maternidad a favor de la pareja lesbiana de una mujer casada. Este rechazo de extensién de la presuncion a las
parejas homosexuales femeninas resulta significativo.
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Italia, Lituania, Polonia, Rusia, Espafia)®. Pero ademds, ese reconocimiento, cada vez en m4s
sistemas juridicos, se somete a la exigencia del consentimiento de la madre o del nifio (Bél-
gica, Paises Bajos, Alemania, Grecia, Luxemburgo)’. La madre no casada se ve asi investida
de mas poder que la madre casada en el establecimiento de la filiacién paterna. Otorgindola
el poder de consentir un reconocimiento, incluso un reconocimiento eventualmente no
conforme a la realidad biolégica, se la confiere el poder de elegir al padre de su nifio dentro
de unos limites mds o menos amplios. Se descarta, por tanto, la «automaticidad» en el esta-
blecimiento de la filiacién paterna en las parejas de hecho®.

En segundo lugar, por lo que mds interesa a nuestro objeto de estudio, en materia de efec-
tos de la filiacién, ;puede hablarse de igualdad de los nifios dentro y fuera del matrimonio?

Antes, una apreciacion resulta importante. Ningtin pafs que haya instaurado estatutos juri-
dicos particulares para las parejas no casadas ha previsto una incidencia de esta «oficializacién»
sobre las reglas de atribucién y/o de ejercicio de la autoridad parental. Estas reglas se determi-
nan en funcién de las concepciones que cada pais tiene de los derechos y deberes de los padres
en el marco de los efectos de la filiacién y no en el marco de las relaciones de pareja’.

Dicho esto, lo cierto es que el principio de igualdad entre todos los nifios en lo que con-
cierne a los efectos de la filiacién y fundamentalmente en materia de patria potestad, no se
corresponde necesariamente con la realidad. Sobre la materia existen todavia hoy, en la ma-
yoria de los paises de Europa occidental, diferencias en detrimento del padre no casado®.
Existen diferencias segiin que el menor haya nacido antes o después del matrimonio de sus
padres, ya que en algunos casos la patria potestad del nifio sélo se atribuye conjuntamente
a ambos si estaban casados al tiempo del matrimonio o si se casan después de que éste haya
nacido (con anterioridad la responsabilidad se atribuye sélo a la madre no casada). Mientras
que en otros ordenamientos es indiferente el estatus de los padres (casados o no), existente
antes o después del nacimiento del nifio, para atribuirles a ambos una responsabilidad con-
junta desde el momento en que éste nace (salvo que se trate de una madre sin pareja)".

Si bien es cierta la tendencia a favor de la supresién de las reglas que no otorgaban al
padre no casado ningin derecho, también lo es que éste solo tiene los mismos derechos
que el padre casado, o mds concretamente que la madre, bajo ciertas condiciones. En este

6. BOELE-WOELKI, «Parental responsabilities, Cefl’s initial results», p. 152 en Boele-Woelki (ed.) Common Core and Better Law in
European Family Law. Antwerp-Oxford, Intersentia, 2005.

7. Vid. MEULDERS-KLEIN, La personne, la famille et le droit. 1968-1998. Trois décennies de mutations en Occident, Bruxelles, Bruylant,
Paris, LGD], 1999, Chapitre IV, La place du pere dans les legislations européennes, pp. 239 y ss.

8. SossoN entiende que el rechazo a tal extensién no se justifica tanto en una preocupacion de proteccién del matrimonio
(como lo hacfa en Francia el informe Dekeuwer-Défossez «Renover le droit de la familla», Rapport du groupe de travail pre-
sidé par Francoise DEKEUWER-DEFOsSEZ au garde des Sceaux, sept. 1999, p. 12) como en un intento de fundar cada vez mas la
filiacién sobre la realidad bioldgica y no ya simplemente sobre presunciones: SossoN, «Les enfants de concubins. Aspects de
droit comparé», pp. 393 y ss., en Des concubinages, droit interne, droit internacional, droit comparé, Litec, 2002.

9. SossoN, «Les enfants de concubins», ob. cit., pp. 393y ss.

10. Para un andlisis mds profundo, MEULDERS-KLEIN, La personne, la famille et le droit, ob. cit., pp. 265-277. MEULDERS-KLEIN,
«La place du pere dans Pordre symbolique des lois. L’un et ’autre? Ou 'un est 'autre?»: La Pensée, juill.-aolt-sept. 2001,
ndim. 327, pp. 31y ss.

1. EspiNnosa CALaBUIG, Custodia y visita de menores en el espacio judicial europeo, Marcial Pons, 2007, p. 112.
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sentido, es sintomadtico constatar la evolucién de los diferentes sistemas juridicos hacia el
reconocimiento de una preponderancia de la madre fuera del matrimonio.

En la mayoria de sistemas europeos, el padre no casado no ejerce de pleno derecho la
autoridad parental, sino que requiere el acuerdo de la madre ya que se hace necesaria una
declaraciéon comun en las formas oficialmente previstas para un ejercicio compartido de las
responsabilidades parentales (declaracién ante el juez de familia en Francia, ante la Family
Division de 1a High Court en Inglaterra, ante un notario o ante el Office de la jeunesse en Alema-
nia desde 1998, o incluso ante autoridades administrativas en ciertos paises escandinavos).
La existencia de un vinculo juridico de filiacién parental fuera del matrimonio debidamente
establecido y la vida comin con la madre no es suficiente. Concretamente, la patria potes-
tad conjunta sélo se puede adquirir sobre la base del registro de este tipo de acuerdos, en
paises como Austria, Dinamarca, Alemania, Paises Bajos, Portugal, Suecia o Suiza®, consi-
derando a la madre mds apta para que se le atribuyan responsabilidades parentales.

Aunque se adhieren al principio moderno de la igualdad de las filiaciones, son diversas
las consideraciones que arguyen a favor de la preferencia materna en la atribucién de la
patria potestad: la desigualdad de partida en el establecimiento de la filiacién, la mejor
situacién de la madre para dar cuidados a los nifios mis pequenos, asi como el hecho de
que tal investidura al padre seria contraria al interés del menor. No estiman adecuada la
imposicién automadtica a aquellos padres que no se casan y que no tienen ningin deseo de
adquirir la responsabilidad parental; incluso es posible que concurran categorias de padres
que en virtud de su conducta (por ejemplo, violacién o violencia seria) no demuestren
ningiin compromiso con la paternidad, lo cual harfa inapropiada su configuracién como
destinatarios de ésta. Surge entonces la cuestion de si ello no supondria otorgar un papel
desmesurado a la filiacién bioldgica, sin dar cabida a la voluntad del hijo, ni a la de sus pa-
dres quienes quizds inicamente deseen vivir juntos.

En cualquier caso, este papel exclusivo de la madre supone una clara discriminacién
por razén de sexo y fuente de desigualdades entre los padres. Asi se pone en cuestion a
la luz de las normas de igualdad internacionales y constitucionales que tienden a alejar
a un cierto nimero de derechos contemporineos del principio hasta ahora indicado. En

12. BoELE-WOELKI, «Parental responsabilities, Cefl’s initial results», p. 152, en BoELE-WOELKI (ed.). Common Core and Better Law
in European Family Law, ob. cit.

13. BOULANGER, Les rapports juridiques entre parents et enfants, Perspectivas comparatistes et internacionales, Paris, Economica, 1998, p.
57: En primer lugar, el principio general de atribucién de la autoridad parental a la madre natural viene en parte ligado al
hecho de que la filiacién materna se establece inmediatamente desde el parto por la indicacién del nombre de la madre en el
acto del nacimiento en casi todos los derechos europeos y que el nifio es cuidado por ésta. Mientras que el establecimiento de
la paternidad ha de resultar de un reconocimiento o de una accién judicial, puede ser tardio y el padre no interesarse necesa-
riamente por la educacién del menor. Hay, por tanto, una desigualdad de partida en el establecimiento de la filiacion.

En segundo lugar, se puede hacer valer un razonamiento ya utilizado por los sistemas islimicos para la filiacién legitima, y
que se ha encontrado en los Estados Unidos, de que es la madre la mejor situada para dar sus cuidados a los nifios de corta
edad (tender years). Esta férmula, juzgada por muchos contraria a la igualdad, ha cedido el terreno en favor de la doctrina de
la «primacia de los cuidados» (primary Caretaker Doctrine).

En fin, subsiste la idea que habia sido emitida por la «Law Comision» inglesa de 1979, de que la actitud del padre natural si
el vinculo de filiacién ha sido establecido por los tribunales, e incluso si ha habido reconocimiento del nifio, no justifica
necesariamente la atribucién de los derechos parentales; habria unmeritorius fathers cuya investidura seria contraria al interés
del nifio.

Esta atribucién de autoridad a la madre es ademds un fenémeno reciente, ya que durante siglos, la debilidad de la situacién
de nifio natural habia entranado una vigilancia judicial y administrativa, con la instauracion, en los paises germdnicos, de una
tutela publica para representar al nifio (en Alemania hasta 1969, en Suiza hasta 1971 e incluso en Austria hasta 1989).
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esta linea, el principio de autoridad a la madre aparece atemperado por excepciones mds o
menos importantes en derecho austriaco, alemin, holandés o en el derecho inglés. Con la
practica seguida en los Estados escandinavos y sobre todo en los Estados Unidos'4, el lugar
mds amplio se reserva a los acuerdos de los padres para el ejercicio de una autoridad con-
junta. Sin embargo, es la atribucién individual de las responsabilidades parentales la que
tiende a convertirse en el régimen general. Por tanto, en estos sistemas muy pragmaticos,
atn no llega a atribuirse de pleno derecho responsabilidad a los dos padres que traduciria
una equiparacion total con el régimen del matrimonio’s.

Muy pocos son en realidad los sistemas juridicos que otorgan de pleno derecho la ti-
tularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental al padre no casado, derivado directa
y exclusivamente del vinculo juridico de filiacién paternal, sin imponer condiciones com-
plementarias'®. Este tltimo paso ha sido dado (al menos si ha habido reconocimiento por
los dos padres), en primer lugar, por las codificaciones de los Estados del Este europeo
influenciados por los principios igualitarios del derecho soviético, como es el caso del dere-
cho checo y polaco. Posteriormente, ha sido adoptado por los derechos mediterrineos que
querfan romper con una tradicién de desigualdad como en Italia o Espafia; y mds reciente-
mente en Bélgica y Francia”. Todas estas legislaciones confieren a los padres naturales los
mismos derechos que a los cényuges, sin hacerlo depender de su peticién o incluso de los
deseos previos de los nifios.

En suma, pese a que los derechos de los padres son casi universalmente reconocidos, en
determinadas legislaciones europeas se contintia haciendo una distincién entre padres ca-
sados o no. Ello puede ser porque la responsabilidad conjunta exige que la paternidad haya
sido ya establecida. En la mayoria de las jurisdicciones hay una presuncién legal de que el
marido es el padre de cualquier nifio nacido de su esposa durante su matrimonio. Teérica-
mente la ley podria conferir los mismos derechos a los padres y madres independientemen-
te de su estado matrimonial o si no viven juntos. Se aseguraria asi un igual tratamiento de
todos los nifios y se evitarfa toda discriminacién entre el padre y la madre. En el pasado se
podia asumir que las madres y padres que no estaban casados no querian la responsabilidad
conjunta pero estd claro que ello no puede reflejar las necesidades de la vida real.

Sin embargo, ello no ha sucedido asiy, aunque resulte sorprendente, en muchos paises eu-
ropeos los padres solteros no disfrutan de un ejercicio compartido de forma automdtica como
cualquier otro padre casado. Tan sélo pueden acordarlo o se le otorga al padre la posibilidad
de solicitarlo, variando considerablemente los requisitos de los distintos paises a tal efecto,

14. El principio inglés no era ya seguido en EEUU donde se someten ampliamente a los acuerdos parentales de co-res-
ponsabilidad. Los estatutos de los diferentes Estados americanos exigen frecuentemente una aptitud parental a cooperar o
proporcionar un plan sobre la orientacién futura del nifio.

15. REBOURG, ob. cit., pp. 64y ss.
16. SossoN, «Les enfants concubins», ob. cit., pp. 393 y ss.

17. El Cédigo de familia checo (articulo 34, parr. 1) y el hingaro (articulo 72, parr. 1) son los mds liberales manteniendo el
ejercicio conjunto para todos los nifios independientemente del estatus matrimonial de sus padres. E1 CC polaco (articulo
93.2) permite el ejercicio automdtico si el hombre reconoce voluntariamente la paternidad (pero no si la paternidad se
establece en un procedimiento judicial ya que se presume una falta de interés para cuidar al nifio); y de igual forma en el
CC espaiiol (articulos 154 y 111 del CC: «Quedari excluido de la patria potestad cuando haya sido condenado a causa de las
relaciones a que obedezca la generacién o cuando la filiacién haya sido judicialmente determinada contra su oposicién»). La
misma atribucién conjunta automdtica se concede en el CC francés (articulo 372, parr. 2) y en el CC italiano (articulo 317),
que se mantiene incluso tras la separacion.
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como veremos a continuaciéon. Con todo, es cierto que las diferencias van disminuyendo y
que la evolucién en curso en Europa continental se dirige a mejorar la situacién juridica
del padre (como ocurre en la ley holandesa o francesa de 2002). Progresos que se han tor-
nado indispensables tanto para satisfacer objetivamente a los principios que derivan de las
obligaciones internacionales comprometidas por los Estados como por el interés del padre
y del hijo.

En efecto, ésta es la concepcion internacional de la autoridad parental en materia de
filiacién natural®. El aumento de nacimientos fuera del matrimonio no permitia a los re-
dactores de las Convenciones internacionales admitir la existencia de dos categorias de
menores, ni desconocer el interés superior del nifio a mantener relaciones estrechas con
sus dos padres.

El primer texto en ir mis alld de la mera formulacién de declaraciones de principio es
la Convencién europea de derechos del hombre de junio de 1950 que, si bien no contempla
expresamente esta cuestién, en el articulo 8 insiste sobre el derecho de toda persona al
respeto de su vida privada y familiar y la necesidad de limitar las injerencias de las auto-
ridades en este dmbito. Por su parte, el articulo 14 asegura sin distincion el disfrute de los
derechos y libertades reconocidos por la Convencién y condena las diferencias fundadas
en el nacimiento o cualquier otra situacién. Por consiguiente, el espiritu, si no la letra,
de la Convencién requiere que los Estados tomen medidas positivas para proporcionar los
medios legales con que la relacidn inicial entre los nifios nacidos fuera del matrimonio y sus
padres pueda establecerse y desarrollarse posteriormente.

Con el paso del tiempo los textos internacionales se muestran mas explicitos. La Con-
vencién del Consejo de Europa de 1975 sobre el estatuto juridico de los nifios nacidos fuera
del matrimonio condena las férmulas de exclusivismo de atribucién de la autoridad paren-
tal, cuando se establece la filiacién respecto a los dos padres (articulo 7). A falta de ejercicio
de autoridad comn, al no-titular de la guarda material se le ha de reconocer un derecho de
visita en los casos apropiados (articulo 8).

Por su parte, la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989
amplia el texto europeo al plano mundial. El articulo 18 obliga a los Estados a reconocer el
principio de que los dos padres, que deben guiarse por el interés superior del nifio, tienen
una responsabilidad comin para criar al nifio. No hay ninguna referencia a los origenes del
nifo. Y el articulo 9 enuncia ya que si los padres viven separadamente los Estados deben
respetar el derecho del nifio a mantener regularmente relaciones personales y contactos
directos con los dos padres.

18. Sobre el tema, vid. BOULANGER, Les rapports juridiques entre parents et enfants, ob. cit., p. 54. Tildaba el autor la visién de los
textos de las Convenciones Internacionales de abstraida e igualitaria. En su opinién, sin embargo, serfa concebible, sin que
pueda invocarse discriminacion respecto al hijo legitimo, que a una diversidad de situaciones le corresponda una pluralidad
de aptitudes y de reglas en cuanto a la atribucion de la autoridad.

19. En este sentido se habia pronunciado la Corte europea en distintas sentencias: Ya la sentencia «Marckx» (13 de junio de
1979) no habia encontrado ninguna justificacion objetiva y razonable a una diferencia de tratamiento entre la familia del nifio
natural y la del hijo legitimo. También en el caso Johnston (18 de diciembre de 1986) condené implicitamente una autoridad
puramente unilateral. Y de igual modo, la sentencia Keegan (26 de mayo de 1994) reafirmé los derechos del padre natural,
aportando la interesante precision de que por el solo hecho de su nacimiento el nifio se inserta en la célula familiar, incluso
si en ese momento los padres ya no viven juntos.
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Todo ello es lo que hizo que la fuerte tradicién histérica a favor de la madre se pusiera en
cuestion con la aparicién de los derechos del padre natural, concretado en la idea de que a
la vida comin de los padres debia corresponder una autoridad conjunta. Incluso yendo mas
lejos, sila propia separacion de la pareja dejaria intactos los derechos del padre, que no ten-
dria ya que sufrir frente al nifio los riesgos de una ruptura. La pregunta que surge entonces
es si ha de imponerse la autoridad conjunta como en el matrimonio, mds alld de donde no
hay mds que voluntad de vivir juntos, sin obligacién legal. ;Supondria ello otorgar un papel
exagerado a la filiacién biolégica sin tener en cuenta la opinién del nifio, cuando lo que se
ha de primar es precisamente su interés?*°.

Con todo, como deciamos, respecto a los titulares de la responsabilidad parental se ob-
serva una tendencia generalizada en Europa hacia una atribucién equitativa de la respon-
sabilidad parental a ambos padres, tanto si estin casados como si no. El aspecto crucial es
determinar si el ejercicio de la responsabilidad se lleva a cabo individualmente por uno solo
de ellos o de forma compartida. Sin embargo, todavia hay diferencias importantes en este
punto®. No todas las legislaciones han evolucionado al mismo ritmo.

Con el fin de realizar un repaso de la situacidn por los principales paises europeos, dife-
renciaremos entre ejercicio en comun de la autoridad parental con independencia de que
los padres estén o no casados y ejercicio en comin por acuerdo de voluntades®.

II. COPARENTALIDAD DE PLENO DERECHO CON INDEPENDENCIA
DE QUE LOS PADRES ESTEN O NO CASADOS

Ya adelantdbamos la existencia de un grupo de Estados en los que el ejercicio en comin
estd previsto «de pleno derecho» en ciertos casos. Se erige como principio general el ejer-
cicio conjunto de la autoridad parental y, en consecuencia, no distinguen entre padres
casados o no.

Es el caso de Italia, Espafia, Bélgica y Francia desde la Ley de 4 de marzo de 2002. Asi-
mismo es el caso de los Paises Bajos, pero sélo en el ambito de ciertas parejas registradas.

IL1. Espana

En Espana los padres, estén o no casados, si cohabitan comparten la patria potestad. A la
cohabitacién entre esposos o entre concubinos la ley apareja de pleno derecho un ejercicio
conjunto.

Es desde las modificaciones de 1981, que rompen con la tradicién proveniente del De-
recho romano de otorgar al varén todo lo referente a la autoridad de los hijos, cuando se
determina que la patria potestad la ejercen conjuntamente el padre y la madre en base al

20. BOULANGER, Les rapports juridiques entre parents et enfants, ob. cit., p. 56.
21. EspiNosa CaLasuiG, Custodia y visita de menores en el espacio judicial europeo, cit., p. 1L

22. GRANET, L’exercice de I”autorité parentale dans les legislations europeennes, Rapport pour le Haut Conseil de la Population et de la Famille,
pp. 69 y ss., Bibliotheque des rapports publics, bttp: / lwww.ladocumentationfrancaise.frIrapports-publics 034000551 | index.shtml.
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principio de igualdad, poniéndose asi fin a una situacién claramente discriminatoria para la
mujer y por ende inconstitucional. Dispone al efecto el articulo 154 del CC que los hijos no
emancipados estdn bajo la potestad del padre y de la madre.

El hecho de que el hijo sea no matrimonial es irrelevante a estos efectos, puesto que en
las normas que configuran las relaciones paterno-filiales se prescinde de que exista o no
matrimonio®: el ejercicio de la patria potestad corresponde a ambos padres, conforme al
articulo 156, salvo que, como dispone el segundo inciso del primer parrafo de dicho articulo,
se ejerza por uno solo con el consentimiento expreso o ticito del otro; en caso de discrepan-
cia, cualquiera de los padres podrd acudir al Juzgado solicitando lo que proceda, conforme
se establece en los apartados segundo y siguientes del mencionado articulo 156*4. Pues bien,
en todo caso se habla de progenitores sin especificar que éstos estén o no casados entre si.
Esta igualdad de los padres en la direccién de la familia traducida en el ejercicio conjunto
de la patria potestad va a permitirles ejercer un papel moderador que consienta discernir
con mejor criterio dénde reside el interés del nifio y, por tanto, limitar el abuso.

Por consiguiente, cuando ambos padres ostenten la titularidad de la patria potestad so-
bre su hijo, la regla es el ejercicio conjunto en caso de que convivan entre si. La atribucién
de titularidad compartida conlleva similar ejercicio con participacién igualitaria; es la vida
familiar concreta la que se toma en consideracién de forma objetiva porque el padre y la
madre reparten el ejercicio de la patria potestad por el solo hecho de la cohabitacidn, estén
o no casados, y siempre que la filiacién del nifio esté legalmente establecida respecto de
cada uno de ellos.

Dicha consideracién no tiende sino a plasmar en este dmbito el principio de igualdad de
trato entre hijos nacidos en el matrimonio e hijos nacidos fuera del matrimonio, tal como es
proclamado por el articulo 14 de la CE que impide toda discriminacién por razén de naci-
miento y por el articulo 39.2 de la CE que indica como prioridad absoluta la tutela de los hi-
jos. Con lo cual, si bien en las relaciones entre los convivientes (las denominadas «relaciones
horizontales»), es doctrina reiterada en la jurisprudencia la imposibilidad de equiparacién
con el matrimonio habida cuenta de que constituyen dos realidades absolutamente diferen-
tes, el criterio difiere en lo que atafie a las relaciones paterno-filiales derivadas de la unién

23. Cuando se llevaron a cabo las reformas de 1981 (Leyes de 13 de mayo y de 7 de julio) se excluyeron a las parejas de
hecho. Mis adelante los tribunales aplicardn analégicamente las disposiciones del Cédigo Civil a la hora de resolver sobre
la situacién de los hijos nacidos fuera de un matrimonio ante las crisis de pareja de sus padres, en virtud del principio de no
discriminacién de los hijos con independencia de su filiacién. STS 701/2004, de 7 de julio (R] 2004/5108).

24. En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podri acudir al juez, quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera
suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de 12 afios, atribuira sin ulterior recurso la facultad de decidir al padre o a
la madre. Si los desacuerdos fueren reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpeciera gravemente el ejercicio
de la patria potestad, podrd atribuirla, total o parcialmente, a uno de los padres o distribuir entre ellos las funciones. Esta
medida tendrd vigencia durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de dos afios (articulo 156.2 del CC). En los
supuestos anteriores, respecto de terceros de buena fe, se presumird que cada uno de los progenitores acttia en el ejercicio
ordinario de la patria potestad con el consentimiento del otro (articulo 156.3 del CC). Del mismo modo en el parrafo siguiente
se regulan los casos de ausencia o defecto, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, en cuyo caso la patria potestad
serd ejercida exclusivamente por el otro (articulo 156.4 del CC).

Con todo, la patria potestad se ejercerd por uno solo de los progenitores en varios casos: a) con el consentimiento expreso o
tdcito del otro, es decir, por acuerdo de los progenitores; b) separacién de los padres cuando el juez atribuya la patria potes-
tad a uno; c¢) cuando los desacuerdos sean reiterados o concurra causa que entorpezca gravemente el ejercicio conjunto el
juez puede atribuir la patria potestad a uno de los progenitores; d) en los casos de ausencia, incapacidad o imposibilidad de
ejercicio por uno de los padres; e) cuando sélo esté determinada la filiacién respecto a uno de los progenitores o se determine
por condena en causa penal o en proceso civil con oposicion de un progenitor, y f) cuando un progenitor es privado de ella
por incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad (articulos 9o, 92, 111, 156 y 170 del CC).
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de hecho (o «relaciones verticales»). Los Tribunales dispensan un tratamiento juridico uni-
tario a los hijos, prescindiendo del origen matrimonial o extramatrimonial de su filiacién, en
cumplimiento del mandato constitucional contenido en el articulo 39.2 de la CE, segin el
cual los poderes publicos han de asegurar «la proteccién integral de los hijos, iguales éstos
ante la ley». Por lo tanto, se configura como prioridad absoluta la tutela de los hijos inde-
pendientemente del caricter de la filiacién, corroborando el principio de igualdad.

En este sentido, las reformas del Derecho de Familia de 1981 separaron con nitidez las
relaciones matrimoniales de las paterno-filiales®. De ahi las criticas a la reforma operada
por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de En-
juiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio: si de verdad ahora se trataba de
alterar las reglas de ejercicio de la patria potestad cuando los padres no conviven entre si
—estén o hayan estado o no casados, lo que desde la légica de la igualdad de los hijos debe
resultar indiferente— los preceptos que se hubieran debido modificar eran los relativos al
ejercicio de la patria potestad y, muy especialmente, los articulos 156 y 159 del CC, los
cuales, sin embargo, no han sido tocados. Ello trae como consecuencia la pregunta de si
han de ser aplicadas o no las disposiciones contenidas en el articulo 92 del CC cuando
la controversia sobre el ejercicio de la patria potestad no se produzca en el seno de un
procedimiento de separacién o divorcio, sino entre los padres de un hijo no casados entre
si. En este punto no podemos sino volver a reafirmar la necesidad de que el aplicador del
Derecho resuelva el desacierto técnico del legislador utilizando idénticos criterios, sean
cuales sean o hayan sido las relaciones existentes entre ambos titulares de la patria potes-
tad. La nueva situacidn legal parte pues de unas normas generales sobre ejercicio de la
patria potestad que sigue siendo idéntica a la introducida por la Ley 13/1981 (articulos 156
y 159 del CC)*°.

Consecuentemente, las controversias de patria potestad que puedan generarse cons-
tante una unién estable de pareja, tienen el mismo tratamiento legal que las que se dan
en una pareja matrimonial. Y asf lo ha reconocido ampliamente tanto la doctrina® como

25. De diferente forma ocurre en derecho francés donde se crea un derecho comin de la separacién reagrupando las dispo-
siciones aplicables al ejercicio de la autoridad parental en el Titulo IX del Libro I; aquéllas no estdn asi pues desperdigadas
entre el Titulo VI consagrado al divorcio y el Titulo IX consagrado a la autoridad parental. Las soluciones ganan en claridad,
legibilidad, en igualdad.

26. Garcia Ruslo y OTERO CRESPO, «Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de
los hijos en la Ley 15/2005», Revista Juridica de Castilla 'y Leon, nim. 8, febrero 2006, p. 72: Nada ha cambiado en las normas
sobre relaciones paterno-filiales con la nueva ley... Muestra de ello es que los preceptos modificados no son los de la patria
potestad (especialmente articulos 156 y 159), y sin embargo, no han sido afectados por la reforma. Pensemos que en Espaia
las leyes de reforma de 1981 incidieron en la situacién de los hijos cuyos padres no convivian, pero no la abordaban desde
una perspectiva coherente y unica. Pese a que siguieron una tramitacion pricticamente paralela en el Congreso, el resultado
arrojado es una doble regulacién, una, general en sede de patria potestad (articulos 156.5, 159 y 160 del CC) y, otra, especial
ubicada en sede de las relaciones paterno-filiales, reglamentando las consecuencias que para los hijos tienen la separacion,
la nulidad o el divorcio.

En cualquier caso, como decimos, resulta paradéjico en nuestro pais que la regulacion de una institucién que afecta al ejerci-
cio de la patria potestad y por tanto a las relaciones entre padres e hijos, se aborde en una Ley destinada a modificar la regu-
lacién de la separacién y el divorcio, esto es, una ley cuyos destinatarios son los conyuges que pretenden poner fin a su crisis
matrimonial (articulos go y, fundamentalmente, 92), apartindose de la 16gica que habia seguido en las reformas de familia de
1981 en las que claramente se separaron las relaciones matrimoniales de las paterno-filiales con absoluta independencia entre
ellas: las matrimoniales en el Titulo IV, las paterno-filiales en el Titulo V, ambos del Libro I del Cédigo.

27. LopEz-MuNiz Gon, «Las uniones de hecho y las relaciones paterno-filiales», p. 584, en Consecuencias juridicas de las uniones
de hecho, Cuadernos de Derecho Judicial, 1997: Todos los derechos y obligaciones que el Cédigo Civil establece en relacién
con los hijos matrimoniales son extensivos a los hijos no matrimoniales, en virtud del principio constitucional de igualdad
afirmado en los articulos 14 y 39 de la CE. Nos permitimos recordar que el articulo 108.2 del CC establece que la filiacién
matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este
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la jurisprudencia®®. Poco importa que estemos hablando de hijos en sede matrimonial o
en sede de pareja no matrimonial, el interés a proteger ha de ser siempre el de los hijos
menores®. Y del mismo modo ocurre con las normas sustantivas reguladoras de las crisis
matrimoniales (articulos 92 a 96 del CC) que también serdn de aplicacion a las relaciones
paterno-filiales que se crean en las parejas de hecho cuando se produce la ruptura de la
convivencia more uxorio®.

En aplicacion de éstas destaquemos que el ejercicio conjunto de la patria potestad estd
ligado a una vida en comiin, de tal modo que la ruptura de la pareja (si los padres se sepa-
ran de hecho o no han vivido nunca juntos) conlleva su cese. En estos casos, sélo el padre
guardidn ejerce la autoridad parental salvo si el juez, instado por el otro padre, decide un
ejercicio en comun o un reparto entre los interesados de las diversas prerrogativas.

Asi puede derivarse del ultimo parrafo del articulo 156 ya que si la unién paramatrimo-
nial se rompe, puede entenderse aplicable la referencia a que los padres vivan separados,
légicamente de hecho, pues en el caso de que hubiera sido judicialmente acordada la sepa-
racion, la resolucién judicial hubiera acordado lo procedente respecto a la patria potestad
ordinaria y a la general. Pero al no distinguir este precepto entre hijos matrimoniales y no
matrimoniales, podemos entender que en el caso de ruptura de la relaciéon paramatrimonial,

Cédigo (vid. asimismo su obra Las uniones paramatrimoniales ante los procesos de familia, 3.* ed., 1999, ed. Colex, p. 279: Estando
viva la convivencia de la pareja, las relaciones paterno-filiales no varfan, en absoluto, de las que se producen dentro del
matrimonio, tanto en los derechos como en las obligaciones de los hijos y de sus padres, p. 280: Los derechos y deberes
entre los padres y los hijos habidos en una relacién paramatrimonial son exactamente iguales a los que existen en las familias
matrimoniales; en consecuencia son de aplicacién plena los articulos 154 a 169 del CC).

En el mismo sentido, LOPEZ AZCONA, La ruptura de las parejas de becho, ob. cit., pp. 87y ss.; PEREZ URENA, Uniones de Hecho. Estudio
prctico de sus efectos civiles (Derecho sustantivo, cuestiones procesales, jurisprudencia y formularios), Coleccién prictica juridica, 2007,
pp. 185 y ss.; EsTrRADA ALONSO, Las uniones extramatrimoniales en el Derecho Civil Espaiiol, ed. Civitas, Madrid, 1991.

28. En tal direccién se pronuncia la SAP de Madrid de 22 de marzo de 1995 (AC 195, 885) que, con base en los articulos 14
y 39.2 de la CE y el articulo 108.2 del Cédigo Civil, declara que «(...) los derechos y deberes de los hijos matrimoniales y de
los extramatrimoniales derivados de las relaciones paterno-filiales tienen que ser idénticos tanto en el aspecto personal como
en el pecuniario o patrimonial». Y, asimismo, la SAP de Cérdoba de 16 de julio de 1998 (AC 1998, 1294), segtin la cual «(...) es
evidente la igualdad absoluta de los hijos nacidos de una unién de hecho, con respecto a los matrimoniales, dada la claridad
del articulo 39 de la CE que asegura la proteccién integral de los hijos ante la ley con independencia de la filiacién, por lo
tanto en cuanto a los hijos cabe sostener la necesidad de aplicacién de un mismo régimen juridico sin introducir en modo
alguno desigualdades, cuya naturaleza discriminatoria si seria cuestionable»; SAP de Granada, Seccidn 4.%, de 22 de octubre
de 2001, al afirmar que «... aunque se trate de pretension deducida en régimen de unién extramatrimonial, o también llamada
de hecho, es claro que la cuestién aqui planteada, relativa a los hijos, en nada empece que tenga una solucién juridica como
si se tratase de los habidos en régimen matrimonial, lo que no podria decirse de otros aspectos tal como ha tenido ocasién
de pronunciarse el TS en el sentido de que las normas que regulan las relaciones matrimoniales no son extensivas a aquellas
otras que escapen de esta esfera»; SAP de Valencia, Seccién 6.2, de 23 enero 1995.

29. ParLay VALLESPINGs, «Las uniones estables de pareja: controversias de patria potestad y proteccién de menores», p. 272,
en Las uniones estables de pareja, Cuadernos de Derecho Judicial, 2003.

Al respecto establecia la Sala Primera del Tribunal Supremo en su Sentencia de 31 de diciembre de 1996, recurso 1743/1993,
F. Cuarto, que «.. La patria potestad es la institucién protectora del menor por excelencia y se funda en una relacién de
filiacién, cualquiera que sea su naturaleza (matrimonial, no matrimonial o adoptiva)».

30. PEREZ URENA, Uniones de Hecho, ob. cit., pp. 185 y ss.; LOPEZ AZCONA, La ruptura de las parejas de hecho, ob. cit., pp. 87y ss.

La SAP de Cérdoba, Seccién 1.2, de 16 de julio de 1998 declar6 que la doctrina es coincidente en aplicar, en relacién a los
hijos no matrimoniales, los efectos que el Cédigo Civil desarrolla para los matrimoniales en los articulos 9o a 96 en el Capitulo
IX del Titulo IV que se denomina «de los efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio».

31. Articulo 156, ultimo parrafo, del CC: «Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel con quien el
hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podrd, en interés del hijo, atribuir al solicitante la
patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las funciones
inherentes a su ejercicio».
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el progenitor con quien conviva el hijo serd el que ejerza la patria potestad, sin perjuicio de
las obligaciones alimentarias del otro progenitor?’.

Los padres pueden establecer los pactos que estimen oportunos respecto de la custodia
y patria potestad de los hijos habidos en su relacién tal y como reconoce el articulo 159,
cuando dice «si los padres viven separados y no decidieren de comin acuerdo», y no distin-
guiendo si los padres estin o no casados entre si, nuevamente ha de presumirse que esta po-
sibilidad de pacto se acepta con respecto a los hijos no matrimoniales. De otra parte, sigue
diciendo este mismo articulo que, a falta de pacto, «el juez decidird, siempre en beneficio de
los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad».

De igual modo lo podemos derivar de lo dispuesto por el articulo 92.5 del CC en redac-
cién dada por la Ley 15/2005% que continta manteniendo como regla general el ejercicio
unilateral mientras que el ejercicio conjunto se considera excepcional tan sélo para el caso
de que ambos padres estén de acuerdo y asi lo manifiesten, bien en el convenio regulador,
bien a lo largo del procedimiento.

En definitiva, en los casos en que ambos padres ostentan la titularidad de la patria po-
testad la regla general es el ejercicio conjunto en supuestos de convivencia, y el ejercicio
unilateral cuando vivan separados, en tanto en cuanto nada ha cambiado en las reglas so-
bre relaciones paterno-filiales aplicando conjuntamente los articulos 156, 159 y 92 del CC.
No obstante, en este ultimo caso, dicha regla puede ser excepcionada tanto por el comin
acuerdo de los padres como por decisién judicial a solicitud del padre o madre que no con-
vive con el hijo.

Esta atribucion unilateral como regla general ha sido criticada por la doctrina’* con
base en que ello no se corresponde ni con la tedrica igualdad de los padres en sus relacio-
nes con los hijos, ni constituye la mejor manera de salvaguardar el interés del menor. Con
cardcter general, lo mejor para el desarrollo integral de los hijos es el mantenimiento de las
relaciones con ambos progenitores de la manera mds plena e intensa posible. De ahi que, si
el objetivo fundamental de la patria potestad es la proteccidon del menor, el ejercicio com-
partido deberia configurarse como la regla general ante una situacién de crisis matrimonial
o de unién de hecho.

32. LopEZ MUN1z, Las uniones paramatrimoniales ante los procesos de familia, 3.* ed., 1999, ed. Colex, p. 286.

De opinién contraria PEREZ-VILLAR —coord.—, Estudio de derecho comparado sobre la regulacion de la custodia compartida, Themis,
2007: Se podria inferir que en supuestos de separacién, nulidad o divorcio o ruptura de parejas de hecho el/la progenitor/a
custodio/a tendria posibilidad de ese ejercicio unilateral. Pero ello no es asi, pues la interpretacion mds generalizada viene
a considerar que es de aplicacién esta prevision legal, inicamente en aquellos supuestos en los que no se haya formalizado
judicialmente la ruptura. Por tanto, en los procedimientos de separacién, nulidad y/o divorcio, y en los procedimientos de
regulacion de las relaciones paterno-filiales de las parejas de hecho, la regla general es la de atribucion de la patria potestad
compartida a ambos progenitores, lo que no obsta para que en determinados supuestos se atribuya el ejercicio total o parcial
a uno de los progenitores, con base en el interés del y de la menor, mediante acuerdo de aquéllos o por decisién judicial.

33. Articulo 92.5: «Se acordard 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. El juez, al
acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptard las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento
del régimen de guarda establecido procurando no separar a los hermanos».

34. Garcia Rusio y OTERO CRESPO, «Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia
de los hijos en la Ley 15/2005», ob. cit., p. 95; CLaAvVIjo, La custodia compartida y el intercs del menor, Asociacion gallega de padres y
madres separados (tesis doctoral web); ECHARTE FELIU, Patria potestad en situaciones de crisis matrimonial, ed. Comares, Granada,
2000, pp. 25-26.
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Es por lo que algunos autores hayan querido derivar del dltimo parrafo de la Exposicion
de Motivos de la Ley 15/2005 («consiguientemente, los padres deberdn decidir si la guarda
y custodia se ejercerd sélo por uno de ellos o bien por ambos de forma compartida. En todo
caso, determinardn, en beneficio del menor, cémo éste se relacionard del mejor modo con
el progenitor que no conviva con él, y procurardn la realizacion del principio de corresponsabilidad
en el ejercicio de la potestad») la regla general del ejercicio conjunto de la patria potestad, que
ha de regir la falta de estipulacidn clara o especifica sobre éste. Lastima que tal principio no
fuera introducido entre el articulado ahora reformado, tal como propuso alguna enmienda
finalmente no atendida. La custodia de los hijos es una funcién mis de las que conforman el
contenido de la patria potestad, que se despliega en todos aquellos deberes parentales que
requieren el contacto directo y constante con el menor. Igualmente, el ejercicio de la patria
potestad por el progenitor custodio debe entenderse en sentido restringido, en relacion a
las funciones propias de la convivencia con el hijo; el ejercicio en sentido amplio, esto es,
como poder de decisién sobre la vida del hijo, lo seguirdn ostentando ambos padres. Para
que ello no sea asi, debera determinarlo el juez en la correspondiente sentencia.

Para formalizar como regla lo que debe ser tal y al igual que se ha hecho en los orde-
namientos mds cercanos, el legislador espafiol de 2005 debi6 ser mds valiente y abordar
de modo directo las normas relativas al ejercicio de la patria potestad, a fin de garantizar
que, puesto que, como regla general, una relacién paritaria y simétrica con ambos padres
protege mejor el interés del menor que cualquier tipo de relacién privilegiada con uno de
ellos, la norma juridica general fuera la cotitularidad y el coejercicio de todas las funciones
tuitivas, tanto si los padres viven juntos, como si estin separados®. Debi6 aprovecharse la
oportunidad para uniformar el CC de acuerdo a las modificaciones que se realizaron en la
Ley 15/2005 respecto a la duplicidad sobre el ejercicio de la patria potestad y la custodia de
los hijos, y no limitarse a cambios parciales sobre esta ultima figura juridica3.

II.2. Italia

En Italia una importante reforma del Derecho de Familia por una Ley de 1975 (articulos 315
a 337 del CC que regulan la denominada «puissance parentale») introdujo una solucién similar
ala que acabamos de ver en Espafia. Si los padres viven juntos, dentro o fuera del matrimo-
nio, ejercen conjuntamente hasta la mayoria de edad o emancipacién de los hijos la patria
potestad de pleno derecho por el solo hecho de la vida en comin y a condicién de que la
filiacién del hijo sea legalmente establecida respecto de cada uno de ellos. Por tanto, en el
contexto de una filiacién natural, la titularidad de la patria potestad la ostentarin ambos
progenitores siempre y cuando sean convivientes y hayan reconocido ambos al hijo comun.
De este modo, el régimen juridico de las relaciones entre los convivientes con descendencia
comun es el mismo que si se tratase de una familia legitima?”.

35. ZURITA MARTIN, «Las dltimas reformas legales en materia de relaciones paterno-filiales», p. 291 (La reforma del matrimonio:
Leyes 13 y 15 /2005, coord. Gavidia, Marcial Pons, 2007).

36. Lo comparte GUILARTE MARTIN-CALERO, «Comentarios del nuevo articulo g2 del CC», en Guilarte Gutiérrez (dir.),
Comentarios a la reforma de la separacion y el divorcio (Ley 1512005, de 8 de julio), ed. Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 134 («... debiera
haberse aprovechado esta reforma para terminar con esta duplicidad y dar una nueva redaccién al articulo 156 del CC»).

37. Rovira SukIro, «La “familia de hecho” en Italia: Estado actual de la cuestién», Derecho Privado y Constitucion, nim. 12,
enero-diciembre 1998, p. 287.
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Si no viven juntos, el ejercicio de la patria potestad corresponde al progenitor con quien
el hijo convive y si no convive con ninguno de los dos, al primero que le haya reconocido.
En cualquier caso, se admite que el juez, actuando en beneficio exclusivo del hijo, pueda
dictar una resolucién por la que excluya a ambos progenitores del ejercicio de la patria po-
testad procediendo al nombramiento de un tutor (articulo 317 bis del CC)%,

No obstante, en la actualidad hemos de matizar que si bien la patria potestad la ejercitan
de comin acuerdo ambos progenitores, para una parte de la doctrina, su ejercicio ya no
se encuentra supeditado a la vida en comun. Y ello en tanto en cuanto en el aflo 2006 se
aprueba la Ley 54 de 8 de febrero («Disposiciones en materia de separacion de los padres y custodia
compartida de los hijos»), que introduce una innovacién sustancial respecto al ejercicio de la
potestad sobre los hijos menores en caso de separacion, a través de la modificacién del ar-
ticulo 155 del CC, invirtiendo los criterios hasta entonces vigentes.

Pues bien, respecto al tema que nos afecta, el articulo 4, parrafo segundo, de esta Ley en
sus Disposiciones Finales determina que las medidas que contempla «se aplicarin también
en caso de nulidad de matrimonio y en los procedimientos relativos a nifios de padres no
casados»®. Su fin no es otro que asegurar a la filiacién natural formas de tutela idénticas a
aquellas reconocidas a la filiacién legitima, independientemente, por tanto, de la relacion
conyugal o de hecho o de la inexistencia de cualquier relacién entre los padres*.

En concreto dichas disposiciones han incidido sobre la regulacién del ejercicio de la
potestad de los padres. En este sentido es evidente el intento del legislador de introducir
una disciplina sustancial unitaria de las relaciones entre padres e hijos, fundada sobre el
principio de la custodia compartida y destinada a operar siempre que la crisis de la pareja
de los padres comporte la cesacién de la convivencia.

Se ha de valorar positivamente el hecho de que las nuevas normas se apliquen también
a los hijos de los padres no casados realizando asi de hecho una tutela que antes faltaba;
en efecto, esta previsiéon colma una laguna del sistema que no contemplaba normas para
la regulacién de la disolucién de la pareja de padres no casados, ni siquiera respecto a la
custodia de los hijos. La disposicidn, pese a que ha creado alguna incerteza de cardcter
procesal*, representa un paso importante hacia la equiparacién de la familia natural con la
matrimonial, al menos con referencia al tratamiento de las relaciones de filiacion, respecto

38. Vid. GlorGIANNL, en Cian/Oppo/Trabucchi, Comentario al Diritto italiano della Famiglia, Padova, Cedam, 1992, vol. IV, pp. 338
y ss.; MARTIN CasaLs, «Informe de Derecho comparado sobre la regulacién de la pareja de hecho», Anuario de Derecho Civil, t.
XLVIII, fasciculo IV, octubre-diciembre MCMXCYV, p. 1734.

39. Asi lo ha reconocido también la Sentencia de 6 de diciembre de 2006, Tribunal de Varese: «en la hipétesis de crisis
de la pareja natural y por consiguiente cesacién de la convivencia entre los padres, se aplicard la disciplina de la custodia
compartida».

40. ZEcca, «Esercizio della potesta’ sui figli naturali nella crisi delle unioni di fatto», hitp:/ lInx.papaseparati.org | psitalial affido-
condiviso!la-struttura-della-famiglia-che-cambia-2.html.

41. En este punto se discute sobre la competencia del tribunal de menores o de los tribunales ordinarios sobre la materia. 7id.
Tommasko, «Le disposizioni processuali della legge sull’affidamento condiviso; sulle questioni in tema di competenza nei pro-
cedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati». /id. también Bucct, «Affidamento e potesta genitoriale: tra tribunale per
i minorenni e tribunale ordinario, alla luce della legge n. 54 del 1006», en ALAF, 2006, fasc. 1, pp. 68 y ss.; Giacomo OBERTO,
«Riflessioni sulla reforma in materia di affidamento condiviso (traccia ipertestuale di una relazione)», p. 105, n. 35.

En la jurisprudencia, la Corte suprema ha confirmado la competencia del tribunal de menores para decidir sobre la custodia
de los hijos de padres no casados. Lo que constituye un reforzamiento de la tutela judicial de los hijos de las parejas de hecho
(Confirma asi la decisién del Tribunal de Mildn de 20 de julio de 2006).
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a las cuales el matrimonio pierde la vis que hasta ahora le hacia diferente**. Uniformidad, en
consecuencia, de la disciplina reguladora de las relaciones padres-hijos evitando cualquier
discriminacién entre hijos legitimos y naturales como muestra de la tendencia hacia la irre-
levancia del vinculo matrimonial.

Un primer problema que se ha planteado ha sido la contradiccién derivada de lo dispues-
to por el articulo 317 bis del CC y el nuevo articulo 155 en los supuestos de crisis, en cuanto
que el primero de ellos atribuye el ejercicio de la potestad al padre con quien el hijo natural
contintia viviendo, mientras que el segundo establece que la potestad es ejercida por ambos.

Segtin algunas interpretaciones, el articulo 317 bis ha sido implicitamente derogado en
la parte relativa a los padres no convivientes, ya que prevé la regla de la custodia exclusiva,
regla residual y excepcional con base en la disciplina introducida por la Ley 54/2006. Por
tanto, también a falta de una intervencién del juez debe considerarse que la potestad sobre
el hijo natural corresponde a ambos padres aunque no convivan.

Algunos comentaristas, por el contrario, han considerado que el articulo 317 bis perma-
nece en vigor estableciendo el primer y segundo parrafos pardmetros para regular aquellas
situaciones de hecho no conocidas por la autoridad judicial: para las hipétesis de tnico
reconocimiento y en los casos en que, a falta de convivencia, ninguno de los padres haya
acudido a la autoridad judicial para exigir la regulacién del ejercicio de la potestad: en este
caso la potestad seria ejercitada por el padre conviviente pero el juez, llamado a regular la
custodia de uno de los padres, debera aplicar los articulos 155 y siguientes..

Sin embargo, tal solucién no parece pueda ser compartida porque el principio de la
coparentalidad introducido por la ley ha de considerarse aplicable también como regla
general antes de la intervencién del juez.

Es por lo que, ante las disfunciones aplicativas apreciadas tras la aprobacién de la Ley
54/2006, la Propuesta de Ley, presentada por CostanTINI el 8 de febrero de 2007, prevé en
su articulo 8 la sustitucion del segundo parrafo del articulo 317 bis del CC no mencionado

42. SESTA, «Le nuove norme dull’affidamento condiviso: Profili sostanziali», http:/ lwww.associazionemagistrati.it | incontril minori/
Sesta.doc, p. 5.

43. Giacomo OBERTO, «Riflessioni sulla reforma in materia di affidamento condiviso (traccia ipertestuale di una relazione)»,
p- 105, n. 36: El articulo 317 bis del CC ha de considerarse todavia en vigor (DosI).

En efecto, la normativa sobre la custodia compartida s6lo encuentra aplicaciéon cuando los padres quieren llevar al juez una
demanda referida a la custodia y al ejercicio de la potestad. En otras palabras, si los padres naturales no afrontan el tema de
la custodia de sus hijos, la potestad continuard siendo atribuida Gnicamente al padre con quien convive el hijo reconocido
por ambos. En tal caso el otro padre —como establece el dltimo parrafo del articulo 317 bis— mantendra el poder de vigilancia
sobre la instruccion, educacién y sobre las condiciones de vida del hijo menor.

Se podria objetar que, a diferencia de lo que ocurre en el caso de pareja casada, los padres naturales no tienen ninguna
obligacion de entablar un procedimiento de separacion y que la reforma considera la coparentalidad un derecho del hijo,
pero hay que considerar (cfr. DosI) que el principio en el que se inspira toda la reforma es que el juez no interviene en la
familia unida, sino solamente en la familia dividida a demanda de los padres. Si falta, por ello, una demanda dirigida al juez, la
reforma no se aplica. La consecuencia es que si los padres naturales o uno de ellos quieren actuar los principios de la reforma
lo deben pedir expresamente.

Lo que causa estupor es que el legislador haya equiparado a la situacién de crisis conyugal no sélo y no tanto la crisis de la
pareja de hecho (lo cual no se cuestiona), sino también la situacién en que entre los padres no haya habido, ni siquiera por un
dia, convivencia. La prevision de la custodia compartida también en relacién al hijo que sea el fruto de una relacién ocasional
o, al limite, de una relacién violenta, parece realmente ir mds alla.
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en la Ley 54/2006 por el siguiente*: «Si el reconocimiento es hecho por ambos padres, el
ejercicio de la potestad corresponde conjuntamente a ambos cuando convivan. Se aplican
las disposiciones del articulo 316. Si los padres no conviven, el ejercicio de la potestad es
regulado en el sentido de cuanto es dispuesto por los articulos 155 a 155 sexies. El juez, en
interés del hijo, puede también excluir el ejercicio de la potestad por ambos padres, nom-
brando a un tutor».

Con todo, lo dispuesto sobre el ejercicio de la potestad en la filiacién natural asume una
nueva perspectiva enriqueciéndose con los contenidos de la nueva Ley.

A partir de entonces, tanto para los hijos naturales como para los legitimos, cuando sur-
jan controversias sobre su custodia tras la crisis de la unién de hecho, la regla es la custodia
compartida (affidamento condiviso)*> de ambos padres naturales que ejercitarin conjuntamen-
te la potestad, segin las reglas propias del nuevo articulo 155, cuya disciplina se sobrepone,
integramente, a aquella del articulo 317 bis, para la hipétesis en que el hijo natural haya sido
reconocido por ambos padres no convivientes. Regla que, a la luz de la ley sobre la custodia
compartida, dejard espacio a la custodia monoparental sélo como solucién residual para el
caso en que el interés moral y material del menor haga preferible tal solucién.

El fin no es otro que el hijo pueda continuar manteniendo una relacién equilibrada y
continuada con ambos padres, estableciendo el principio-base de la coparentalidad bajo la
conviccién de que responde en mejor medida al interés del menor. Desde esta perspectiva
la coparentalidad no constituye una legitima reivindicacién del padre, sino un derecho sub-
jetivo del menor, a situar en el 4mbito de los derechos de la personalidad*.

A los efectos que nos interesan, por consiguiente, es destacable el hecho de que la ce-
sacién de la convivencia entre padres naturales no supone ya la cesacién del ejercicio de
la potestad ejercitada por ambos padres, salvo la posibilidad para el juez de atribuir a cada
padre el poder de asumir decisiones singulares sobre las cuestiones de ordinaria adminis-
tracion, debido a las dificultades de traducir en la practica estos principios*’. De este modo,
las decisiones de mayor relevancia para los hijos relativas a la instruccién, educacién y la
salud las tomardn ambos padres de comun acuerdo teniendo en cuenta las capacidades, la
inclinacién natural y las aspiraciones de los hijos. En caso de desacuerdo las decisiones las
tomard el juez. Y sélo para las decisiones sobre temas de ordinaria administracion, el juez
puede establecer que los padres ejerciten la patria potestad separadamente.

La diferencia es clara: Con anterioridad a la reforma, el juez debia determinar el padre
que iba a quedarse con la custodia de los hijos, al cual se le atribuia ademds el ejercicio de
la potestad (esto es, la separacion si bien no incidia sobre la titularidad, si determinaba la
pérdida del ejercicio); el ejercicio de la potestad correspondia al padre custodio, mientras

44. Vid. en bitp: | lwww.camera.it! _datillavorilschedelal apriTelecomando_wai.asp ? codice=15PDL00216302231.

45. Para un anilisis ver G. Dosl, «Le nuove norme sull’affidamento e sul mantenimento dei figli e il nuevo processo di sepa-
razione e di divorzio», D. & G., nim. 23, 2006, pp. 3y ss.

46. SESTA, «Le nuove norme dull’affidamento condiviso: Profili sostanziali», ob. cit., p. 3.

47. D1 Sasaro, Spuntidi reflessione sulla potesta dei genitori alla luce di alcuni resenti intervente del legislatore, Rassegna di diritto civile, 4,
2006, pp. 1003, 1007; FAILLA, L’affidamento condiviso, ...
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el otro conservaba un mero poder de control sobre el ejercicio de la funcién*. En la actua-
lidad, por el contrario, el nuevo texto del articulo 155 del CC invierte la regla anterior y
establece que el juez debe valorar prioritariamente la posibilidad de que los hijos menores
sean confiados a los dos padres, los cuales, por tanto, contindan ejercitando en igual modo
la potestad. En consecuencia, y como regla general, la patria potestad es ejercida por los dos
padres separados. La atribucién a un solo padre deviene la excepcion (articulo 155 bis del
CC)y el juez lo adoptara sélo cuando considere con resolucién motivada que la custodia al
otro sea contraria al interés del menor.

Ambos padres deben contribuir en condiciones de igualdad al ejercicio de la potestad.
La separacidn, en definitiva, no constituye un evento necesariamente relevante a los fines
del ejercicio de la potestad parental que, en linea general, corresponderd a ambos conyuges
que tienen la custodia de los menores.

II.3. Bélgica

En la misma linea el derecho belga, desde que se establece el vinculo juridico de filiacién,
dispone las mismas reglas de ejercicio de la autoridad parental estén los padres casados o
no, vivan juntos o no*’. Se inserta asi en un movimiento de promocién de un derecho comin
familiar, es decir, de un conjunto de reglas indiferentes a los tipos de filiacién y de pareja
que ha sido seguido también, como después veremos, por la Ley francesa de 4 de marzo de
2002 (articulo 373.2 del CC).

Al respecto, un primer paso lo dio la Ley de 31 de marzo de 1987 que, consagrando la
igualdad de trato entre los nifios, admitié la misma solucién que Espana e Italia, haciendo
indiferente la formalizacién de la relacién entre los progenitores. Posteriormente la evolu-
cién sigui6 con una Ley de 13 de abril de 1995 (en vigor el 3 de junio de 1995) que vino a
reconocer que el ejercicio en comun de la autoridad parental se encuentra fuera de toda
condicién de vida en comun. Renuncia, pues, a la condicién de cohabitacién para confor-
mar como regla general el ejercicio conjunto que subsiste a pesar de la ruptura (articulos
373y 374)%. Y asi, salvo convencién expresa o decisién contraria del juez, el principio es
la autoridad conjunta, vivan los padres juntos o no; lo cual abarca tanto la situacién de los
padres del nifio natural como la de los esposos casados y divorciados.

48. Aligual que en Espafa, en este pais el cese de la vida en comtin conllevaba la cotitularidad de la patria potestad por parte
de ambos padres, pero cesaba el ejercicio en comin ya que seria atribuido a aquel que tuviera la guarda del menor, esto es,
aquel con quien el hijo conviviera. No obstante, las decisiones que presentaban un mayor interés para el hijo, en principio,
debian ser tomadas conjuntamente por los padres y uno podia acudir al juez en caso de oposicién del otro.

En consecuencia, la ley distinguia entre la atribucién de la puissance parental, que es uno de los efectos ligados automdaticamen-
te al establecimiento de la filiacion, y el ejercicio que, segtin las situaciones, era atribuido bien a los padres conjuntamente,
bien a uno solo de ellos quien tenia entonces la guarda y en este tiltimo caso, el otro tenia un derecho de visita. La separacién,
pues, no incidfa en la titularidad de la potestad pero determinaba la pérdida del ejercicio por parte del padre no custodio.
La custodia de los hijos venia normalmente dispuesta por el juez a favor de uno u otro cényuge (el consorte al que los nifios
habian sido confiados tenia el ejercicio exclusivo de la patria potestad, a menos que el juez decidiera de otra manera), y ello,
aunque el articulo 155 del CC consentia la custodia conjunta.

49. De lo contrario, si la filiacion sélo se establece respecto a un padre, serd éste el inico detentador de la autoridad (articulo
375 del CC). Del mismo modo, si uno de ellos fallece, es declarado ausente o es incapaz de manifestar su voluntad, serd el
otro quien la ostente. En caso de imposibilidad del padre o de la madre se abrird la tutela.

50. Sobre la reforma, vid. RENCHON, «La nouvelle reforme legislative de I’autorité parentale», RTDF, 1995, p. 366; GRANET,
Lexercice de I’ autorit¢ parentale dans les legislations europeennes, ob. cit., p. 82.
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Dispone al efecto el articulo 374 del CC belga que «Cuando los padres no vivan juntos,
el ejercicio de la autoridad parental se mantiene conjunto y se aplica la presuncién prevista
en el articulo 373.2». La separacion de los padres no incide, por tanto, sobre las reglas del
ejercicio de la autoridad parental; éste se mantiene tras la separacién, primando el interés
del menor sujeto siempre al control judicial. Por lo demds, la aplicacién de la presuncién
aludida del articulo 373.2 respecto a los terceros de buena fe, supone que cuando el padre y
la madre actten de forma individual cuentan, salvo las excepciones previstas por la ley, con
el consentimiento del otro, facilitindose asi las relaciones con los terceros.

En este mismo articulo el legislador ha tomado precauciones en aquellas hipétesis en las
que el acuerdo alcanzado por los padres es contrario al interés del menor, o incluso en casos
de falta de entendimiento sobre la residencia del nifio® o sobre las decisiones importantes
que afecten a su salud, educacién, formacidn, ocio y sobre su orientacién religiosa o filos6-
fica, en cuyo caso el juez competente puede confiar el ejercicio exclusivo de la autoridad

9
parental a uno de ellos* (a diferencia del derecho espafiol no se establece aqui ningtn limite
temporal)®. Cuando, en interés del nifio, el juez confie el ejercicio a uno de los padres, el
otro conservara el derecho de supervisién sobre la administracién y educacién del hijo.
Serd informado de las cuestiones importantes y sélo podra rechazarse el derecho de visita
y contacto por motivos graves. En contrapartida, deberd entonces respetar la obligacién
de sustento. Por su parte, el progenitor que la ejercita tiene el derecho de administrar los

2
bienes y ostenta la representacion legal del menor —articulo 376 del CC—.

En cualquier caso, el Tribunal siempre tiene la posibilidad de ordenar o modificar, en in-
terés del menor, toda disposicion relativa a la autoridad parental a solicitud de ambos padres
o de uno de ellos o del Procureur du Roi (Ministerio Fiscal) (articulo 387 bis). A estos efectos, el
mismo articulo en su parrafo segundo (modificado por la Ley de 18 de julio de 2006) intenta
potenciar el recurso a la mediacion (instituida por la Ley de 19 de febrero de 2001), instru-
mento que, en caso de disensiones entre las partes, puede resultar muy provechosos.

51. Tengamos en cuenta que en Bélgica, a falta de convivencia entre los progenitores, éstos, de conformidad con la regla
general de ejercicio conjunto de la autoridad parental, deberdn consensuar el lugar de residencia de los menores; el acuerdo
serd homologado por el Tribunal, salvo si es manifiestamente contrario al interés de los hijos.

A falta de acuerdo, en caso de autoridad parental conjunta, el Tribunal examinard «prioritariamente» (no obligatoriamente)
la posibilidad de fijar el alojamiento del menor de forma igualitaria entre el padre y la madre, siempre y cuando sea solicitado
por uno de los progenitores. No obstante, si el Tribunal estima que la residencia igualitaria no es la formula mas apropiada
puede fijar una residencia no-igualitaria. En estos casos, el Tribunal decide a través de una resolucién motivada y teniendo
en cuenta las circunstancias concretas del caso y el interés de los menores, asi como de sus progenitores.

De este modo ha sido reconocido por una Ley de 18 de julio de 2006 que establece el sistema de residencia alterna como el
modelo general de custodia (PEREZ-VILLAR —coord.—, Estudio de derecho comparado sobre la regulacion de la custodia compartida, ob.
cit., p. 54). Basada, pues, sobre la doble residencia, se inspira en los mismos conceptos de la Ley francesa de 4 marzo 2002
sobre la residencia alterna pero mds avanzada que ésta, porque prevé, ademds, que los tiempos de permanencia con los padres
sean equilibrados.

Sobre el tema GILLEs CARNOY, «[’hébergement des enfants prioritairement egalitaire, Loi du 18 juillet 2006»: http:/ lwww.
droit-fiscalite-belge.com | articlerz83.btml (mercredi 6 septembre 2006); KERiM MAAMER, «Loi sur I’hebergement partage espoir ou
miroir?», Banc Public n.°156, Janvier 2007, Annales parlementaires: 8 juin 2006.

52. La caracteristica de tal recurso judicial es precisamente no volver a plantear el ejercicio conjunto de la autoridad parental
y tender solamente a resolver la diferencia que recae sobre el cumplimiento de uno o varios actos concretos relativos a la
persona del menor. El tribunal puede asi autorizar a uno de los padres a cumplir un solo acto determinado.

53. PEREZ-VILLAR —coord.—, Estudio de derecho comparado sobre la regulacion de la custodia compartida, ob. cit., p. 30.

54. En este sentido el articulo 3 de la Ley de 18 de julio de 2006 completa el articulo 387 bis, diciendo que «Sin perjuicio
del articulo 1734 del Cédigo de procedimiento, el tribunal intentara conciliar a las partes. Les dard todo tipo de informacién
util sobre el procedimiento y en particular sobre el interés de acudir a la mediacién tal como estd prevista en la parte séptima
del Cédigo de procedimiento. Si constata que un acercamiento es posible, puede ordenar el aplazamiento del procedimiento
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II.4. Francia

Por lo que a Francia se refiere, la atribucion de la autoridad parental ha pasado también por
diversas fases.

En una Ley promulgada en 1907 se reconoce la puissance paternelle al autor del primer
reconocimiento y se atribuye al padre en caso de reconocimiento simultineo. Ello venia a
instaurar una especie de «carrera de velocidad»®. Lo que ocurria era que en la mayoria de
los casos estos nifios eran cuidados por su madre.

Posteriormente, la Ley de 4 de junio de 1970 abole la pusisance paternelle y la sustituye
por la autorité parentale («autoridad parental» que viene a equivaler a nuestro concepto de
patria potestad). Se trata de una ley claramente matriarcal ya que incluso cuando el hijo no
matrimonial es reconocido por sus dos padres, se atribuye la autoridad parental a la madre,
salvo decisién contraria del tribunal®®.

No obstante, ya en la época contemporinea, las reivindicaciones de ejercicio de prerro-
gativas de autoridad parental de los padres naturales, por un lado, y la igualdad de los nifios,
por otro, llevan a introducir un ejercicio conjunto de la autoridad parental, a semejanza del
hijo legitimo.

Es a partir de 1987 cuando se suceden numerosas reformas dirigidas hacia la igualdad y
la supresiéon de discriminaciones entre padres casados o no casados y entre hijos legitimos
(concebidos o nacidos en el matrimonio y amparados por la presuncién de paternidad) e
hijos naturales (nacidos fuera del matrimonio)¥. En este sentido, la Ley de 17 de julio de
1987 (denominada «Ley Malburet»), como respuesta a los conceptos igualitarios de las Con-
venciones internacionales, otorga a los padres convivientes de hecho la posibilidad de obte-
ner el ejercicio conjunto de la potestad emitiendo una declaracién ante el juez de menores
(articulo 374.1 del CC), el cual ha de limitarse a recibir la declaracién sin poder oponerse
a ella. Sin embargo, esta medida tiene poco éxito en la prictica, bien porque los padres la
desconocen, bien porque en aquellos casos en que la relacién no es problemitica se consi-
dera innecesario recurrir a una declaracién formals®,

Posteriormente, la Asamblea Nacional propone extender el principio de ejercicio con-
junto a los padres no casados; la propuesta se encuentra con una fuerte oposicién en el
Senado y da lugar a una solucién de compromiso que es la que finalmente se adopta. En este
sentido podemos decir que es la reforma de 8 de enero de 1993 (Ley ntim. 93-32) la que va

con el fin de permitir a las partes recoger todas las informaciones ttiles a este respecto y empezar el proceso de mediacién.
La duracién del aplazamiento no puede ser superior a un mes».

55. BOULANGER, Les rapports juridiques entre parents et enfants, ob. cit., p. 7o.

Es cierto no obstante que, cualquiera que fuera el modo de establecimiento de la filiacién la puissance paternelle debia coexistir
con una «alta tutela» primero judicial, después administrativa y que los tribunales tengan siempre el poder «si el interés del
niflo lo exigia» de modificar judicialmente las reglas de atribucion.

56. A lo sumo estaba previsto que «a demanda de los dos padres o del ministerio piblico», el tribunal pudiera decidir que la
autoridad fuera ejercitada por el padre solo o los dos conjuntamente (articulo 374.2).

57. Sobre esta evolucién, vid. COURBE, Droit de la famille, 3.* ed., 2003, Armand Colin, pp. 385y ss.: N. 1021; BOULANGER, Les
rapports juridiques entre parents et enfants, ob. cit., pp. 70 y ss.

58. MarTIN CasaLs, «Informe de Derecho comparado sobre la regulacién de la pareja de hecho», ob. cit., p. 1725.
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a instituir por primera vez una autoridad parental conjunta de pleno derecho sobre el hijo
natural, de tal modo que se atribuye a los convivientes el ejercicio conjunto de la potestad
igual que a los cényuges. Asi, modificando las reglas sobre autoridad parental tras la entrada
en vigor de la Convencién Internacional de Nueva-York en la linea del articulo 18 («los dos
padres tienen una responsabilidad comin respecto a los cuidados del nifio y para asegurar
su desarrollo»), el legislador francés afirma una igualdad de principio con la filiacién legiti-
ma en el articulo 372 del CC: «el padre y la madre ejercitan en comun la autoridad paren-
tal», sin que se realice al efecto ninguna alusién a la calidad de la filiacién ni se distinga si
los padres estin o no casados.

En concreto el articulo 373.2 del CC hace depender el ejercicio conjunto de una triple
condicién: 1) que ambos progenitores hayan reconocido al hijo voluntariamente; 2) que este
reconocimiento se haya producido dentro del afio a contar desde la fecha del nacimiento;
esta prontitud del reconocimiento, se afirma, tiene por objeto poner de manifiesto que los
padres se interesan por el hijo, y 3) que los progenitores convivan en el momento del re-
conocimiento conjunto o bien, en los supuestos de reconocimiento sucesivo, que lo estén
haciendo en el momento del segundo reconocimiento®.

La idea de partida era ligar el ejercicio comiin de la autoridad al hogar que constituye
la familia de hecho; el problema radicaba en que unir el reconocimiento a una edad tan
temprana del nifio podia traer como consecuencia una autoridad comin cuando la pareja
ya estaba separada®.

La reforma fue criticada, entre otras razones, porque obligaba a los padres a convivir si
querian ejercer conjuntamente la potestad sobre el hijo; se entiende, que si no se pueden
llevar lo suficientemente bien como para vivir juntos, tampoco pueden ejercer conjunta-
mente la potestad por mucho que asi lo deseen tanto ellos mismos como su hijo®.

59. BOULANGER, Les rapports juridiques entre parents et enfants, ob. cit., p. 73: Si la filiacién se establece respecto a los dos padres,
segun modalidades distintas a las previstas en el articulo 373 (fundamentalmente en el caso de reconocimientos tardios), la
autoridad comun debera resultar de la declaraciéon conjunta de los dos padres (articulo 374, parr. 2). Desde la Ley de 8 de
febrero de 1995, es el secretario del tribunal de gran instancia quien recibe la declaracién, lo que sefala el caricter adminis-
trativo de la misma como en Suecia o Noruega.

Cuando la filiacién sélo se establece respecto a un padre, el ejercicio individual tiene caricter provisional, si el juez de fami-
lia, a demanda del padre, de la madre o del ministerio publico, modifica las condiciones (articulo 374, parr. 3).

Es interesante subrayar que el nifio, aunque principal interesado, no es actor en la atribucién de la autoridad. El articulo 374.3
no le otorga la posibilidad de pedir al juez de familia una modificacién. Si al menos a partir de una cierta edad, los derechos
suizos y austriaco permiten al nifio oponerse al derecho de visita y en la jurisprudencia alemana, la resistencia del nifio ha
podido ser un obsticulo a la atribucién conjunta de la autoridad, no ocurre de igual modo en derecho francés.

Igualmente es interesante destacar que segun el articulo 371.5 del CC, en redaccion dada por Ley de 31 de diciembre de 1996
sobre la necesidad de no separar a los hermanos salvo si esto no es posible o si su interés exige otra solucion, dicha disposicion
parece exigir una solucién idéntica en materia de atribucién de la autoridad de la filiacién natural.

60. BOULANGER, Les rapports juridiques entre parents et enfants, ob. cit., p. 72.

61. GAREIL, L’exercice de I’autorité parentale (El cjercicio en comiin de la autoridad parental: Un principio general para traducir una nocion
incierta: la coparentalidad), n. 366 y ss.: Este autor estima que el favor del ejercicio en comun de la autoridad parental por las
Leyes de 1987 y 1993 es especialmente peligroso e inapropiado en razén de los escollos inherentes a su funcionamiento.
Diversos autores ya habian sefialado bajo la Ley de 1993 los riesgos y critican esta generalizacién. Asi MALURIE: «La autoridad
conjunta, cuando no hay verdadero entendimiento entre los padres divorciados naturales, es un verbalismo mas dafioso que
util» (MALAURIE & L.AYNES, La familla, par Ph. MaLurie, Cujas, 5.% ed, 1995/1996, si bien el autor no lo ha retomado en la
ultima edicién de su obra). Por su parte, CARBONNIER recordaba a propdsito del principio del ejercicio unilateral de la autori-
dad parental a la madre en la familia natural que «mds vale consagrar la autoridad de la madre educadora que encerrarse en
una concertaciéon con un padre mds o menos desertor» (CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la ¥V Republique, Flammarion,

1996).
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Sobre este punto va a incidir la Ley 2002-305 de 4 de marzo, operando un cambio de
perspectiva®. En este sentido, transfiere los articulos del capitulo relativo al divorcio hacia
el relativo a la autoridad parental: disocia simbdlicamente la cuestién del divorcio de aqué-
lla de las relaciones de los nifios con cada uno de sus padres, desplazando el conjunto de
reglas referidas a los efectos del divorcio sobre los nifios para trasladarlas al régimen general
de la autoridad parental bajo un titulo comun a todas las situaciones: «Del ejercicio de la
autoridad parental por los padres separados» (articulo 373.2 del CC), aplicable a todo nifio
cuyos padres no cohabitan®. Y asi, a semejanza de la legislacién belga, este articulo en su
parrafo 1., sin distinguir entre padres casados o no tras su separacion, establece que «La
separacién de los padres (hemos de entender tanto el divorcio de los progenitores como el
cese de la convivencia en las parejas de hecho) no tendrd efectos en las normas de atribu-
cién del ejercicio de la patria potestad» que queda confiada a ambos padres, excepto en el
caso en que el interés del menor imponga confiar el ejercicio de tal autoridad a uno solo de
los padres (la mayoria de las veces a la madre), motivando en este caso su decision®.

La nueva ley, por tanto, suprime la condicién de vida en comtn impuesta anteriormen-
te. La afirmacion es importante para estas familias naturales, porque el reconocimiento de
la coparentalidad se encuentra facilitada por el hecho de que el ejercicio conjunto de la
autoridad parental ya no estd condicionado por una comunidad de vida entre los padres en
el momento del reconocimiento del nifio y se sita en la misma linea que los padres legiti-
mos®. Mientras la reforma de 1993 s6lo contemplaba un ejercicio conjunto de pleno dere-
cho bajo ciertas condiciones, la nueva ley configura el ejercicio conjunto como principio
general® y sélo bajo ciertas circunstancias serd unilateral; es deseo del legislador que ello
devenga de forma excepcional®.

Estas excepciones al ejercicio conjunto entran en juego al concurrir los siguientes he-
chos: «cuando la filiacién se establezca respecto de uno de ellos transcurrido un plazo supe-

62. Entre los principales objetivos de esta Ley podemos destacar: —Recordar a cada uno de los padres los derechos y deberes
derivados de la autoridad parental y su finalidad, que reside en el interés del hijo. —La igualdad entre el padre y la madre estén
o0 no casados juntos y entre nifios nacidos en el matrimonio o fuera de él. —Extender el ejercicio en comin de la autoridad
parental haciendo de éste el principio general cuando los padres no estin casados juntos, como era la regla ya aplicable antes
a los esposos durante el matrimonio y en caso de divorcio o separacion. Estableciendo el principio de que la separacion entre
los padres no incide sobre las reglas de atribucién de la autoridad parental, no solamente cuando se trate de un divorcio o de
una separacion (que era ya la regla en el derecho anterior) sino también cuando se trate de una separacion entre concubinos.
(Con precedentes ya en leyes de 1987 y 1993, como sefiala MESTROT, «Aspects consensuels et conflictuels de la résidence
alternée dans la loi relative a ’autorité parentale», Petites affiches, 13 de agosto de 2004, niim. 162, pp. 3-11). —Se autoriza una
residencia alternada para el menor cuando los padres se separan. —Y se favorecen los acuerdos entre los padres en el ejercicio
de la autoridad parental. La mediacién familiar puede serles propuesta por el juez en caso de desacuerdo.

Respecto a los primeros comentarios de la Ley, vid., entre otros, BOULANGER, Modernisation ou utopie?: D. 2002, 1571; FULCHIRON,
L’autorité parentale renové: Defrenois 2002, 959; REBOURG, «La reforme de Pautorite parentale»: JCP 2002, Act, 178...

63. BENABENT, La famille, pp. 510, 513; COURBE, Droit de la famille, n. 1029 y ss.

64. El juez no puede entonces rechazar un derecho de visita y alojamiento al otro padre mds que por motivos graves y por
decisién especialmente motivada (nuevo articulo 373.2.1, parr. 2, del CC) Este padre conserva el derecho y el deber de vigilar
la educacion del nifio; debe ser informado de las decisiones importantes relativas a la vida del menor (articulo 373.2.1, parr.
3, del CC) y debe contribuir a su sustento.

65. F. BELLIVIER y J. ROCHFELD, RTD¢iv, Avril/Juin 2002, nim. 2, pp. 377y ss.

66. Critica esta extension GAREIL, L’exercice de [’autorité parentale, ob. cit., n. 368: No comparte que un principio tan poco
claro dicte la generalizacion inconsiderada del ejercicio en comin de la autoridad parental. «Su reconocimiento entrafia una
generalizacién de esta modalidad sin ninguna seguridad de que el clima familiar se preste a ello totalmente» (n. 387).

67. No obstante, se pone de relieve que, en la prictica, lejos de constituir una excepcion, el ejercicio por uno solo de los
padres es frecuentemente pronunciado por las jurisdicciones civiles: HiLr, Loi du 4 mars 2002 relative a I’autorite parentale: les
Jjuges ne suivent pas toujours, 2003, p. 288.
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rior a un afo desde el nacimiento del nifio cuya filiacién haya sido ya establecida respecto
del otro, sélo éste quedard investido de la patria potestad. El mismo principio se aplicard
cuando la filiacién se declare judicialmente respecto del segundo progenitor». Proceden,
pues, excepciones de dos tipos®®: En primer lugar, ante una determinacién tardfa de la fi-
liacién; concretamente cuando haya sido establecida respecto de uno de los progenitores,
transcurrido un plazo superior a un afio desde el nacimiento del menor, cuya filiacion haya
sido ya establecida respecto del otro. Y, en segundo lugar, ante el establecimiento forzoso
tras una accién de investigacion; esto es, cuando la filiacién sea declarada judicialmente
respecto del segundo progenitor del menor.

Como podemos comprobar, se trata de casos que ponen de relieve poco afecto hacia el nifio;
manifiestan un desinterés suficiente para que se pueda presumir que es de interés del nifio
que sélo el otro padre sea investido del ejercicio de la autoridad parental. No obstante, incluso
en estos supuestos de reconocimiento tardio o judicial del menor en los que el ejercicio de la
autoridad parental corresponde de forma exclusiva al progenitor que hubiera reconocido la
filiacién inicialmente, podra ser ejercida en comtn si ambos progenitores manifiestan que éste
es su deseo mediante la realizacion de una declaracién conjunta ante el secretario judicial del
Tribunal de Grande Instance o por decisién del Juzgado de Familia (articulo 372.3 del CC)®. Pone
ello de relieve el empeiio del legislador por favorecer esta solucién y su extension en tanto sea
posible, haciendo entonces del acuerdo de voluntades una via subsidiaria.

Con todo, la nueva Ley de 2002 hace desaparecer definitivamente toda supremacia legal
de la madre y trata de reequilibrar las prerrogativas de autoridad parental a favor del padre.
Reafirma asi la igualdad entre los padres a través del principio de corresponsabilidad por
encima del cese de la convivencia o disolucién del matrimonio de los progenitores, ya regu-
lado desde las reformas de 1987 y 1993, situdndolo en el corazén de la reforma. Unifica con
algunas reservas, los modos de ejercicio de la autoridad parental para los hijos legitimos y
naturales, poniendo asi fin a las diferencias ligadas a la obligacion de los dos padres de reco-
nocer conjuntamente al hijo natural y de vivir juntos en el momento de este reconocimiento
o del reconocimiento ulterior por uno de ellos”. Se instaura, pues, un derecho comin de
esta situacion, cualquiera que sea el ligamen entre los padres. Y asi, pese a la disolucion de
la «pareja conyugal» la perennidad de la funcién de padre se asegura a través del manteni-
miento de la «pareja parental»”'. Es precisamente en los casos de separacién de los padres
donde la puesta en prictica de la autoridad parental comin alcanza todo su esplendor.

Para concluir, si los hijos son legitimos, durante el matrimonio la autoridad parental es
ejercitada en comun como antes ocurria (articulo 372.1 del CC). Mientras que si hablamos

68. Igualmente los derechos parentales serdn ejercidos por uno solo de los padres de forma automdtica, cuando el padre o la
madre no puedan manifestar su voluntad en razén de su incapacidad, de su ausencia o de cualquier otra causa (articulo 373).
Por decision judicial, el ejercicio puede también ser confiado a uno si el interés del nifio lo exige (articulo 373.2.1).

69. Como vimos, en 1987, la declaracién debia ser efectuada ante el juez de menores. La Corte de casacion habia establecido
que este magistrado debia proceder al registro conjunto sin poder apreciar la oportunidad, ni controlar los motivos. Del juez
de menores, la competencia pasé en 1993, al juez de familia y después en 1995, al secretario judicial del tribunal de grande instan-
ce. Esta simplificacion ha podido ser criticada, porque transforma la declaracién conjunta en una vaga férmula administrativa
y sin que pueda ejercerse un control judicial en interés del nifio.

70. Nadia KesteEmAN, «L’actualité du droit civil de la famille: ’autorité parentale» (septembre 2002), Recherches et previsions,
nim. 70-2002, pp. 105 y sS.

71. F. BELLIVIER y J. RoCHFELD, RTDciv, Avril/Juin 2002, nim. 2, ob. cit., pp. 377 y ss.
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de hijos naturales, hemos de diferenciar segin que la filiacién del hijo sea establecida res-
pecto de cada uno de sus padres o sdlo respecto de uno de ellos. En el altimo caso, sdlo éste
es titular de la autoridad parental y de su ejercicio. En el primer caso, es decir, cuando ha
sido establecida respecto de los dos padres, en principio la autoridad parental es ejercitada
en comun de pleno derecho (nuevo articulo 372.1 del CC). La nueva ley ya no exige la coha-
bitacién de los padres; eso si, la filiacién materna y paterna ha de ser legalmente establecida
antes de un afio desde el nacimiento del nifio. Y excepcionalmente serd atribuida a uno
solo de los padres (nuevo articulo 372.2 del CC) cuando la filiacién se haya determinado
después del aito del nacimiento o bien cuando no haya sido voluntariamente establecida. En
cualquier caso, en estas dos hipétesis, siempre con la posibilidad de que los padres puedan
convenir un ejercicio comun ante el secretario judicial del Tribunal de Grande Instance.

IL5. Paises Bajos
Los Paises Bajos han tenido sobre este punto una evolucién interesante””:

Antes de 1995 s6lo la madre era tutora del nifio natural sin que ningin derecho se le
reconociera al padre, salvo decision judicial.

En 199573, se admitié el principio de la autoridad parental conjunta pero subordinado a una
declaracion registrada ante el juez de menores, lo que exigia el consentimiento de la madre.

Posteriormente, en 1997, tras la Ley sobre parejas registradas’#, se abrié la posibilidad de
compartir la autoridad con la pareja «<no padre», otorgando asi una oportunidad de ejercicio
de la autoridad parental derivada no de un vinculo de filiacién sino de una relacién de pare-
ja. De tal forma que, si desde el momento del nacimiento existe otro padre, es factible que
se conceda conjuntamente la patria potestad al miembro de la pareja que es padre o madre
del nifio y a su cényuge o pareja (que no es el padre o la madre)7s.

72. Vid. SossoN, «Les enfants concubins», ob. cit., pp. 393 y ss.

73. Ley de 6 de abril de 1995 sobre autoridad parental y derecho de visita, StBL., 240, que entré en vigor el 2 de noviembre
de 1995.

74. Ley de 30 de octubre de 1997 sobre parejas registradas, StBl., 524, que entré en vigor el 1 enero 1998.

75. El tribunal puede en ese caso, a instancia del padre o madre que posee en solitario la patria potestad y de su conyuge
o pareja, conceder a los dos conjuntamente la patria potestad. Esto s6lo puede hacerse si: —El cényuge o pareja del padre
o de la madre tiene una estrecha relacién personal con el nifio;—Si el padre o la madre ha tenido la patria potestad sobre el
nifio durante un periodo minimo ininterrumpido de tres aflos, y —Si el padre o la madre y su cényuge o pareja han cuidado
conjuntamente del nifio durante al menos un afo.

Sobre el tema, vid. BONINI BARALDI y MARIEKE ODERKERK, 1 diritto di famiglia nell’Unione Europea, ob. cit., p. 230: En Holanda,
la unién registrada no hace surgir ningtin vinculo de filiacién entre el menor y el registered partner del padre, sea del mismo
o de diferente sexo. Para superar la falta de vinculo de filiacién entre el padre «social» y el hijo del partner, la Ley de 30 de
octubre de 1997 ha adoptado una solucién saloménica, consistente en disociar el ejercicio de la potestad de la cualidad de
padre. Por decirlo brevemente, de este modo el partner del padre, que sea un padre de hecho o «social» respecto al menor,
puede ejercitar la potestad conjuntamente con el padre (articulo 253t.253 y CC). Hasta el 1 de enero de 2002 tal posibilidad
podia verificarse en concreto sélo tras el pronunciamiento del juez, a condicién de que el padre «social» tuviese una «estricta
relacién personal» con el menor y que el padre bioldgico (o adoptivo) ejercitase la potestad de modo exclusivo. La obtencién
del ejercicio conjunto es mds gravoso cuando el menor tenga vinculos de filiacion también con el otro progenitor.

El ejercicio conjunto de la potestad se admite también con una persona del mismo sexo del padre.

A partir del 1 de enero de 2002 entran en juego modificaciones importantes en cuanto a los casos que pueden hacer surgir el
ejercicio conjunto de la potestad. Por cuanto se refiere al matrimonio contraido entre personas del mismo sexo y la registared
partnership, el articulo 253sa del CC establece hoy que un padre y el propio cényuge, o registered partner, que no sea padre ejer-
citan conjuntamente la potestad sobre el hijo nacido en constancia de la relacion, salvo que éstos tengan vinculos de filiacién
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Finalmente, frente al principio de que el ejercicio conjunto de la autoridad parental fue-
ra del matrimonio necesita una declaracién comtn de los padres, la Ley de 4 de octubre de
2001 (en vigor el 1 de enero de 2002), dictada en el contexto de la apertura del matrimonio
homosexual, ha instaurado el principio de un ejercicio de pleno derecho de la autoridad
parental conjunta desde el nacimiento, para los niflos nacidos en el marco de un matrimo-
nio de lesbianas, principio que igualmente ha sido extendido a todas las parejas registradas
heterosexuales (registered partnership —articulo 253aa del CC—)". Es, por tanto, por la via de
una evolucién a favor de las parejas homosexuales casadas que se llevé a cabo una evolucion
sustancial para las parejas de padres heterosexuales no casados siempre que tengan ambos
vinculos juridicos de filiacién con el nacido (lo que significa que el padre natural ha recono-
cido al hijo), estableciendo que el ejercicio conjunto surge ahora automdticamente y desde
el nacimiento, sin necesidad de acudir al juez.

Con lo cual, si nace un hijo en un matrimonio entre un hombre y una mujer, ambos
cényuges tendran desde el momento del nacimiento automdticamente la patria potestad
sobre el nifio. Y desde 2002, ambos cényuges o miembros de la pareja adquieren automati-
camente desde el momento del nacimiento la patria potestad sobre el nifio nacido en: —El
matrimonio entre dos mujeres, o —La pareja de hecho registrada formada por dos mujeres
(pese a que en estos dos casos no existe relacion de filiacién biolégica entre el nifio y uno
de los miembros de una pareja), o —La pareja de hecho registrada formada por un hombre y
una mujer. La condicién es que no haya ningtn otro padre (juridico).

ITI. COPARENTALIDAD POR ACUERDO DE VOLUNTADES

Frente a la situacién anterior de ejercicio de la autoridad parental en comun de pleno de-
recho, nos encontramos en segundo lugar con otro grupo de paises en los que la coparen-
talidad estd subordinada a una declaracién conjunta de los padres (incluso administrativa),
que exige al mismo tiempo la voluntad del padre y el asentimiento de la madre, la cual no ha
perdido toda su influencia en el desencadenamiento del proceso. Es un sistema, pues, que
valora los acuerdos de voluntades en interés del hijo.

Esta solucién se configura como un término medio en politica legislativa ya que abre la via
a un ejercicio en comin sin, no obstante, imponerlo a la madre ni al padre. Supone la acepta-

con el otro padre. Los objetivos de dicha regla son ficilmente intuibles: se dirige a colmar la laguna creada por la decisién de
no aplicar la presuncién de paternidad al caso de hijo nacido en constancia de unién registrada o matrimonio entre personas
del mismo sexo. La ventaja entre matrimonio (entre personas de sexo diverso) y registered partnership (entre personas de sexo
diverso o del mismo sexo) ha sido, por tanto, reducida mediante la prevision de la automdtica atribucién del ejercicio con-
junto de la potestad al «partner registrado» independientemente del sexo (y al cényuge del mismo sexo).

Finalmente precisamos de nuevo el dmbito de operatividad de la regla. Dado que el ejercicio conjunto automdtico de la potes-
tad no opera cuando el hijo mantenga vinculos de filiacién también con el otro padre, es claro que el articulo 253sa del CC
se aplica fundamentalmente al caso de pareja formada por dos mujeres que hayan utilizado técnicas de procreacion asistida:
en tal caso el donante del semen no puede instaurar vinculos juridicos de filiacién con el nacido a través de la utilizacién de
sus gametos. En el caso de pareja formada por dos hombres, sin embargo, el hijo eventualmente generado por uno de los dos
durante una relacién precedente con una mujer tendra siempre una madre juridica (articulo 198 del CC), evento que impide
la aplicacién de la regla ex articulo 253sa del CC.

Sobre Paises Bajos, vid. hitp:| lwww.hegoak.com!doc!infolbolandesa.pdf; FaQ, «El matrimonio entre dos hombres o dos mujeres.
Preguntas y respuestas sobre la Ley Holandesa de Acceso al Matrimonio», 2003 (http: | lwww.minbuza.nll binaries|en-pdf| pdf!q-
a-el-matrimonio-entre-dos-hombres-o-dos-mujeres. pdf).

76. GONZALEZ BEILFUSS, «Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unién Europea», ob. cit., p. 38.
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cién de la madre y una implicacién positiva del padre pues juntos deben hacer la declaracién
en las formas exigidas por la ley y, en ciertos Estados, bajo reserva de un control de oportu-
nidad. Se hace necesario por tanto que el padre se interese por el hijo y tenga la intencién de
participar en el ejercicio de la autoridad parental; pero en caso de rechazo de la madre y salvo
ciertos correctivos previstos en algunas ocasiones, no podria desempefar su papel, incluso
cuando lo hubiera deseado y contribuyera ademads al mantenimiento del menor.

Encuentra aun en estos ultimos tiempos un notable éxito en los legisladores europeos,
ya que a semejanza de la legislacion danesa o sueca, diversas leyes bastante recientes la han
adoptado, como la ley holandesa”, alemana’®, portuguesa’, luxemburguesa, suiza®, grie-
ga®'y, con algunas particularidades, el derecho anglosajéon®, mientras que la ley francesa de
4 de marzo de 2002, como hemos visto, adopta una solucién subsidiaria a partir de entonces
independiente de toda condicién de vida en comun (articulo 372, pirrafos 2 y 3, del CC)%.

Correlativamente este sistema marca una regresion respecto al sistema de atribuciéon en
exclusiva a la madre, lo que no impide la fijacién de la residencia habitual del menor junto a
ella en virtud del acuerdo alcanzado con el padre en los Estados donde la declaracién con-
junta de ejercicio en comun de la autoridad paternal no esté subordinado a la cohabitacién.

Analicemos con mayor detenimiento la situacién de los diversos paises que acogen este
sistema:

IIL1. Las legislaciones escandinavas

Bajo la influencia de las Convenciones Internacionales, el principio de atribucién de la
autoridad a la madre aparece atemperado en mayor o menor medida. El ejemplo mas claro
lo ofrecen las legislaciones escandinavas, donde no existe una atribucién de derechos de las
responsabilidades parentales a los dos padres, que se traduciria en una equiparacién total
del régimen de la unién libre al matrimonio. Es, por el contrario, la atribucién individual
la que tiende a configurarse como regla general, si bien otorgan un lugar destacado a los
acuerdos de voluntades en derecho de familia con el fin de erradicar los conflictos y, en este
caso, para conseguir el ejercicio de una autoridad conjunta.

Tres principios les distinguen de las otras legislaciones®:

77. Ley de 4 de octubre de 2001 (en vigor el 1 de enero de 2002).
78. Ley de 16 de diciembre de 1997 —kindschaftsrechtsreformgesetz— (en vigor el 1 de julio de 1998).
79. Ley 30 de junio de 1999.

8o. Ley de 26 de junio de 1998 (en vigor el 1 de enero de 2000). Ademis de las disposiciones consagradas a la reforma del
divorcio, modifica las reglas aplicables a la autoridad parental cuando se trata de hijos nacidos fuera del matrimonio.

81. Ley nim. 1329 de 1983.
82. Children Act, 1989.
83. GRANET, L’exercice de I’ autorit¢ parentale dans les legislations europeennes, ob. cit., pp. 74 y ss.

84. REBOURG, ob. cit., p. 64.
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1) El papel muy amplio y la simplificacién de las peticiones de autoridad conjunta for-
muladas por los dos o uno solo de los padres. El ejercicio de una autoridad comin sobre los
nifios no supone necesariamente de partida la iniciativa de los dos padres; uno solo puede
formular la demanda —generalmente el padre—, tanto en Noruega, como en Suecia desde
1990 (salvo oposicion formal de la madre).

Al menos en Noruega y en Suecia, el control judicial de la oportunidad ha sido practi-
camente suprimido y la peticién «banalizada» por su caricter administrativo, una via en la
que se ha empefiado el derecho francés®s. Sélo en Dinamarca el acuerdo de los padres se
encuentra judicialmente controlado en nombre del interés del nifio.

2) La posibilidad, poco comtn en derecho comparado, de que sélo el padre se beneficie
de la atribucién judicial de la autoridad. Los tribunales se la atribuyen teniendo en cuenta
su aptitud y el afecto anterior que tenia por el nifo, frente a la indiferencia o incapacidad
de la madre.

En caso de autoridad conjunta, la muerte de la madre trae como consecuencia la transfe-
rencia al padre, si bien Dinamarca exige la verificacién judicial del interés del nifio y, como
en Noruega, la vida comtn anterior con éste. En cualquier caso, se beneficia de un derecho
de contacto o de visita con aquellos a quienes se les ha rechazado la atribucién del cuidado
(soin parental®®), una regla que en el origen sélo jugaba para los padres divorciados.

3) Se tiene en cuenta la voluntad del menor en este dmbito, incluso para rechazar el
derecho de visita: en Noruega, desde los 13 afios, en Dinamarca desde los 14.

Pese a todo, estos paises niegan que la equiparacion de efectos para las uniones estables
pueda confundirse con el matrimonio institucional propiamente dicho y de ahi la negacién
sistemadtica de extender la equiparacién en relacién con la patria potestad y la adopcién de
menores, pese a la insistencia en este sentido y continuas protestas de los influyentes colec-
tivos de gais y lesbianas®.

Asi, si se toma el ejemplo de Dinamarca, desde una reforma realizada en 1985, los padres
no casados, vivan juntos o no, pueden ejercer en comun la autoridad paternal si alcanzan un
acuerdo en este sentido, el cual se inscribird por la autoridad administrativa local salvo que
comprometa el interés del menor, sometiéndose, pues, a un control de oportunidad. De no
alcanzarse, correspondera a la madre.

En el caso de interrupcién de la cohabitacién, el padre natural puede pedir la custo-
dia del menor. Cuando la pareja haya cohabitado durante un periodo prolongado, el juez
decidird en consideracion del prevalente interés del menor. El hecho de que la actual le-

85. En Noruega se establece un registro en cada distrito a estos efectos. Una decisién de cardcter administrativo admite la
autoridad comtn de los padres bajo la tinica constatacién del caricter estable de la pareja formada. En Suecia, es una comi-
sién comunal la que se pronuncia, cuando la peticién se liga a un reconocimiento de paternidad.

86. Considerada hoy la expresion patria potestad, autoridad parental,... demasiado jerarquica, ha sido sustituida en la familia
juridica germano-escandinava por el término «soin parental», «omvardnad» del derecho sueco, «sorge» del & 1626 BGB alemdn y
los articulos 296-297 del CC suizo, «obsorge» del & 144 del ABGB austriaco. Con ello se pretende indicar el hecho de que los
padres mds que ejercitar un poder o una potestad deben cuidar a sus hijos.

87. Rams ALBEsA, «Perspectivas legislativas sobre las uniones estables de pareja», ob. cit., pp. 110 y ss.
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gislaciéon no reconozca una presuncién de mayor idoneidad de la madre en los cuidados
de la prole, representa un ejemplo de la creciente relevancia reconocida a los padres no
casados. También en el caso en que la pareja haya cohabitado por un breve periodo —o no
haya cohabitado— se le reconoce al padre el derecho a pedir la custodia exclusiva del hijo.
Sin embargo, la madre gozard de una posicién privilegiada, porque correspondera al padre

demostrar que su reclamacién responde al principal interés del menor®®,

En la misma linea en Suecia la titularidad de la responsabilidad parental es de ambos
progenitores si estin casados y tan sélo de la madre si no han contraido matrimonio; si
bien, igualmente, se permite a los padres naturales hacer una declaracién de ejercicio
conjunto®.

IIL.2. Paises Bajos

Por lo que a los Paises Bajos se refiere, esta responsabilidad corresponde a ambos proge-
nitores de forma conjunta si estin casados en el momento del nacimiento del hijo. Ahora
bien, si los progenitores del menor no estin casados, excepto las salvedades vistas intro-
ducidas por la Ley de 4 de octubre de 2001, el principio de autoridad parental conjunta
fue admitido desde 1995 pero subordinado a una declaracién registrada ante el juez de
menores, lo que exigia el consentimiento de la madre. Sélo puede rechazarlo en algunos
casos taxativamente enumerados, fundamentalmente cuando uno de los padres es incapaz
de ejercer la autoridad parental o ha sido privado de ésta, o incluso si el padre titular ejer-
ce ya con un tercero «la autoridad comin». La ley no exige la cohabitacién de los padres.
Ademis, como las otras legislaciones europeas que también admiten el ejercicio en comun
de la autoridad parental por declaracién conjunta, el CC holandés no enuncia condicién
de edad para el hijo en el momento del reconocimiento parental (es una diferencia con el
articulo 372.2 del CC francés®’). Hay que poner de relieve que a falta de consentimiento
de la madre sobre el reparto de la autoridad parental, el padre puede, después de haber
reconocido al nifio, superar el obstdculo a través de una demanda al juez para que se le
atribuya autoridad parental conjuntamente con la madre, en cuyo caso el juez estimara lo
procedente atendiendo al interés del menor.

Por su parte, el cese de la pareja de hecho no pone fin al ejercicio en comun de la auto-
ridad parental: el acuerdo entre los padres contintia produciendo sus efectos dado que no
estaba subordinado a su vida en comun. Sin embargo, la presencia de desacuerdos repeti-

88. Linda NIELSEN, «Separazione, divorzio, affidamento dei minori: ’esperienza danese» (en Separazione, divorzio, affidamento
dei minori: quale diritto per I’Europa?), ob. cit., pp. 156 y ss.

89. Silos padres no estin casados al nacer el nifio, la madre obtiene automdaticamente su custodia exclusiva. [...] No obstante,
pueden obtener la custodia compartida mediante una notificaciéon conjunta por escrito dirigida al Comité de Bienestar Social,
acompafnada de un documento de reconocimiento de paternidad. Todos los padres pueden hacerlo, con independencia de su
nacionalidad. La responsabilidad parental se convierte en compartida de forma automdtica en el momento en que los proge-
nitores contraen matrimonio, siempre y cuando se haya determinado legalmente la paternidad. Si los padres desean obtener
la custodia compartida en fecha posterior al nacimiento y no tienen intencién de contraer matrimonio, la pueden conseguir
solicitindola conjuntamente a la Autoridad Fiscal en que el nifio esté registrado. Sin embargo, un requisito para la solicitud es
que ambos padres y el nifio sean ciudadanos suecos y que la custodia no haya sido establecida previamente por un tribunal o
mediante un acuerdo aprobado por el Consejo de Bienestar Social [Informe Reencuentro. «Divorciarse cuando se tienen hijos»
(«Getting divorced when you have children»): Consejo Nacional de Salud y Bienestar (Socialstyrelsen) de Suecia; PEREZ-VILLAR
—coord.—, Estudio de derecho comparado sobre la regulacion de la custodia compartida, ob. cit., p. 77].

90. GRANET, L’exercice de I’ autorité parentale dans les legislations europeennes, ob. cit., pp. 74 y ss.
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dos tras la ruptura puede llevar a uno de los padres a solicitar al juez la guarda exclusiva en
interés del menor. Concurre en este punto una inquietud de realismo que se encuentra en
Alemania, en Suiza y en Inglaterra.

IIL.3. Grecia

En Grecia, cuando un hijo nace fuera del matrimonio, la patria potestad atribuida a la ma-
dre con el nacimiento, se extiende también al padre después de que éste reconozca al hijo
como propio. Sin embargo, no la puede ejercitar a menos que la madre sea impedida por
motivos legales o de hecho (articulo 1515 de la AK)?".

Por consiguiente, los soins parentaux son ejercitados por la madre cuando no estén casa-
dos. En cualquier caso, el padre natural lo podrd compartir con la madre a condicién al mis-
mo tiempo de que haya reconocido voluntariamente al nifio, que la madre esté de acuerdo y
que una decisién judicial se pronuncie en este sentido en interés del nifio; el consentimien-
to de la madre y el interés del menor constituyen, pues, factores importantes y decisivos,
respectivamente, en la decision del Juzgado [articulo 1515.c).2]. En estos supuestos, el tribu-
nal puede admitir un reparto general o limitado tan sélo a ciertas prerrogativas®.

Esto ocurre a menudo cuando los padres conviven o en el caso en que mantienen una
buena relacién, independientemente del hecho de que vivan juntos o no. Por el contrario,
en el caso en que el padre discute el reconocimiento de la paternidad, no es posible que ad-
quiera la patria potestad y menos que sustituya a la madre. Salvo que el Tribunal decida de
otro modo, cuando sea conforme al interés del nifio y siempre que venga a menos la potes-
tad de la madre o ésta no pueda ejercitarla por razones legales o de hecho, o en caso en que
los padres hayan convenido precedentemente en tal sentido [articulo 1515.c).3 de la AK]. La
ratio de la disposicion radica en la constatacién de que un hombre que discute su propia
paternidad, en realidad, no puede tener ningtin deseo de establecer una relacién con el hijo
¥ que, por tanto, no es en interés de este tltimo que la potestad sea confiada al padre®.

II1.4. Austria

En Austria, la titularidad de la responsabilidad parental (Obsorge) sobre los menores viene
atribuida a ambos progenitores desde el momento de su nacimiento, si se trata de un hijo
matrimonial, mientras que si se trata de un hijo extramatrimonial, el principio es a favor

or. El hecho de que pueda darse una subrogacion, o sustituciéon automitica e inmediata de la madre en el ejercicio de la
potestad, crea algunos problemas serios especialmente en caso de muerte de ésta. Es ciertamente opinable que un padre
pueda ocupar automdticamente el puesto del tutor en el ejercicio de la potestad del hijo con el cual tal vez no hubiera tenido
ninguna relacion hasta aquel momento, cuando el primero, quizds pariente de la madre fallecida, sea calificable como mejor
candidato en interés del hijo. En efecto, en el caso en que un hombre decida voluntariamente reconocer la paternidad del
hijo tras la muerte de su madre, no es necesario ninglin otro consentimiento, sino que es suficiente su declaracién. No se
hace precisa la intervencion del juez y menos verificar si tal ejercicio de la potestad corresponda al pleno interés del hijo, que
vendra separado del tutor, para estar junto a un hombre, hasta aquel momento desconocido: Theofano Papazissi, 11 diritto di
famiglia nell’Unione Europea, ob. cit., p. 115.

92. PEREZ-VILLAR —coord.—, Estudio de derecho comparado sobre la regulacion de la custodia compartida, ob. cit., p. 66.

93. DELIGIANNIS, «The Children born without marriage», en Dikaio Kai Politiki, n. 4, 1983, p. 18: Theofano Parazissi, Il diritto
di famiglia nell’Unione Europea, ob. cit., p. 115.
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de la atribucién de responsabilidad a la madre (articulo 166 de la ABGB)?*. No obstante, el
ejercicio en comun de la autoridad parental puede pronunciarse por una decisién judicial,
en virtud del & 167 del CC, a peticién conjunta del padre y de la madre dirigida al tribunal
si no es perjudicial al interés del nifio y, decia la ley, cuando cohabiten («comunidad domés-
tica duradera»).

Tras la reforma introducida mediante el Kindschaftsrecht- Anderungsgesetz de 2001, en cuan-
to a los hijos naturales nacidos de una convivencia more uxorio, la potestad sigue corres-
pondiendo en principio exclusivamente a la madre (& 166 de la ABGB), salvo que ambos
progenitores realicen una declaracién conjunta al respecto. Pero si antes sélo se concedia
en los casos en que los padres naturales vivian en «comunidad duradera de vida doméstica»
con los hijos, tras la reforma, por contra, podrin obtenerla cuando ello no ocurra asi [&
167.c).2 de la ABGBJ. De este modo, la disciplina de la potestad en caso de divorcio [&&
177-177.b) de la ABGBJ? vale también para la separacién de los padres naturales?.

III.5. Alemania

En Alemania, el derecho de la infancia ha sido objeto de una amplia reforma por tres leyes
en 1997 y 1998 que han entrado en vigor el 1 de julio de 1998%, tomando como principal eje
la igualdad de los nifios. En armonia con los compromisos contraidos tras la ratificacién de
la Convencién de Nueva York relativa a los derechos del nifio (en vigor en Alemania desde
el 5 de abril de 1992), estas leyes han operado un cambio real de la legislacién, fundamental-
mente del derecho de la filiacién y de la patria potestad.

Antes la patria potestad (elterliche sorge que podriamos traducir como «cuidado paterno»)
estaba sometida a una Ley de 18 de julio de 1979 que en su momento vino a significar un
cambio de perspectiva en esta materia en tanto en cuanto el centro de gravedad de la rela-
cién paterno-filial se trasladé desde la posicién del padre a la posicién del hijo, adquiriendo
preferencia el interés superior de éste.

Respecto a la situacién del hijo extramatrimonial, sélo a partir de 1969 se le considera
pariente del padre, pero aun asi no llega a equipararsele con el hijo matrimonial ya que el
monopolio de la patria potestad lo tenia inicamente la madre (1705 antiguo BGB) o asistida

94. El padre se beneficia de un derecho de visita, bajo reserva de su supresién en razén del clima de hostilidad que reina
entre los padres (& 148), asi como de ser informado de las circunstancias excepcionales que afectan a los nifios. El nifio debe
ser oido y, estima la jurisprudencia, no se le puede imponer la visita del padre mds alld de los 14 afios: DEIXLER-HUBNER,
Scheidung, Ehé, und Lebensgemeinschaft, 3.2 ed., Viena 1996 (Orac), 249; BOULANGER, Les rapports juridiques entre parents et
enfants, ob. cit., p. 61

95. Tras la reforma, se reconoce por primera vez a los padres separados la posibilidad de mantener tras el divorcio la potestad
conjunta, siempre que no presenten al Tribunal un acuerdo en el que lo establezcan de forma distinta [& 177.c).1 de la ABGB].

En efecto, con cardcter general la legislacion austriaca atribuye a ambos progenitores el ejercicio conjunto de la responsabi-
lidad parental durante la convivencia y en los supuestos de ruptura no se prevé legalmente la modificacién del ejercicio de
dicha responsabilidad, conservindose a favor de ambos progenitores el ejercicio conjunto; pero si contempla la posibilidad
de que ambos progenitores, con anterioridad a su ruptura, establezcan pactos en relacion con la atribucion del ejercicio de la
responsabilidad para el caso de que se produzca el cese de la convivencia: PEREZ-VILLAR —coord.—, Estudio de derecho comparado
sobre la regulacion de la custodia compartida, ob. cit., p. 57.

96. Braun, Il diritto di famiglia nell’Unione Europea, ob. cit., pp. 16, 32.

97. La ley de reforma del derecho de la infancia (das Kindschaftsrechtsreforgesetz), la Ley sobre asistencia legal (das
Beistandschaftsgesetz) y la Ley sobre la igualdad de los hijos en materia sucesoria (das Erbrechtsgleichstellungsgesetz).
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en ciertos casos por un curador encargado de representar o de asistir al nifio (antiguo 1709
BGB)?. El padre natural estaba privado de toda prerrogativa en la materia, salvo si legitima-
ba al nifio o le adoptaba (antiguos § 1723y § 1741, parrafo 3, BGB), férmulas de poca trascen-
dencia pues estaban subordinadas la mayoria de las veces al consentimiento de la madre?.

Como podemos comprobar la postergacién del padre es absoluta ya que no podia adqui-
rir la patria potestad ni por disposicién judicial ni por acuerdo con la madre™; el padre no
casado carece tanto del derecho a ser titular como del derecho a ejercer la patria potestad,
incluso si lo desea y si la madre estd de acuerdo™.

Este rechazo del padre natural, admisible hace algunas décadas cuando podia presumir-
se su desinterés respecto del nifio, habia perdido toda justificacién ante el aumento consi-
derable de la proporcién de hijos naturales conviviendo con sus dos padres.

De ahi que dichos principios fueran objeto de repetidos ataques ante la Corte Federal
Constitucional por atentar contra el articulo 18 de la Convencién Internacional de los dere-
chos del nifio y contra el articulo 6.5 de la Constitucién de Bonn que establecia la necesidad
de asegurar iguales condiciones de desarrollo a los nifios legitimos e ilegitimos'*. Con todo,
la patria potestad sometida a la Ley de 18 de julio de 1979 devino obsoleta'®, especialmente

98. El principio de la autoridad parental en provecho de la madre sélo existe como tal desde 1969. Hasta entonces la debi-
lidad del nifio natural habia traido como consecuencia una vigilancia judicial y administrativa con la instauraciéon de una
tutela publica, si bien desde 1961, el Tribunal de menores podia transferir la autoridad parental (devenida «cuidado parental»
por la Ley de 1979) a la madre. En todo caso, la madre podia pedir al tribunal la supresién de la curatela que se comprobara
contraria al interés del nifio (& 1707.2): BOULANGER, Les rapports juridiques entre parents et enfants, ob. cit., p. 59.

99. La inferioridad de la condicién del padre natural se manifestaba en muchos sentidos:

— El & 1711 subordinaba el derecho de contacto o de visita del nifio a la madre: Quedaba condicionado a no comprometer sus
relaciones con el otro padre o sus modalidades de educacion. A falta de voluntad materna, el tribunal podia intervenir para
autorizar el contacto del padre y del nifio que se revelara favorable a este tltimo; pero su decisién era revocable.

— El fallecimiento o la mala conducta de la madre no conferia la autoridad al padre, sino que se abria la tutela y el tribunal
disponia de un poder de apreciacién en cuanto a la posibilidad para el padre, a instancia de otros parientes, de ser designado
como tutor (& 1779.2).

— Para adquirir la autoridad parental era necesario que el padre del nifio le adoptara o formulara en su favor una declaracién
de legitimidad ante el tribunal. Pero tenfa como consecuencia romper el ligamen preexistente con la madre y no habia lugar
a una férmula de responsabilidad conjunta del nifio.

100. MARTIN CasaLs, «Informe de Derecho comparado sobre la regulacion de la pareja de hecho», ob. cit., p. 1754: Sefalaba la
doctrina mds autorizada, en relacién al hijo no matrimonial «el padre puede ser tutor, y también guardador, pero nunca titular
de la patria potestad». A diferencia del padre matrimonial (& 1634), tampoco tiene ningtn tipo de derecho de comunicacién
con el hijo. En todas estas materias coincidia la doctrina alemana de modo undnime que se imponia una reforma urgente que
permitiera al padre acceder a la patria potestad sobre el hijo no matrimonial.

1o1. Tenia declarado el TC, desde 1981, que las diferencias a favor del matrimonio respecto de las restantes uniones conviven-
ciales no lesionaban el principio de igualdad de sexos previsto en el articulo 3 de la misma norma constitucional.

102. Desde una Sentencia de 24 de marzo de 1981 la legislacién existente sobre el derecho de contacto del & 1711 fue conde-
nada. Para la Corte, el rechazo de los padres a contraer matrimonio o de prolongar sus relaciones no dispensaba al legislador
de igualar la situacién de los padres.

Asimismo el Tribunal Constitucional alemdn en una Sentencia de 7 de mayo de 1991 exigi6 que la patria potestad fuera comin
en estos supuestos. El bien del menor exigia que esta situacion no perdurase (KOsTeRr, Thomas, Sorgerecht und Kindeswoh3l. Ein
Vorschlag zur Neuregelung des Sorgerechts, Frankfurt, 1996, p. 2).

103. Por regla general la autoridad parental sélo podia ser atribuida a uno de los padres (antiguo & 1671, parrafo 4, BGB),
mientras que la atribucién conjunta estaba en principio prohibida por la ley, salvo si el interés del menor lo exigia. No obstan-
te, esta solucién habia sido declarada inconstitucional por la Corte constitucional federal en una decisién de 3 de noviembre
de 1982 sobre la base de que la preclusién de una custodia conjunta viola el principio de igualdad entre los padres. Todo ser
humano, desde el momento del nacimiento, es titular de un derecho irrenunciable al mantenimiento de una relacién con
ambos padres. Esta relacién padre-hijo dura toda la vida y no se interrumpe en caso de separacién de los padres. Se trajo a
colacion, ademas, el principio afirmado en numerosas decisiones en materia de derecho de familia, segin el cual la interven-
cién del Estado en las relaciones entre los conyuges no es en principio admisible y representa una excepcién (BVerfG, 3 nov.
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respecto a los nifios nacidos fuera del matrimonio de tal modo que algunas disposiciones
que les afectaban fueron declaradas inconstitucionales.

La nueva ley sobre filiacién y las relaciones con los padres®* viene a representar una
féormula de compromiso. Tras la reforma, el BGB establece en el § 1626a que corresponde
la patria potestad compartida a los padres que al nacer su hijo no estuvieran casados uno
con otro si manifiestan ambos que quieren ejercerla conjuntamente o si se casan uno con
otro; afiade el articulo que en otro caso tendra la madre la patria potestad'®s. La reforma ha
innovado, pues, al abrirse por primera vez la posibilidad de atribuir la patria potestad en
comun al padre y a la madre cuando los padres no estin unidos en matrimonio, si bien no
llega a igualar la posicién del hijo extramatrimonial respecto al matrimonial ya que la hace
depender del consentimiento materno.

Ello dio lugar a que dicha reforma fuera objeto de un recurso de inconstitucionalidad;
finalmente el Tribunal Constitucional alemin en Sentencia de 29 de enero de 2003 consi-
deré que la norma no se apartaba de lo constitucionalmente permitido. La prioridad de la
madre soltera para el ejercicio de la guarda y custodia del menor (es decir, para ser titular
de la patria potestad) respecto al otro progenitor se consideraba constitucional™®.

Vivan juntos o separados, comparten la guarda del nifio natural con la condicién de
que antes o después del nacimiento hagan una declaracién conjunta ante un notario o ante
la Oficina de la Juventud (Office de la jeunesse). Su declaracion es simplemente registrada,
sin ningin control de oportunidad por la autoridad que recibe la declaracion. Igualmente
puede atribuirse la patria potestad en comtn cuando se casen, solucién que no se pone en
entredicho por anulacién del matrimonio (§ 1626a, parrafo 1, BGB)'”.

En caso de desacuerdos reiterados entre los padres sobre las decisiones a tomar respecto
al nino, el mas diligente tiene la facultad, en interés del menor, de acudir al tribunal, el cual

1982, BVeerfGE 61, 358) (7id. FURKEL, «De la derniére discrimination des sexes en Alemagne: La responsabilité parentale dans
la filiation naturelle et en cas de desunion du couple marié», RIDcomp. 1992, p. 609; BuzzELLL, Diritti del minore nella crisi coniugale
e affidamento condiviso, p. 494). Sobre la base de esta sentencia inici6 la evolucion el ordenamiento alemdn que concluyé con
la Ley 16 de diciembre de 1997.

104. Ley de 16 de diciembre de 1997 (Kindschaftssrechtreformgezetz) que reforma el derecho de la infancia, modificando fun-
damentalmente los & 1626 y ss. BGB, que entré en vigor el 1 de julio de 1998. Vid. FURKEL, «Le nuveau droit de ’enfance en
Republique federale d’Allemagne»: RTDciv., 1998, p. 815.

105. En este contexto se comprende la reforma del § 1626 BGB. Pirr. 1.°: el padre y la madre tienen el deber y el derecho de
ejercer la autoridad parental sobre su hijo menor; el derecho de guarda les pertenece conjuntamente respecto a la persona
del nifio y la administracién de sus bienes.

Pdrr. 2.°: para la educacién y el mantenimiento del menor, los padres toman en consideracién el desarrollo de sus capacidades
y de sus necesidades, necesario para un comportamiento independiente y responsable. Segiin el grado de madurez del nifio,
discuten con €l las modalidades de su derecho de guarda esforzindose por alcanzar un acuerdo.

Parr. 3.°: El bienestar del nifio (0 mds comun entre nosotros «interés del nifio») implica el mantenimiento de relaciones con
cada uno de sus padres y que pueda conservar los ligdmenes que ha adquirido con terceros si tal es su interés para su desarro-
llo. Es ademds en esta perspectiva en que el nuevo § 1685 BGB reconoce un derecho de visita a personas préximas al nifo.

106. MOTZER, Stefan, «Gesetzgebung und Rechtsprecheung zur elterlichen Sorge und zum Umgangsrecht seit dem Jahr
2001, FamRZ, 15 de junio de 2003, p. 793: DE ToRRES PEREA, «Tratamiento del interés del menor en el Derecho aleminy,
Anuario de Derecho Civil (abril 2006), p. 690.

107. Sobre un andlisis mis detallado es interesante FURKEL, Le nouveau droit de I’enfance en Republique Federale d’Alemania, ob.
cit., pp. 804 y ss.; Eva WENNER, «La reforme du droit de la filiation en Allemagne», Annales de I’ Université de Toulouse, t. XLV,
1997, pp. 118-119; GRANET, L’exercice de [’autorité parentale dans les legislations europeennes, ob. cit., pp. 94 y ss.
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puede otorgar la patria potestad exclusivamente a uno de ellos, como ocurre en el caso de
padres divorciados o separados.

Por otra parte, la cesacion de la pareja de hecho no va a implicar tampoco la de los efec-
tos de la declaracién conjunta tendente al reparto de la responsabilidad parental. Si bien la
ruptura podria generar circunstancias que conducen a uno de los padres a pedir el ejercicio
exclusivo y se le podria satisfacer por el tribunal de la familia en interés del nifio.

En ausencia de declaracién o de matrimonio, la madre queda como titular exclusiva de
la patria potestad y la ejerce también sola (§ 1626a, parrafo 2, BGB), incluso cuando vive
con el padre.

Se observa, por lo tanto, un favor hacia la madre que no desaparece ni siquiera con esta
reforma, ya que el padre tan sélo puede pedir que también le venga atribuida la potestad si
la madre lo consiente. (Conviene precisar que, incluso, el consentimiento de la madre no
puede ser otorgado durante el procedimiento sino que se exige un consentimiento preven-
tivo, para evitar que ya la instauracién del procedimiento comporte una perturbacién en la
relacién de la madre con el hijo o, en todo caso, en las relaciones entre los padres.)

Si la madre fallece, el padre puede obtener la patria potestad si no es contrario al interés
del nifio (§ 1680, pirrafo 2, BGB). En este punto la reforma ha abrogado la regla segun la
cual se abria la tutela sobre el hijo natural y era confiada a un tercero a pesar de la existencia
del padre, regla que se aplicaba incluso cuando los padres habian vivido juntos (al padre
sblo se le podia otorgar la patria potestad cuando la madre le habia designado tutor por
testamento).

En caso de atribucién de la patria potestad a uno solo de los padres, el otro tiene dere-
cho a mantener relaciones personales con su nifio y un derecho de visita (& 1684 BGB)™%.
Ello ha supuesto un cambio importante ya que con anterioridad el padre carecia de estos

108. En este punto la legislacion alemana sufre transformaciones importantes respecto a los padres ilegitimos. Mientras el
padre divorciado, muy raramente titular de la autoridad parental bajo la antigua ley, poseia un derecho de visita acompafnado
de un derecho a ser informado sobre la vida del hijo, tratindose de un nifio nacido fuera del matrimonio, el padre no tenia
ni derecho de visita, ni derecho de informacion; no podia tener contactos personales con su hijos mds que si la madre queria.
Y si el padre no estaba satisfecho con la situacién, siempre podia apelar al Vormundschaftsgericht para obtener el derecho de
visita, sobre la base del interés del menor a tal contacto (& 1711 BGB).

Con la reforma del derecho de filiacién esta diferencia entre hijos legitimos y naturales desaparece. El derecho de visita del
padre ya no vendrd relacionado con la existencia presente o pasada de un vinculo matrimonial (& 1684 BGB).

En la propuesta del Kindschaftsrechtsreformgesetz se preveia: «todo padre tiene el derecho de visita frente al hijo». Contra esta
formulacion en el curso del debate legislativo se objet6é que el derecho de visita no es tanto un derecho del padre como un
derecho del hijo. En sostenimiento de esta tesis se ha apelado a la Convencién de las Naciones Unidas sobre derechos de
menores, que establece (articulo 9, parr. 3): «Los paises adherentes a la Convencion reconocen el derecho del menor, com-
partido por uno o ambos padres, a tener relaciones personales regulares con ellos y directamente a mantener el contacto,
en tanto esto no sea contrario al interés del menor». El derecho de visita no es sélo un derecho del padre, sino también un
derecho del hijo, y en este sentido la norma establece ahora (& 1684, parr. 1, BGB) que «el hijo tiene el derecho de visita frente
a cada padre; cada padre es obligado y autorizado a visitar al hijo». Asi, la nueva reglamentacién traduce una armonizacién
con la mayoria de los paises europeos, de tal modo que el derecho de visita del padre natural se equipara en adelante con la
del padre legitimo. A semejanza de este ultimo, tiene el derecho y el deber de mantener relaciones con el nifio; los modos
de ejercicio de este derecho, que no depende de la voluntad de la madre, son regulados por el tribunal de la familia. Cada
padre ademads, sea legitimo o natural, dispone de un derecho de informacién (Auskunft ubre personlinchen Verhdltnisse des Kindes,
& 1686, pirr. 1) que le permite pedir al otro informaciones personales sobre el nifio si la demanda no es contraria al interés
de éste. He aqui, pues, en favor del padre natural, soluciones igualitarias que ponen punto final al arcaismo de un sistema
frecuentemente denunciado: vid. DIETER HENRICH, «Separazione, divorzio, affidamento dei minori: Pesperenza tedesca» (en
Separazione, divorzio, affidamento dei minori: quale diritto per I’Europa), p. 525 FURKEL, Le nuveau droit de I’enfance en Republique federale
d’Allemagne, ob. cit., p. 813.
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derechos y sdlo podia tener contactos personales con su hijo si la madre queria (antiguo §
1711 BGB). Tras la reforma se le otorga un derecho de visita, a semejanza de la situacién de
que disfrutaba el marido tras la separacién o el divorcio. El padre natural, como el marido
separado o divorciado, tiene el deber y el derecho de mantener relaciones personales con
su nifio y ello segin las modalidades establecidas por el tribunal y no por la madre. Co-
rrelativamente se establece que el niflo tiene derecho a mantener relaciones con cada uno
de sus padres (§ 1681, parrafo 1, BGB). Al respecto la Sentencia del Tribunal europeo de
Derechos humanos de 11 de octubre de 2001 conden a la Republica Federal de Alemania
a indemnizar al padre biolégico de una menor de doce afios por habérsele denegado la po-
sibilidad de mantener el mds minimo contacto con su hija. Evidentemente se trataba de una
normativa que marginaba al padre soltero siendo contraria al interés del menor, normativa
ya reformada, que dio lugar a que el Alto Tribunal europeo condenase al Estado aleman al

pago de una fuerte indemnizacién"’.

I11.6. Luxemburgo

En Luxemburgo, constante el matrimonio, el padre y la madre ostentan la patria potestad,
que es ejercitada de forma conjunta. Tratindose de una pareja de hecho, el padre o la madre
que voluntariamente reconozca al menor, la ostentari si el reconocimiento se realiza tan
s6lo por uno de ellos. Si el reconocimiento de la filiacién se realiza por los dos, la patria
potestad corresponde a la madre. Ahora bien, no existe impedimento para que los pro-
genitores ejerciten la autoridad parental en comun sobre su descendiente si realizan una
declaracién conjunta ante el Juzgado competente™. Por consiguiente, la ley subordina el
ejercicio comun simplemente a la declaracién conjunta de los padres, en cuyo caso, el juez
de menores debe registrarlo sin proceder a ningtin control de oportunidad (ver articulo
380, parrafo 1, del CC).

IIL.7. Portugal

En Portugal, la potestad de los hijos (puissance paternelle) viene ejercitada conjuntamente por
ambos padres, tanto en el matrimonio como en las uniones de hecho. En este dltimo caso
los padres convivientes deberin declarar ante el encargado del Registro Civil que quieren
ejercitar conjuntamente la potestad". Por lo tanto, ejercicio en comun por los padres pero
con la doble condicién de que hagan la declaracién conjunta ante la autoridad competente

y que vivan juntos, ya que de otro modo le correspondera en solitario a la madre (articulo
1911 del CC).

109. BVerfG 29.1.2003, FamRZ, 2003, p. 287.
1ro. DE ToRrRES PEREA, Tratamiento del interés del menor en el Derecho alemdn, ob. cit., p. 722.
1. PEREZ-VILLAR —coord.—, Estudio de derecho comparado sobre la regulacion de la custodia compartida, ob. cit., p. 72.

2. GUIMARAES Y Mo1a, 11 diritto di famiglia nell”’Unione Europea, ob. cit., p. 304.
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I11.8. Suiza

En Suiza, una ley de 1998"3 ha permitido a los padres no casados ejercer en comun la au-
toridad parental cuando se dan las condiciones del nuevo articulo 298. a del CC: deben
presentar una peticion a este fin y debe ser conforme al interés del menor. A su peticidn,
los padres deben adjuntar una convencién que fije su participacién respectiva en el cuidado
del nifio. La peticién estd sometida a la ratificacién de la autoridad tutelar de vigilancia. Si
bien es verdad que la ley no distingue segtin que vivan juntos o no y por tanto no contempla
ninguna exigencia sobre este punto, se ha constatado que en la prictica la autoridad tutelar
lo concede de mejor grado en caso de vida en comun; dicho elemento, pues, no es neutro
en el control de la oportunidad y en la apreciacién del interés del hijo™.

Por su parte, la ruptura de la pareja de hecho podria constituir un hecho nuevo capaz
de justificar la sustitucién del ejercicio en comtn por un ejercicio individual, acorde con lo
que podria deducirse del articulo 298, parrafo 2, del CC, segin el cual a peticion del padre
o madre o del hijo, o a iniciativa de la autoridad tutelar de vigilancia, aquélla puede modi-
ficar las modalidades de ejercicio de la autoridad parental cuando nuevas circunstancias lo
exijan en interés del hijo.

IILg. Inglaterra

En fin, en Inglaterra y en el Pais de Gales, la regla tradicional del Common Law en relacién a la
patria potestad consideraba al hijo no matrimonial como «hijo de nadie» y, por lo tanto, no le
atribufa una relacion juridica con su madre ni, mucho menos, con su padre. A pesar de ello, la
jurisprudencia y diversas leyes especiales fueron otorgando a la madre una potestad parecida
ala del padre del hijo matrimonial”s. Hasta 1959 el padre del hijo no matrimonial inicamente
podia obtener la guarda bajo la proteccion de los tribunales, circunstancia que le permitia
—como a cualquier otro padre— la guarda legal o, como minimo, el derecho de comunicacién
con el hijo, pero no el ejercicio conjunto de la patria potestad con la madre, a pesar de que
asi lo desearan tanto los dos progenitores como el propio hijo. La Family Reform Act 1987
equipard los hijos matrimoniales y los no matrimoniales, con la tnica diferencia de que si los
progenitores no estaban casados entre si se atribuia la patria potestad, de modo automadtico,
tinicamente a la madre™. Por tanto, pese a la supresion de distincion entre hijos legitimos e
ilegitimos, no se abandona la regla de atribucién de autoridad a la madre.

3. La Ley de 26 de junio de 1998 que reforma el divorcio, entré en vigor el 1 de enero de 2000, y, ademds de las disposiciones con-
sagradas al divorcio, modifica las reglas aplicables a la autoridad parental cuando se trata de hijos nacidos fuera del matrimonio.

114. Vid. GRANET, L’exercice de [’autoritc parentale dans les legislations europeennes, ob. cit., pp. 74 y ss.

5. Vid. FLauss-Diewm, «Lintroduction de la responsabilite parentale en droit anglais», en Les petites affiches, 7 aofit 1991, nim.
94, PP- 41y s5.

116. MARTIN CasaLs, «Informe de Derecho comparado sobre la regulacién de la pareja de hecho», ob. cit., p. 1742; STEPHEN
M. Cretney, Elements of Family Law, 2nd.ed., London, Sweet & Maxwell, 1992, p. 224; BRENDA HOGGETT, Parents and Children,
4th ed., London, Swett & Maxwell, 1993, pp. 32 y ss. También Priest, Familias Outside Marriage, pp. 167-170 y Parry, The Law
Relating to Cobabitation, pp. 116-136.
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Con posterioridad y en la misma linea, la Children Act 1989 contintia atribuyendo tan
solo a la madre la parental responsability automadtica"’. El padre de un nifio tendra responsa-
bilidad parental automdtica si estd casado con la madre en la fecha del nacimiento del nifio
o si se casa posteriormente. Mientras que si no estd casado s6lo la obtiene en ciertos casos.
En concreto la regla cuenta con diversas excepciones que permiten al padre adquirir la
potestad sobre el hijo no matrimonial:

— La novedad de la Ley de 1989 fue reconocer un valor juridico al pacto concluido entre
los padres. Y asi cuando los padres no estan casados juntos y abstraccion hecha de una vida
comin o no entre ellos (aunque en la prictica esta solucién corresponde generalmente a
una situacién de vida en pareja), el padre natural puede adquirir la responsabilidad parental
con la madre si los dos alcanzan un acuerdo en este sentido, acuerdo sometido a las condi-
ciones de forma y de fondo establecidos reglamentariamente [Children Act 1989, Sec. 4 (1)
(b) parental responsability agreement)"®.

— En caso de oposicién o desinterés de la madre, el padre natural tendra la posibilidad
de acudir a los tribunales con el fin de que se le otorgue la responsabilidad parental. En este
sentido, influido por la Convencién Europea de Derechos Humanos, el legislador permite
al padre que pueda superar el obsticulo del rechazo de la madre y que obtenga del juez
la atribucién de la responsabilidad parental con la condicién de demostrar de forma con-
vincente que ello responde al interés superior del nifio, permaneciendo la madre también
investida™ («a peticion del padre, el tribunal podrd ordenar que éste tenga la potestad sobre
su hijo») [Children Act 1989, Sec. 4 (1) (a)]. Sera precisamente el bienestar del menor la
principal consideracién a tener en cuenta por los tribunales: ademds son factores importan-

7. La atribucién originaria de la responsabilidad parental depende del hecho de que sus autores estén o no casados juntos
desde el nacimiento del nifio: —Si los padres estin casados, ambos serdn titulares de la responsabilidad parental; —Por el contrario
cuando no estdn casados, el pdrr. 2 del articulo 2 dispone que en este caso «la madre tendrd la responsabilidad parental respecto
del nifio y el padre no la tendrd, a menos que no la adquiera conforme a la presente ley». Sélo en caso de muerte o impedimento
de la madre se le pueden atribuir las cargas al padre.

El Gobierno pensé que una atribucién automadtica al padre natural podria ser perjudicial para algunas madres solteras y para
algunos nifios: El razonamiento de la regla se explicé por BaLcomsg, L.J. en Re H («Illegitimate Child: Father: los Derechos
Paternales») (No. 2) [1991] 1 FLR 214, at 218.

Sobre el tema tuvo igualmente oportunidad de pronunciarse la Corte europea de Derechos Humanos en el caso B v. Reino Unido
(2000) 1 FLR 1, donde se argumenté que dado que puede haber grandes diferencias de compromiso de los padres no casados
hacia un nifio, habia una razonable y objetiva justificacién para las diferencias de trato entre padres casados y no casados respecto
a una adquisicién automdtica de la responsabilidad parental bajo la Children Act. Mientras en el derecho nacional se ofrezca un
mecanismo por el que pueda reconocerse la relacién del padre no casado con su hijo (como ocurre en s. 4 Children Act), parece
que la falta de reconocimiento de los mismos derechos a todos los padres se considera justificado por la Corte Europea.

Sobre el tema, ver también la Corte europea de derechos humanos en MCMichael c. United Kingdon (application ntim.
16424/90) (1995) 20 EHRR 205; y M v. United Kingdon (Application nim. 6635, 15 septiembre 2005).

18. Prescripciones contenidas en «Parental Responsibility Regulations 1991» (mim. 2). Respecto a la forma, el acuerdo debe ser firmado
por ambos en presencia de testigos y registrado en el «Principal Registry of the Family Division», que no dispone mds que de un con-
trol de regularidad formal. Y en cuanto al fondo, el padre deber4 justificar un compromiso suficiente hacia el nifio. /id. CRETNEY
ET MASSON, Principles of Family Law, 1990, p. 514; FLaUsS-D1EM, Le droit de la famille en Europe, Strasbourg, 1992, p. 421.

Aunque un tribunal tiene la posibilidad de negarse a emitir una orden en virtud de la Seccién 4, aun cuando ambos padres
estén de acuerdo, la autoridad local no puede impedir a la madre que tiene el cuidado de un nifio que alcance un acuerdo de
responsabilidad parental con el padre [RE X (2000) 1 FLR 517, 2 WLR 1031 1; FCR 379 (Wilson J)].

9. ;Qué consecuencia produce la atribuciéon de la responsabilidad parental a otra persona sobre la situacién del titular
original? La ley afirma que cuando una persona ha tenido la responsabilidad de un nifio, no pierde esta responsabilidad por
el solo hecho que otra persona la adquiera posteriormente. Lo que viene a decir que todas las personas que obtienen la res-
ponsabilidad parental de un nifio deberin afadirse al detentador original disefiado por la ley: FLauss-Diem, «Lintroduction
de la responsabilité parentale en droit anglais», ob. cit., p. 42.
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tes, entre otros, el grado de compromiso mostrado hacia el menor, el apego que exista entre
ellos, las razones por las que lo solicita...”.

— Incluso, el padre natural puede beneficiarse de una orden de residencia™ en interés
del nifio. A toda persona que obtiene una orden de residencia en su favor, se le ha de atri-
buir la responsabilidad parental si no era ya titular (articulo 8). No obstante, si bien en los
casos anteriores el padre va a mantenerse como titular de la responsabilidad parental hasta
el vencimiento normal de la funcién, a través de esta via s6lo se mantiene mientras subsiste
la orden de residencia.

En definitiva, la responsabilidad parental fuera del matrimonio sélo es atribuida a la
madre cuando no haya acuerdo entre los padres sobre una atribucién a uno u otro, funda-
mentalmente como consecuencia del rechazo de la madre, y a falta de decisién judicial a

122

favor del padre'.

Fuera de estos supuestos, la desigualdad entre los padres se mantuvo en la familia na-
tural. El monopolio de la madre es sélido porque, sin su acuerdo, el padre no puede esta-
blecer su paternidad de forma extrajudicial. De tal modo que el padre no tiene derecho
a ser consultado e informado sobre las decisiones corrientes, ni incluso a fortiori sobre las
cuestiones graves que afectan al nifo. El establecimiento del lazo de filiacién parental fuera
del matrimonio no implica automaticamente la atribucién de la responsabilidad parental
ni, en consecuencia, cualquier ejercicio de ésta. El derecho inglés mantenia en este punto
una discriminacion dificilmente justificable en detrimento del padre natural en relacién al
padre legitimo y se situaba por detrds en relacién a las legislaciones continentales, mientras
que inversamente mantenfa un enfoque bastante abierto del ejercicio de la responsabilidad
parental en la hipétesis de una separacién conyugal.

Con todo, como podemos apreciar, se precisaba una mejora de la situacién del padre na-
tural ya que no se le reconocia la responsabilidad parental sin el consentimiento de la madre

120. En Re H (Minors) (Local Authority: Parental Rights) (No. 3) [1991], BALcOMBE, L.J. destac6 precisamente estos facto-
res. Sin embargo, aunque hayan sido aplicados en los casos siguientes (vid., por ejemplo, Re CB (Parental Responsability
Order) [1993] 1 FLR 920; y Re G (A Minor) (Parental responsability Order) (1994) 1 FLR 504), la Corte de apelaciéon ha
establecido que éstos son s6lo un punto de arranque y que otros factores pueden ser tenidos en cuenta (vid. Re H (Parental
Responsibility) [1998)1 FLR 855).

Pese a la disposicién de las cortes para otorgar la responsabilidad parental, en casos excepcionales puede rechazarse, como
muestra Re M (Contact: Parental Responsibility) [2001] 2 FLR 342; Re H (Parental Responsibility)(1998) 1 FLR 855 (el padre
habia injuriado al hijo); Re P (Parental Responsibility) [1998) 2 FLR 96 (se encontré al padre en posesién de fotografias
escenas de su hijo); Re P (Parental Responsibility) [1997) 2 FLR. 722 (el padre estaba cumpliendo condena por robo); M v. M
(Parental Responsibility) [1999) 2 FLR 737...; Kate Standley, Family law, 5. ed., 2006, pp. 281y ss.

121. La orden de residencia es la investidura judicial que confiere la responsabilidad parental, sin necesitar la vida comin de
los padres: Cuando el Juzgado dicta una orden de residencia a favor del padre le estd ademds atribuyendo la responsabilidad
parental si aiin no la tuviera (seccion 12.2, punto 1). Ahora bien, su ejercicio por esta via se encuentra circunscrito a la duracién
de la orden de residencia. Ademas, existen una serie de restricciones al ejercicio de la responsabilidad parental asi obtenida
y que se concretan en la seccién 12.%, puntos nimeros 2 y 4.

En estas hipétesis, el derecho inglés establece una responsabilidad concebida como una funcién comin a los padres, pero
del cual cada uno hace un ejercicio independiente y sin autorizacion del otro para garantizar el bienestar del hijo: el padre
gozard entonces de la autonomia mds completa en su actuacién, salvo aquellos actos para los cuales la ley exige el consen-
timiento de ambos. En caso de conflicto la Corte debe intervenir para dirimir la controversia y limitar el eventual ejercicio
abusivo inhibiendo, por ejemplo, la transferencia del hijo fuera de la nacién, o valorando la necesidad de someter al menor
a tratamientos médicos irreversibles.

122. Entendia BalnuaM [«When is a parent not a parent? reflections on the unmarried father and his child in english law»,
International Journal of Law, Policy and the Family, 1989 3(2):208-239], que la reforma no habia ido suficientemente lejos.
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o por una orden de la Corte, con la consecuencia que las limitaciones conexas a la ausencia
de tal titulo repercutian inevitablemente sobre la posicién del menor, comprometiendo las
garantias que el mismo ordenamiento habia establecido en tutela de la prole. En cualquier
caso, la tendencia del sistema a favorecer el bienestar del menor ha llevado a eliminar las
diferencias entre hijos naturales y legitimos y a privilegiar la relacién padre-hijo. Ante las
injusticias que esta situacién podia crear se planteé una reforma sobre este punto, si bien
al legislador no le parecié conveniente otorgar una responsabilidad automadtica y prefiri6
que esta situacién persistiera en la actualidad tan sélo para el padre natural que no hubiera
incluido su nombre en el certificado de nacimiento del hijo (lo que venia a evidenciar un
cierto compromiso por parte del padre'®3), y para los padres de menores nacidos antes de
enero de 20044 De este modo, a partir de diciembre de 2003, se abre una nueva posibili-
dad de adquisicién automadtica de la responsabilidad parental registrando el nacimiento del
nifio con la madre™ ¥ 6 y en aquellos casos en que no se registre podr4 utilizar el resto de
medios indicados.

Al respecto decir que los padres tienen un deber de registrar el nacimiento del nifio:
Bajo la Births and Deaths Registration Act 1953, si la madre y el padre estdn casados, ambos
pueden hacerlo. Si no estin casados, el deber sélo le corresponde a la madre, y el regis-
trador no puede incluir el nombre de cualquier persona como el padre del nifilo a menos
que: ambos padres asistan juntos y hagan una peticién conjunta; o uno de ellos haga una
peticién para registrar el nacimiento del nifio y proporcione una declaracién que reconozca
la paternidad. Adquirida la responsabilidad paternal por el registro del nacimiento no es
permanente ya que puede terminarse por orden judicial®’.

En conclusién, en la actualidad, segtin la Seccion 2. Children Act 1989 y la regulacion
contenida en la Adoption and Children Act 2002'%, la madre siempre ostenta la responsa-
bilidad parental. Sin embargo, respecto del padre, hay que distinguir varios supuestos (Sec-
cién 4 del Children Act 1989): La adquisicién automatica sélo se produce si estd casado con
la madre en el momento del nacimiento del nifio, situaciéon que se hace hoy extensible al
miembro de la pareja homosexual registrada. Mientras que si no estd casado y el certificado
de nacimiento se encuentra registrado antes del 1 de diciembre de 2003, el padre no adqui-
rird automdticamente la responsabilidad parental, pero puede optar por las vias antes vistas
(acuerdo con la madre, decision judicial, obtencién de una orden de residencia, o contraer
matrimonio con la madre del nifio; a estos mecanismos podemos afadir el hacerse guardidn

123. Si realmente se exige como requisito previo un indicador de compromiso entre el padre y el nifio, podria observarse
que la firma del registro del nacimiento de un nifio resulta un indicador mas directo que la firma de un certificado de matri-
monio.

124. CINZIA VALENTE, Il diritto di famiglia nell” Unione Europea, ob. cit., p. 324; Penny Booth and Lieke Quanjel-Schreurs, The
Legal Position of the Married and Unmarried Father Under English and Dutch Law: Sharing Parenting or Just Going Dutch?,
Springer Netherlands, vol. 25, niim. 2, enero 2004, pp. 135-158.

125. En Irlanda tal innovacién se introdujo con la Family Law (Northern Ireland) Act 2001.

126. Esto vendrd a atribuirle automdticamente la potestad con los derechos y cargas conexos, pero, del mismo modo, le
garantizard el derecho a intervenir en el procedimiento de adopcién del hijo, que en la legislacién anterior, se podia concluir
sin su participaciéon (Adoption Children Act 2002).

127. KaTE STANDLEY, Family Law, ob. cit., 2006.

128. Se prevé que una entrada en vigor como la English Adoption and Children Act 2002 traiga como consecuencia una
ampliacion de los titulares de la responsabilidad parental, de modo que los step-parents adquieran una posicién similar a la de
los padres no casados en virtud de un acuerdo formal o por orden judicial: Espinosa CaLaBuiG, Custodia y visita de menores en el
espacio judicial europeo, ob. cit., p. 111
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del nifio a la muerte de la madre, adoptarlo o bien obtener una orden de proteccién espe-
cial (v. 16.18). Finalmente, la Seccién 4.* Children Act 1989, referida a la adquisicién de la
responsabilidad parental por el padre, tras la reforma operada por la Seccién 111 de la Adop-
tion and Children Act 2002 (que entré en vigor el 1 de diciembre de 2003), permite que el
padre no casado pueda obtener la responsabilidad parental cuando su nombre se encuentre
incluido en el certificado de nacimiento del nifio**.

Una vez un padre ha adquirido la responsabilidad parental tiene los mismos derechos
que un padre casado, con la salvedad de que puede terminarse por decision judicial. A este
respecto, los padres solteros estin todavia discriminados'°.

Finalmente apuntar que un acuerdo entre los padres sobre un reparto de responsabilidad
parental no pierde sus efectos por la ruptura de la pareja, a no ser que sea excluida por or-
den de los tribunales; no estd ademds condicionado por la existencia de una vida en comun.
La crisis de pareja, asi pues, no afecta a la titularidad ni al ejercicio de las responsabilidades
parentales; ambos progenitores siguen ostentando las mismas obligaciones respecto de sus
descendientes. (La disciplina quiere privilegiar la relacién padre-hijo fundindola sobre la
necesidad de que el hijo mantenga el contacto con ambos padres.) No obstante, conflictos
incesantes pueden llevar al juez a adoptar la guarda exclusiva.

IV. REFLEXIONES FINALES

Del anilisis realizado de los derechos positivos se desprende que la oposicién entre las for-
mulas de atribucién exclusiva en provecho de un padre, normalmente la madre, y aquellas
de responsabilidad conjunta de los dos padres, no tiene en realidad nada de absoluto'. Las
prerrogativas de la madre sola podrian asi ser ampliamente atenuadas por la concesion del
derecho de visita o derecho de contacto del padre con una vigilancia acrecida sobre las
decisiones tomadas. A la inversa, la concesiéon de la autoridad conjunta podra ser sometida
a condiciones mds o menos severas, fundamentalmente de vida comun de los padres y de
conformidad al interés del nifio. A ello se une en casi todos los sistemas un papel creciente
de los acuerdos parentales y de la intervencién judicial en la atribucién de la autoridad. Con
lo cual, parece que no puedan tomarse decisiones concluyentes sobre la mejor férmula de
ejercicio de la autoridad parental.

Se pone de manifiesto en este punto la existencia de diferentes tendencias paralelas pero
no exentas de ciertas contradicciones en las diferentes legislaciones. Asi, junto a movimien-
tos de igualdad del estatuto de los nifios que evite toda discriminacién entre ellos, por una
parte, y entre parejas casadas y no casadas, de otra, se constata un tercer movimiento que
tiende a crear desigualdades pero esta vez entre los padres y madres en el seno de las parejas

129. PEREZ-VILLAR —coord.—, Estudio de derecho comparado sobre la regulacion de la custodia compartida, ob. cit., p. 40.

130. En este punto hay que resefar la precariedad de la responsabilidad parental otorgada al padre natural. En efecto, tanto el
acuerdo entre los padres naturales como la decisién que atribuye la responsabilidad parental al padre natural pueden finalizar
tras una decision del juez tomada a este fin por un titular de la responsabilidad parental o por el nifio mismo. Con lo cual,
sélo el padre natural puede ser desposeido de la responsabilidad parental.

131. BOULANGER, Les rapports juridiques entre parents et enfants, ob. cit., p. 56.
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no casadas. En este sentido se confieren cada vez mis poderes a las madres, no sélo sobre la
procreacién misma, sino también por lo que se refiere al establecimiento del vinculo juri-
dico de filiacién entre un padre no casado y su nifio (a través del consentimiento necesario
para el reconocimiento en algunas legislaciones) y al ejercicio de la autoridad parental en
tanto en cuanto la coparentalidad en la pareja no casada requiere todavia en muchos paises
el acuerdo de la madre (a través de una declaracién comtn) mientras que s6lo es reconocida
de pleno derecho en muy pocos sistemas juridicos. Esto es, al lado de la igualdad creada
entre todos los nifos, de una parte, y entre los diferentes tipos de parejas, de otra, paradé-
jicamente estas medidas acenttian una desigualdad en el interior de la pareja formada por
los padres y madres no casados'.

Parten de una concepcién equivocada de que las respectivas posiciones legales del pa-
dre y del nifio se pueden mantener distintas. En este punto seria deseable que el principio
del interés preferente del menor contintie desarrollindose en todos los paises y sistemas,
pero también serfa deseable una revalorizacién del concepto de autoridad paterna dirigida
siempre al servicio del hijo. En un momento en que se estd redefiniendo la paternidad como
concepto legal primario, es un momento oportuno para abrir de nuevo estos debates. Aun-
que, encontrar el equilibrio en esta materia, no es cuestion ficil.

Si previsiblemente el matrimonio tradicional coexistird en pie de igualdad con otras
formas de relaciones entre adultos, parece ldgico centrar el nicleo del Derecho de Familia
en torno a las relaciones paterno-filiales, en linea con una tendencial irrelevancia del ma-
trimonio respecto a la filiacién. El principio de no discriminacién de menores, asi como el
interés superior del nifio que segtn el Convenio de Naciones Unidas sobre los derechos del
nifo debe informar toda medida legislativa, judicial o administrativa sobre menores, explica
que estas cuestiones deban tratarse de manera independiente a la unién, matrimonial o no,
de quienes ejercen la responsabilidad parental®. Ha de darse una legislacién en materia
de proteccién de menores aplicable a todos los nifios independientemente de su filiacion.
Se configura asi el interés del menor como criterio que debe presidir toda regulacién y lo
mejor para éste serd garantizar una relacién estable con su padre con independencia de que
sea marido de su madre.

De ahi que en esta materia, como ocurre en otros campos, los ejes conyugales y mari-
tales aparecen separados. Ambos tipos de vinculos se reglamentan por principios juridicos
diferentes; es por ello que los diferentes tipos de oficializacién ofertados a las parejas no
casadas, no inciden sobre el estatuto juridico de los nifios de estas parejas.

La consecuencia es clara: si es generalmente aceptado que ya no se debe diferenciar
entre niflos que nacen dentro de un matrimonio y nifios que nacen dentro de otra relacién,
la mutua relacién de los padres no ha de influir en su capacidad para obtener la responsabi-
lidad parental, entendida sobre todo en sentido funcional, es decir, como instrumento para

132. SossoN, «Les enfants concubins», ob. cit., Conclusién, p. 405.

Dando un paso mais, la voluntad claramente expresada en diferentes paises de igualdad de las parejas heterosexuales y homo-
sexuales plantea la dificil cuestion del acceso a la parentalidad por las parejas del mismo sexo, cuestién de una importancia
capital que pone en cuestién el sentido mismo de la filiacién ya que consistiria en admitir que un nifio pueda tener dos padres
o dos madres, 0 mds que un padre y una madre.

133. GONZALEZ BEILFUSS, «Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unién Europea», ob. cit., p. 65.
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realizar los intereses y el bien del menor. Sélo su relacién legal con el nifio es relevante; o
dicho de otro modo, dado que el interés primario de la prole ha de ser preordenado a cual-
quier otro principio, la naturaleza de la relacién entre padres pierde relevancia.

A este respecto, con buen criterio a nuestro modo de entender, el Principio 19 del
Council of Europe’s White Paper establece que «1. La responsabilidad parental debe en
principio pertenecer en comin a ambos padres. 2. En casos en que sélo un padre tiene
la responsabilidad parental por ley, el otro padre tendria una oportunidad de adquirir la
responsabilidad parental a menos que vaya contra el interés del nifio. La falta de consenti-
miento o la oposicion del otro padre que tiene la responsabilidad parental no debe ser como
tal un obsticulo para tal adquisicion»'3.

Obligar a los padres a hacer una declaracién conjunta es resucitar la vieja idea de que
el padre natural no ejerce de pleno derecho la autoridad parental's. Cuando, en realidad,
la tendencia a favorecer el bienestar del menor ha de llevarnos a eliminar toda diferencia
entre hijos legitimos y naturales y a privilegiar la relacién padre-hijo. De ahi la necesaria
adecuacion de aquellos ordenamientos que reconocen un derecho de veto a la madre im-
pidiendo al padre el ejercicio conjunto de la responsabilidad parental. Ha de ofrecerse a
éste la posibilidad de adquirirla sin que ello pueda dejarse al mero arbitrio de la madre sino,
en ultima instancia, al juez quien decidird lo procedente en caso de conflicto atendiendo
siempre al interés del menor.

La cuestidn se torna especialmente relevante en un momento en el que la creciente mo-
vilidad de personas entre los Estados y el potencial conflicto de leyes, hace necesario cada
vez mis urgentemente un juego minimo de derechos para los padres no casados3. Y todo

134. BOELE-WOELKI, «Parental responsabilities, Cefl’s initial results», p. 152, en Boele-Woelki (ed.), Common Core and Better Law
in European Family Law, ob. cit.

135. RUBBELIN-DEVICHI, Le concubinage: mise a tour, Melanges D. Hucet-Weiller, 1994, p. 413.

136. En el dmbito de la Unién Europea se ha producido una auténtica revolucién en materia de Derecho de Familia, ya
que la libertad de circulacién y establecimiento en todo el territorio, ha dado lugar a que cada vez sean mas frecuentes las
situaciones en las que sus miembros se hallan dispersos en distintos Estados de la Union. Esta realidad social ha obligado a
las instancias comunitarias a elaborar normas uniformes para determinar la competencia judicial internacional de los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros y para permitir la libre circulacién de decisiones judiciales en todo el territorio
comunitario.

A estos efectos, el Reglamento 1347/2000 discriminé claramente respecto a la responsabilidad parental de los hijos habidos
fuera de una unién matrimonial, en tanto en cuanto, s6lo contemplaba las cuestiones de responsabilidad parental sobre los
hijos comunes de los cényuges en el marco de un procedimiento de nulidad, separacién o divorcio. De ahi que las principales
criticas se centraran en este punto (CARRASCOSA GONZALEZ, «Cuestiones polémicas en el Reglamento 1347/2000», en AA.VV.,
Mundializacion y Familia, coord. A.L. Calvo Caravaca y J.L. Iriarte Angel, Madrid, Colex, 2001, p. 235; EspiNnosa CALABUIG,
Custodia y visita de menores en el espacio judicial europeo, ob. cit., pp. 114 y ss.; H. GAUDEMET-TALLON, «Le réglement 1347/2000 du
Conseil du 29 mai 2000: Compétence, reconnaissance et exécution des décisions en mati¢re matrimoniale et en maticre de
responsabilité parentale des enfants communs», /DI, 2001, p. 387; ...). Tal restriccién en su dmbito de aplicacién propiciaba
la desigualdad entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, lo que atentaba contra el orden publico de todos los
Estados miembros, como es el caso del nuestro, ya que ficilmente podria plantearse la inconstitucionalidad de esta discrimi-
nacion claramente incompatible con el articulo 14 de nuestra Constitucion. (En este sentido se ha manifestado el Tribunal
Constitucional al poner de relieve que «cualquier opcién legislativa de proteccién de los hijos» que quebrante el principio
de igualdad de éstos ante la ley con independencia de su filiacién, «incurre en una discriminacién por razén de nacimiento
expresamente prohibida por el articulo 14 de la Constitucién» (STC de 18 de marzo de 1998).

Pronto, sin embargo, empezarian los trabajos en pro de una extensién de su 4mbito aplicativo de modo que, tal como manifes-
t6 el Comité Econémico y Social en su Dictamen sobre la Propuesta de Reglamento (apartado 25), «el principio de proteccién
de la parte mds débil debe confirmarse sin ambages». Y, por ello, el 6 de septiembre de 2001 se presenta a la Comisién una
propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia de responsabilidad parental, en cuya Exposicién de Motivos se pone de relieve la necesidad de ampliar el principio
de reconocimiento mutuo a todas las resoluciones en materia de responsabilidad parental, incluidas aquellas que establecen
un derecho de visita, con el fin de garantizar la igualdad de todos los nifios (p. 5).
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ello en linea con los importantes avances que se estin dando hacia la armonizacién del dere-
cho civil y de familia en Europa ante el flujo constante y creciente de ciudadanos de un pafs
a otro y la consiguiente europeizacién e internacionalizacién de las relaciones familiares.

Por otra parte, los matrimonios no tienen el monopolio de las crisis de pareja y por ello
toda unién de hecho puede fracasar y llevar a los convivientes a una confrontacién similar
a la que mantienen los cényuges'?’.

Pues bien, tras la ruptura de un concubinato, las soluciones son diversas.

Hay paises en los que tras la ruptura de la comunidad de vida se continda con el ejerci-
cio comun de la autoridad parental. En este sentido el derecho belga desde 1995 ha sabido
solventar la dificultad renunciando a distinguir entre padres casados o no y cohabitantes o
no, orientacién que se encuentra en la Ley francesa de 4 de marzo de 2002. No es ello sino
derivacion de la igualdad de trato entre los niflos que conlleva a la no exigencia de cohabi-
tacién para conformar como regla general el ejercicio en comun; estén o hayan estado o no
casados, desde la 16gica de la igualdad de los hijos, debe resultar indiferente’®.

En otros, por el contrario, la ruptura de la comunidad de vida conlleva el cese del ejer-
cicio conjunto de la autoridad parental y obliga a distinguir segin que los padres estén o
no casados. Es el caso de Espaia donde el ejercicio conjunto de la autoridad parental estd
ligado a la vida comin, de tal modo que la ruptura del concubinato lo pone fin. Asi, como
en los casos de divorcio, sélo el padre guardidn ejerce la autoridad parental salvo si el juez,
instado por el otro padre, decide un ejercicio en comin o un reparto entre los interesados
de las diversas prerrogativas.

En los otros Estados, las soluciones se matizan: En principio el cese del concubinato no
conlleva el cese de los efectos de la declaracién conjunta tendente al reparto de la respon-
sabilidad parental, si bien la ruptura podria generar circunstancias que conduzcan a uno de
los padres a pedir el ejercicio exclusivo y podria serle otorgada en interés del hijo.

Es cierto que hasta el momento, el principio del mantenimiento del ejercicio en co-
mun ha adquirido amplitud tras un divorcio o una separacién mas que con ocasién de la

Se ensalza asi la proteccién del menor como uno de los objetivos prioritarios del legislador comunitario con la elaboracién
del Reglamento 2201/2003 y la derogacién del texto anterior, desapareciendo la referencia a los hijos comunes y, en definitiva,
también la vinculacién de los litigios sobre dichas materias con un litigio matrimonial. Todo ello se habria hecho para garan-
tizar la igualdad de trato a todos los nifios, contemplado en los ordenamientos juridicos de todos los Estados de la Unién y
también en la normativa convencional internacional en materia de proteccion de menores, como respuesta a una necesidad
social. Opta, pues, el nuevo Reglamento de manera decidida por el interés del menor, en cuanto criterio que debe presidir
toda su regulacién (VELAZQUEZ SANCHEZ, «La protecciéon de menores en la Unién Europea: El Reglamento comunitario
2201/2003», Revista electrnica de Estudios internacionales, 2006, p. 17, www.reei.org).

137. PEREZ MARTIN, Derecho de familia, vol. 1 («Procedimiento contencioso. Separacion, divorcio y nulidad. Uniones de hecho.
Otros procedimientos contenciosos. Aspectos sustantivos»), Lex Nova, 2007, p. 155.

138. En este sentido es curioso como los Principios de disolucién de la familia del American Law Institute’s se refieren a la
disolucion de la familia y no del matrimonio en cuanto se aplican tanto a las relaciones formales como informales, con lo cual
intencionadamente se ha querido extender a las familias que viven en convivencia no marital y tanto heterosexuales como
homosexuales que han formado parejas de hecho. De este modo, los derechos y deberes de los padres que no estin casados
con sus hijos se rigen, en general, por las mismas normas que los padres casados: capitulos 2 y 3. Sobre el tema, vid. Kay HiLL,
«Cuestiones de Género en el Divorcio: Comentarios sobre el American Law Institute’s». Duke journal of Gender Law & Law
policy, t. 8, Primavera/Verano 2001; MarYGOLD, S. Melli, «Principios de disolucién de la familia dictados por la American Law
Institute’s», Ponencia a las XIII Jornades de Dret Catald a Tossa (http:/ | civil.udg.edul).
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ruptura de una pareja de hecho. No obstante, si de verdad se quiere generalizar un sis-
tema respetuoso con el interés del menor y con la igualdad en los roles de los padres, lo
légico seria modificar los preceptos relativos a la patria potestad y establecer como regla
general el ejercicio simétrico por ambos padres y, como excepcidn, el ejercicio asimétrico
o incluso unilateral, cuando asi se justificase judicialmente en aras al interés del menor.
Si el ejercicio conjunto y compartido es la regla cuando los padres viven juntos, debe
procurarse que también lo sea cuando los padres viven separados, salvo que el interés del
hijo aconseje otra cosa'®’.

139. Garcia Rusio y OTero CRrESPO, «Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de
los hijos en la Ley 15/2005», ob. cit., p. 95.
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En este articulo se analiza la determinacién de la competencia judicial internacional en
los procedimientos de familia. Cuestién esta cada vez mds importante a la luz de la mo-
vilidad transnacional de personas procedentes tanto de paises comunitarios como extra-
comunitarios y no sélo entre las clases mds adineradas sino en todos los estratos sociales
e incluso entre los ciudadanos econémicamente mds desfavorecidos. Esta generalizacién
de la internacionalizacién de la familia hace necesario un buen anilisis de la competencia
judicial internacional ya que afecta a un gran niimero de ciudadanos y es una cuestién ya
habitual en el dia a dia de todos los operadores juridicos. El articulo estudia la normativa
contenida en los reglamentos comunitarios de aplicacién directa en los distintos Estados
miembros y el efecto de esta normativa sobre la normativa interna. A través del andlisis de
diferentes casos pricticos reales donde intervienen litigantes extracomunitarios se estu-
dian las distintas posibilidades que nos brinda la normativa y la respuesta jurisprudencial
en los dltimos aios.

This paper analyses how the jurisdiction of Courts in the international family proceed-
ing shall be determined. This question is more and more important due to transnational
movement of population within EU countries and also outside the EU. These movements
are now among all social positions and not only between powerful people. For that reason
a good study is needed due to the daily importance of legal agents and also for a lot of
people. This paper studies the EU regulations about this subject and its effect over the
national laws of Member States. Through the analysis of different real affairs with non
European citizens we will see all the possibilities in order to know which courts have the
jurisdiction in this kind of proceedings and we will also analyze the Court’s decisions
made in the recent years.
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I. LA INTERNACIONALIZACION DE LA FAMILIA

La sociedad del siglo XXI es una sociedad global, con todo lo que ello comporta. La mo-
vilidad transnacional ya no sélo afecta a las empresas o a las personas y familias adineradas
sino que la internacionalizacién afecta a todas las capas de la sociedad y muy a menudo a
las mas desfavorecidas.

En nuestra sociedad actual contamos con una nueva ciudadania venida de mds alld de
nuestras fronteras que no dispone de una situacién acaudalada sino que precisamente mu-
chas veces se instala en nuestro pais en busqueda de una vida mejor.

Por todo ello cada vez hay mas familias con elementos de extranjeria que contintian rea-
lizando sus actos propios: contraen matrimonio, tienen hijos, se separan, se divorcian.

Muchas de estas familias tienen ademds un bagaje cultural y social diferente del nuestro
y a veces muy alejado.

A menudo las soluciones cldsicas de derecho internacional ya no dan respuesta a esta
nueva realidad.

Estos casos ya no son pocos y todos los operadores juridicos en mayor o menor medida
estin llamados a darles respuesta, con los mecanismos legales de que se disponen pero tam-
bién con una mirada abierta que permita aportar nuevas soluciones.

II. LA UNIF"ICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN EL Si DE
LA UNION EUROPEA. EL DESPLAZAMIENTO DE LAS NORMAS INTERNAS

Junto con estos cambios sociales han llegado algunos cambios legislativos, pero no sélo del
ambito de la normativa espafiola sino también de las instituciones comunitarias, a través de
normas de aplicaciéon directa que vienen a desplazar a las normas internas y a las que los
operadores juridicos deben estar cada vez mds atentos.

El tratado de Amsterdam es el punto de partida de la llamada comuniterizacién de los
asuntos de cooperacién judicial y es a partir de entonces en que se empieza a avanzar en la
unificacion del derecho internacional privado a nivel comunitario”.

Una de las primeras plasmaciones de esta comuniterizacién fueron los Reglamentos
1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo® y el Reglamento 44/2001, de 22 de diciembre3.

1. El tratado de Maastricht es el que recogia el término «cooperacién judicial» en materia civil y la definfa como materia de
interés comun. Es el tratado de Amsterdam, que entré el vigor el 1 de mayo de 1999, el que en sus articulos 61.c), 65y 67,
apartado 1, del TCE el que introduce esta materia como materia objeto de competencia legislativa comunitaria. Es también a
partir de este tratado cuando se empieza a hablar de unificacion de Derecho Internacional Privado en el dmbito comunitario
y a valorar sus posibilidades reales por parte de la doctrina.

2. Reglamento (CE) nim. 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000. DO L 160 de 30 de junio de 2000.

3. Reglamento (CE) nim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000. DO L 12/1 de 16 de enero de 2001
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El primero de estos reglamentos que estuvo en vigor desde el 1 de marzo de 2001 hasta el
1 de marzo de 2005, era el heredero del llamado Convenio Bruselas II sobre competencia y
reconocimiento de sentencias en materia de familia que nunca llegé a estar en vigor y que
fue el primer intento de extender el funcionamiento del Convenio de Bruselas de 1968 a las
materias de familia.

El segundo de los Reglamentos mencionados fue la comuniterizacién directa del Con-
venio de Bruselas de 1968 sobre reconocimiento de resoluciones judiciales en materia civil
que ya habia funcionado a lo largo de los afios pero pasdndolo al rango de norma directa-
mente aplicable en todos los estados miembros. Aunque este reglamento, como ya hacia
el Convenio de Bruselas, excluye claramente las materias de derecho de familia, continda
manteniendo dentro de su dmbito de aplicacién material las reclamaciones de alimentos
entre parientes y por ello continta siendo de importancia en los litigios de familia.

El Reglamento 1347/2000 ha sido sustituido por el Reglamento 2201/2003 del Consejo,
de 27 de diciembre de 2003*%, que es ahora el que estd en vigor y que ademds amplié a su
ambito de aplicacién a todas las resoluciones en materia de responsabilidad parental y me-
didas de proteccién de menores, aunque no deriven de un procedimiento matrimonial. El
motivo de esta ampliacion del ambito de aplicacion se debe, segtin parece, a una voluntad
de garantizar la igualdad de todos los hijos, sean o no matrimoniales. Por lo tanto, este nue-
vo Reglamento viene a suplir aquella carencia que se apuntaba en el anterior, si bien este
nuevo dmbito de aplicacién continda dejando fuera las resoluciones que versen propiamen-
te sobre la regulacién de las parejas de hecho. El nuevo Reglamento sélo afectard, pues, a
los hijos en su relacién respecto de los padres, dando cabida ahora también a los hijos que
no sean fruto de una unién matrimonial.

Estos reglamentos recogen normas de competencia judicial internacional, que tendrin
incidencia directa en todos los estados miembros habida cuenta de que los reglamentos son
el instrumento comunitario de aplicacion directa en los estados miembros®.

Estas normas, ya no establecidas por el legislador nacional vienen a desplazar las norma-
tivas internas que quedaran limitadas a un pequefio margen de accién. En este sentido ha
sido constante la doctrina espafiola y europea en la materia. Asi Bertrand ANCEL y Horatia
Mur Watt® consideraron ya con la entrada en vigor del Reglamento 1347/2000 que este Re-
glamento unificaba en gran medida en su dmbito material el derecho de la competencia in-
ternacional directo de los estados miembros. Segiin los mismos autores, esta configuracién
del Reglamento hace imprescindible que cualquier juez de un estado miembro tenga que
analizar primero este Reglamento comunitario a la hora de decidir si es 0 no competente en
caso de que el procedimiento matrimonial presente un elemento de extranjerfa. Y eso, aun-
que, por ejemplo, este elemento de extranjeria sélo consista en que uno de los litigantes sea
residente fuera del pais o nacional de otro estado. Si este Reglamento no le da la respuesta,

4. Reglamento (CE) niim. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003. DO L 338 de 23 de diciembre de 2003. Su
considerando (28) dice claramente: el presente Reglamento sustituye al Reglamento (CE) nam. 1347/2000, que consecuen-
temente queda derogado.

5. Cabe tener en cuenta los posibles regimenes especiales como es el caso de Dinamarca.

6. ANCEL, B. y Mur Warr, H., «La désunion européene: le Réglement dit “Bruxelles II”», Rev. Crit. Dr. Internat. Privé, 9o (3) juillet-
septembre 2001.
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y s6lo con caricter subsidiario, podrd recurrir a su derecho comtn (sus normas internas de
Derecho Internacional Privado) para determinar o no su competencia.

En el caso espafiol los diferentes autores han destacado también esta gran incidencia
del Reglamento Comunitario’, desplazando las normas internas sobre competencia judicial
internacional para los diferentes litigios de familia, recogidas bdsicamente en la LOPJ o
dejindolos un muy pequefio campo de actuacién, ya que se considera que prevalecen las
normas del Reglamento. La jurisprudencia espafola, como siempre muy lenta a la hora de
asimilar las normas sobre Derecho Internacional Privado ya sean en materia de competencia
judicial o ley aplicable, continué durante mucho tiempo utilizando los criterios de la LOPJ
sin plantearse nada mds. De hecho, muchas veces lo que pasaba era que sencillamente no se
hacia un andlisis detallado de la competencia judicial o se hacia de manera incorrecta.

Afortunadamente esta tendencia de la jurisprudencia ha cambiado en los ultimos afios
y ya son numerosas las sentencias que fundamentan correctamente la competencia judicial
internacional en aplicacién de los reglamentos comunitarios®.

Cabe mantenerse en esta postura porque la tendencia actual es profundizar cada vez mas
en esta normativa comunitaria en el dmbito de la familia y no sélo limitada a la materia de
competencia judicial internacional sino a la materia de ley aplicable a las relaciones familia-
res, como pretende el proyecto de modificacién de reglamento comunitario®.

ITI. LAS NORMAS SOBRE COMPETENCIA JUDICIAL RECOGIDAS
EN LOS REGLAMENTOS COMUNITARIOS

IIL1. Separacién, divorcio y nulidad matrimonial

Las normas sobre competencia judicial en materia de separacién, divorcio y nulidad ma-
trimonial que recoge el Reglamento 2201/2003 no han sufrido variaciones respecto del re-
glamento anterior. Son una serie de fueros alternativos, no subsidiarios, donde prevalece el
criterio de la residencia habitual.

El articulo 3 del Reglamento 2201/2003 determina concretamente: En los asuntos relati-
vos al divorcio, a la separacién judicial o a la nulidad del matrimonial, la competencia recaerd
en los érganos jurisdiccionales del estado miembro: a) en el territorio del cual se encuentre:

7. EspLuGuEs Mora, C., El divorcio internacional (Jurisdiccion, ley aplicable, reconocimiento'y ejecucion de sentencias extranjeras, Tirant lo
Blanch «Abogacia prictica» 24, Valencia, 2003.

VIRGOS SORIANO, M. y GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho Procesal Civil Internacional. Litigacion Internacional, Civitas Ediciones
SL. Primera edicién 2000. Cavo Caravaca, A.L. y Carrascosa GONZALEZ, J., Derecho de familia internacional, Ed. Colex,
Coleccioén el derecho de la globalizacién, 2003.

8. A titulo de ejemplo se sefialan: Sentencia de la AP de Murcia de 12 de mayo de 2003 niim. 166/2003 (AZ AC 2003/1676).
Sentencia de la AP de Milaga de 31 de marzo de 2004 (AZ JUR 2004/128865).

9. Propuesta de Reglamento de 17 de julio de 2006 modificando el Reglamento 2201/2003 en lo relativo a la competencia
e instituyendo las reglas relativas a la ley aplicable en materia matrimonial. Propuesta de 15 de diciembre de 2005 relativa
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y ejecucion de decisiones y cooperacién en materia de obligaciones
comunitarias.
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— la residencia habitual de los conyuges o

— el dltimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos toda-
via resida alli, o

— la residencia habitual del demandado o,
—en caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los cényuges o

— la residencia habitual del demandante si ha residido alli durante como minimo un afio
inmediatamente antes de la presentacién de la demanda o

— la residencia habitual del demandante en caso que haya residido alli como minimo los
seis meses inmediatamente anteriores a la presentacion de la demanda y que sea nacional
del estado miembro en cuestién, o en el caso del Reino Unido y de Irlanda, tenga alli su
domicile; b) de la nacionalidad de ambos cényuges o, en el caso del Reino Unido y de Irlanda,
del domicile comtn.

Cada uno de estos fueros se pueden aplicar indistintamente, no son subsidiarios los unos
de los otros y, por lo tanto, dan cabida a multiples posibilidades.

Los articulos 6 y 7 son la cldusula de cierre del sistema. Parece que la voluntad del
articulo 6 es asegurar que cuando hay un minimo de punto de conexién con el territorio
comunitario ya sea porque alguno de los litigantes tenga su residencia habitual, o porque
sean nacionales o tengan su domicile en el caso de Gran Bretafa e Irlanda, sean precisamente
alguno de los tribunales de estos estados miembros los que conozcan del procedimiento en
materia matrimonial y no los tribunales de un estado tercero. El articulo 7 establece el cie-
rre legal del sistema. Por una parte, cuando en virtud de este Reglamento no resulte com-
petente ningun tribunal de ningin estado miembro, la competencia entonces se verificard
de acuerdo con las normas internas de cada estado. Por otra parte, cuando uno nacional de
un estado miembro, tenga su residencia habitual en otro estado miembro, podra invocar en
este otro estado donde resida las normas que le sean aplicables contra una parte demanda-
da «extracomunitaria», es decir, cuando no sea nacional y no resida habitualmente en un
estado miembro o que en el caso de Gran Bretana e Irlanda no tenga su domicile. El alcance
de este articulo también ha sido discutido por la doctrina. Aunque la postura mayoritaria
entiende que se trata de un articulo de alcance general y que afecta a todo demandado con
independencia de su nacionalidad o residencia'®, hay otros autores que consideran que este
articulo no es de alcance general y que podria dar lugar a la incompetencia de los tribunales
espafoles ya que si el demandado es nacional de un pais comunitario o tiene en él su resi-
dencia habitual sélo puede ser demandado en base a los criterios de competencia judicial
del Reglamento comunitario y no le puede ser aplicable el articulo 7 aunque los tribunales

10. CaLvo Caravaca, A.L. y Carrascosa GONZALEZ, J., Derecho de familia internacional, Ed. Colex, Coleccion el derecho de la
globalizacién, 2003, en el caso espafiol y, por ejemplo, ANCEL, B. y MuirR Warr, H., «La désunion européene: le Reglamento
dicho “Bruxelles II”», Rev. grito. Dr. Interna. Privé go (3) juillet-septembre 2001, en el caso francés. Igualmente en el Infome
A. Borris, explicativo del Convenio celebrado de acuerdo con el articulo K3 del Tratado de la Unién Europea sobre la com-
petencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial. DOCE, serie C, nim. 221, 16
de julio de 1998, pp. 27-65, se recoge esta postura y se hace referencia a las normas concretas que en el caso de Espafia se
aplicarian.
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que resulten competentes no sean los de un estado miembro”. El TJCE, por su parte, se ha
encargado de precisar la interpertacién de este articulo al resolver una cuestion prejudicial
presentada a raiz de un caso de divorcio entre una nacional sueca y un nacional cubano.
El TJCE deja claro el alcance general de este articulo incluso respecto de las personas que
no sean nacionales de un estado miembro o no tenga su residencia habitual en un estado
miembro y determina claramente que el Reglamento niim. 2201/2003 también se aplica a
los nacionales de estados terceros que presenten vinculos suficientemente profundos con el
territorio de uno de los estados miembros, no pudiendo en estos casos los estados miembros
aplicar sus normas internas mds alld de lo que permite el articulo 7 en caso de que no resulte
competente ningun tribunal de ningin estado miembro®.

IIL.2. Responsabilidad parental

En el dmbito de la responsabilidad parental es donde el Reglamento 2201/2003 ha introdu-
cido mis modificaciones respecto del Reglamento anterior. Antes de fijar los fueros de la
competencia judicial, el articulo 1 del Reglamento, a la hora de delimitar su &mbito de apli-
cacién, concreta mucho las materias que quedan incluidas en este Reglamento y que son las
siguientes: a) El derecho de custodiay el derecho de visita. Materia que, evidentemente, es
la que mads se plantea en cualquier procedimiento de familia. b) La tutela, la curatelay otras
instituciones andlogas. Materias que a menudo se tratardn en un procedimiento aparte
del procedimiento matrimonial. ¢) También se incluyen en este Reglamento todas aquellas
resoluciones que tengan por objeto la designacion y las funciones de toda persona u or-
ganismo encargado de ocuparse de la persona o de los bienes del menor, representarlo o
prestarle asistencia. Con esta redaccién parece que también podrin tener cabida aquellas
resoluciones judiciales que se dicten en proteccién de los menores en casos de desamparo.
También las resoluciones dictadas por las administraciones encargadas de la proteccion de
los menores. De acuerdo con la redaccién de este apartado y de las definiciones que se ha-
cen después en el articulo 2 del Reglamento, la definicién de 6rgano jurisdiccional, juez o
autoridad engloba toda autoridad con competencia sobre las materias que entran dentro del
ambito de aplicacién del convenio. Por lo tanto, dentro de esta definicién amplia entrarfan
las resoluciones que dicten las autoridades administrativas sobre desamparo y proteccion de
menores. d) El acogimiento del menor ya sea en una familia o en un establecimiento. ¢) Las
medidas de proteccion del menor relativas a la administracién, conservacién y disposicién
de sus bienes.

Queda claro que el Reglamento no se aplica a la adopcidn, a la impugnacién y determi-
nacién de la filiacién, al nombre y apellidos del menor, a la emancipacién, a la obligacién de
alimentos [que dado su contenido econémico, ya estin recogidas en el Reglamento 44/2001
(CE) heredero del Convenio de Bruselas de 1968], ni tampoco a las cuestiones de fideico-
misos y sucesiones, ni a las medidas adoptadas como consecuencia de infracciones penales
cometidas por menores.

1. ARENAS GaRrcia, R., Crisis matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial, separacion y divorcio en el nuevo Derecho internacional
privado espaiiol, Universidad de Santiago de Compostela, 2004.

12. STJCE de Asunto C-68/07 Kerstin Sundelind Lépez contra Miguel Enrique Lopez Lizazo. DOUE C 22 de 26 de enero
de 2008.
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Por otra parte, el articulo 2 se dedica a hacer definiciones de diferentes términos juridi-
cos que podrian tener significados diferentes en los diferentes estados con el fin de unificar
también este criterio y no dejar que sean los diferentes estados los que den contenido a una
misma expresion como podia pasar en el Reglamento anterior. Entre estas definiciones
destacamos el término «responsabilidad parental» que es definido como los derechos y obli-
gaciones conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucién judicial, por
ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacién con la persona o los
bienes de un menor. El término incluye, en particular, los derechos de custodia y visita.

Pero el mismo articulo también define qué se tiene que entender por este derecho de
custodia y derecho de visita. Derecho de custodia es, entre otros, los derechos y obligacio-
nes relativos al cuidado de una persona menor y en especial el derecho a decidir sobre el
lugar de su residencia. Derecho de visita es el derecho a trasladar a un menor a un lugar
diferente al de su residencia habitual durante un periodo de tiempo limitado.

De este detalle exhaustivo podemos deducir que el Reglamento 2201/2003 pretende dar
mas contenido a la regulacion de lo que es la responsabilidad parental, no circunscribiéndola
solo a las cuestiones de régimen de visitas y guarda y custodia, que son las intimamente y
basicamente vinculadas a los procesos matrimoniales, amplidndolo en lo que pretende ser
un tratamiento integral de la proteccién del menor. Por lo que a menudo tendremos normas
administrativas dictadas para la proteccion de estos menores que, entiendo deberian quedar
incluidas en el dmbito de aplicacién de este Reglamento. A la competencia judicial en este
ambito el Reglamento dedica g articulos contenidos en la Seccién 2.2 del Capitulo II.

El sistema de competencia en materia de responsabilidad parental, a diferencia del fija-
do para las materias de cardcter matrimonial, se basa en una competencia general (articulo
8), acompaiada de normas para supuestos de conflicto mévil (articulo 9) y de toda una
reglamentacién exhaustiva en casos de traslado de menores y posibles substracciones (ar-
ticulos 10 y 11), que se cierra con la posibilidad de prérroga de la competencia (articulo 12),
la competencia basada en la presencia del menor (articulo 13) y una cldusula de cierre final
(articulo 14), que antes ya he comentado.

A diferencia, pues, de la gran libertad que se deja a las partes en el 4mbito matrimonial,
en el caso de la responsabilidad parental parece basarse en el criterio basico de proteccién
del menor.

El fuero general es la residencia habitual del menor en el momento de presentar la
demanda. Si el menor cambia de residencia legalmente los 6rganos jurisdiccionales de la
anterior residencia continuardn siendo los competentes durante los tres meses siguientes
para modificar la resolucion sobre derecho de visita que se hubiera adoptado en el estado
de residencia anterior, si es que el titular de este derecho de visita continta viviendo en
este estado miembro habitualmente y no ha aceptado la competencia del nuevo estado
miembro.

13. Con el Reglamento 1347/2000 se cuestionaba, por ejemplo, si la custodia de los hijos es una medida a incluir en el con-
cepto de responsabilidad parental. Parte de la doctrina habia entendido que el concepto debia ser definido por cada estado
miembro, argumento que provocaria una aplicacién no uniforme del Reglamento comunitario. Comentario extraido del
CarrASCOsA GONZALEZ, ]., «Crisis matrimoniales internacionales: foro de necesidad y derecho extranjero», REDI, vol. LVI
(2004) 1.
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Los articulos 10 y 11 estdn destinados a regular la competencia en casos de sustraccion de
menores y traslados ilicitos. Bisicamente lo que se pretende en este dmbito es que conser-
ven la competencia los érganos jurisdiccionales del estado de origen, si es que no ha pasado
ya suficiente tiempo y el menor se ha adaptado plenamente al nuevo estado, siempre que no
haya prosperado una demanda de restitucion.

Mis alld de la regla de competencia general matizada por estos supuestos de sustraccion
de menores, el Reglamento 2201/2003 fija otras posibilidades. La primera de ellas nom-
brada «prérroga de competencia» que permite que sean competentes los mismos 6rganos
jurisdiccionales que son competentes para la separacién matrimonial, divorcio o nulidad
matrimonial, de acuerdo con los fueros del articulo 3 si la materia sobre responsabilidad
parental nace unida o vinculada a un procedimiento matrimonial y uno de los padres tiene
atribuida la responsabilidad parental del menor y se ha reconocido la competencia de este
tribunal y eso sea lo mejor en interés del menor. El texto del articulo 12 del Reglamento
2201/2003 es mds amplio y favorecedor del tratamiento conjunto de la competencia. Admi-
tiendo también la competencia de los 6rganos jurisdiccionales con los que el menor esté
estrechamente vinculado (fuera de los procedimientos familiares) aunque no resida en él,
si uno de los titulares de la responsabilidad parental tiene en este estado su residencia o el
menor es nacional de este estado y siempre que las partes admitan la competencia o sea lo
mejor para el interés del menor'.

Con estos complementos de competencia entiendo que lo que se pretende es dar un tra-
tamiento unitario a la competencia en los procedimientos matrimoniales, evitando que en un
mismo litigio tenga que haber necesariamente diferentes 6rganos competentes. Este cambio

14. Articulo 12.1 del Reglamento 2201/2003: «Los érganos jurisdiccionales del estado miembro en que se ejerza la competencia
de acuerdo con el articulo 3 en una demanda de divorcio, separacién judicial o nulidad matrimonial tendrd competencia en
las cuestiones relativas a la responsabilidad parental vinculadas a esta demanda:

a) cuando como minimo uno de los dos cényuges ejerza la responsabilidad parental sobre el menor,
¥y
b) cuando la competencia de estos érganos jurisdiccionales haya sido aceptada expresamente o de cualquier otra forma

inequivoca por los cényuges o por los titulares de la responsabilidad parental en el momento de someter el asunto delante
del 6rgano jurisdiccional y responda al interés superior del menor.

La competencia ejercida en virtud del apartado 1 cesard:

a) cuando sea firme la resolucién estimatoria o desestimatoria de la demanda de divorcio, separacién judicial o nulidad
matrimonial,

0

b) cuando sea firme una resolucién sobre responsabilidad parental, en aquellos casos en que en el momento indicado en la
letra a) todavia estén en marcha procedimientos relativos a la responsabilidad parental,

o

¢) en los casos considerados a las letras a) y b), cuando hayan concluido los procedimientos por otras razones.

Los 6rganos jurisdiccionales de un estado miembro tendran igualmente competencia en materia de responsabilidad parental
en procedimientos diferentes de los contemplados en el apartado 1:

a) cuando el menor esté estrechamente vinculado a este estado miembro, en especial por el hecho de que uno de los titulares
de la responsabilidad parental tenga en €l su residencia habitual o porque el menor sea nacional de este estado miembro,

b) cuando su competencia haya sido aceptada expresamente o de cualquiera otra forma inequivoca por todas las partes en
el procedimiento en el momento de presentarse el asunto ante el 6rgano jurisdiccional y la competencia responda al interés
del menor.

Cuando el menor tenga su residencia habitual en el territorio de un tercer estado que no sea parte contratante del Convenio
de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la coope-
racién en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios, se presumird que la competencia
basada en el presente articulo es en beneficio del menor, en especial cuando un procedimiento resulte imposible en el tercer
estado de que se trate».
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de orientacidn, iniciado en el Reglamento 1347/2000, aunque en menor medida porque lo
limitaba el hecho de que el menor residiera en el mismo estado miembro’s, es importante por-
que permite avanzar en la idea de tratamiento unitario de todos los elementos que se producen
en el dmbito de un procedimiento de familia (separacién o divorcio). La fragmentacion de las
normas de competencia y también de las de la ley aplicable comporta que a menudo la juris-
prudencia llegue a la conclusién que hace falta aplicar normas diferentes a todos los elementos
que confluyen en una separacién o divorcio y que también considere que podrian ser compe-
tentes tribunales diferentes, no llegando a situaciones nada pricticas e incluso absurdas.

Es absurdo que si, por una parte, se hacen normas de competencia judicial internacional
en el Ambito convencional y en el dmbito de derecho comunitario para facilitar el recono-
cimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales y evitar duplicidad de resoluciones e,
incluso, para poder luchar contra la sustraccion de menores, no tiene sentido que, después,
se plantee un esquema donde sean competentes unos tribunales s6lo para la separacion o di-
vorcio, en la que las partes evidentemente planteardn cuestiones respecto de los hijos y que
otros tribunales diferentes puedan ser competentes sélo para resolver cuestiones de guarda
y custodia de los hijos, comportando una disgregacién importante. Se puede entender el
fundamento de esta disgregacién por el hecho de que en otros paises funcione separada-
mente el procedimiento de separacién y/o divorcio del procedimiento para decidir sobre
las relaciones paterno-filiales y que, por lo tanto, a la hora de realizar un instrumento legis-
lativo comin se intente dar cabida a todas las posibilidades, para, precisamente, buscar una
cierta convergencia. Pero no hay que olvidar la perspectiva de esta unidad de tratamiento
entendida segun lo haga cada uno de los estados miembros'. Puede ser bueno pensar que
no hay que unir las cuestiones ligadas al vinculo matrimonial con los efectos de la ruptura
de éste y asi no hacer depender la ruptura del vinculo de lo que se resuelva sobre sus efec-
tos y no alargar innecesariamente una unién legal cuando ya no hay voluntad de continuar
juntos. Es evidente, sin embargo, que al romperse el vinculo matrimonial hay muchas mas
cuestiones relacionadas sobre las que hay que dictar resoluciones judiciales, sobre todo a
falta de acuerdo, entre ellas, las relaciones con los hijos una vez se ha roto la vida familiar en
comun. En este sentido, contintio pensando que la mejor manera de resolverlo es analizarlo
todo en un solo procedimiento global, porque la ruptura de una unidad familiar necesita de
un enfoque global y con los minimos procedimientos judiciales posibles.

15. El articulo 3 del Reglamento 1347/2000 decia:

«Los érganos jurisdiccionales del estado miembro en los que se ejerza la competencia de acuerdo con el articulo 2 en la
demanda de divorcio, separacién judicial o nulidad del matrimonio, tendrd competencia en cuestiones relativas a la respon-
sabilidad parental sobre el hijo comin de los cényuges cuando éste resida habitualmente en este estado miembro.»

16. Ver: Informe A. BorrAs, explicativo del Convenio celebrado de acuerdo con el articulo K3 del Tratado de la Unién
Europea sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial. DOCE,
serie C, nam. 221, de 16 de julio de 1998, pp. 35-36, donde se hace referencia a las diferencias en este punto en los diferentes
estados miembros. Asi existen estados en que las resoluciones judiciales sobre cuestiones matrimoniales y sobre proteccién de
los menores siguen vias totalmente diferentes. Por este mismo motivo en la explicacién del articulo 3.1 del Convenio cuando
se establece que tendrdn competencia para las cuestiones de responsabilidad parental los érganos jurisdiccionales del estado
miembro en los que se ejerza la competencia de acuerdo con el articulo 2 en la demanda de divorcio, separacién judicial o
nulidad del matrimonio, se indica que no necesariamente es una referencia hecha a las mismas autoridades, sino a que sean
las autoridades del mismo estado. En este caso entiendo que a criterio de este estado que se estructura de esta manera, no
hay disgregacién propiamente de la crisis matrimonial internacional porque asi ya se funciona en el 4mbito interno cuando
no hay elemento de extranjerfa y lo consideran un tratamiento global adecuado a las rupturas familiares.

Ver también, en relacién al alcance de las decisiones del juez nacional en el dmbito del divorcio, la STJCE de 27 de febrero de
1997 (Sala Quinta) Van den Boogaard/Laumen Reccueil de Jurisprudence 1997 p. I-o1147 Asunto C-220/95 Ref. G19g95Jo220.
En este caso el litigio estaba en relacién a las decisiones econdmicas y alimenticias que se tomaban por el juez inglés en el
caso de divorcio.
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IT1.3. El mantenimiento de la aplicacién del Reglamento 44/2001, de 22 de diciembre,
a las reclamaciones de alimentos en el si de una ruptura matrimonial

El Reglamento 2201/2003 no se aplica a las obligaciones de alimentos. Lo deja muy claro en
su articulo 1 al hablar de su dmbito de aplicacién. El fundamento no es otro que el hecho
de que la materia de obligaciones alimenticias ya se incluia en el Convenio de Bruselas de
1968 y, en consecuencia, se ha incluido en el Reglamento 44/2001. Esta opcién mantiene la
dispersién de tratamiento.

Cuando no tenfamos ninguin mecanismo de cooperacién judicial mds a nivel europeo, el
Convenio de Bruselas de 1968 era la mejor solucién y, por lo tanto, poder incluir en el 4mbi-
to de aplicacién de este convenio las obligaciones alimenticias era una clara mejora. Ahora
que se ha hecho un reglamento comunitario para las cuestiones familiares, habria estado
quizds mejor vincular las obligaciones de alimentos que se reclaman en un procedimiento
matrimonial a este mismo Reglamento.

La realidad actual es que para determinar la competencia judicial en materia de alimen-
tos tendremos que ir al Reglamento Comunitario 44/2001, que es igualmente directamente
aplicable a todos los estados miembros. A diferencia del Reglamento en materia de divorcio,
separacién y nulidad matrimonial y responsabilidad parental, ya comentados, el presente
Reglamento en su articulo 4 deja muy claro que si el demandado no estuviera domiciliado
en un estado miembro la competencia judicial en las materias objeto del Reglamento se
determinaria por la ley interna de cada estado miembro.

En materia de obligaciones alimenticias habrd que estar pendiente del Reglamento del
Consejo sobre esta materia, de momento pendiente de publicacién, que concreta las nor-
mas de competencia judicial en la materia incluyendo novedades como la posibilidad de
eleccién del foro®.

III.4. Aplicabilidad del Reglamento en las medidas previas
y coetdneas a la demanda y a las medidas cautelares

Tanto el Reglamento 1347/2000, como el 2201/2003 y el 44/2001 destinan alguno de sus
articulos a la regulacién de las medidas cautelares y provisionales. En los casos del Regla-
mento 1347/2000 y del 2201/2003 una interpretacion estricta nos lleva a entender que estas
medidas tienen que ir limitadas a las relativas a la guarda y custodia y régimen de visitas de
los hijos y como mucho a la anotacién preventiva de la demanda de separacién o divorcio
en el registro, a la vista del dmbito material de los mencionados reglamentos que excluyen
los alimentos. De nuevo aqui se constata la imposibilidad de disgregar todas aquellas mate-
rias que si se recogen en el dmbito interno. Hay que recordar que en el caso de Espaia se
pueden adoptar como medidas previas o coetdneas a la demanda de separacién o divorcio
(articulos 771 y 773 de la LEC 1/2000) todas las que contemplan los articulos 102 y 103
del Cédigo Civil y que recogen muchas mas que las enumeradas, como, por ejemplo, las

17. Ver Reglamento del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las resolu-
ciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos. 16 de diciembre de 2008. Expediente 2005/0259 (CNS).
Numero de documento 15736/08.
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referidas al uso del domicilio familiar o a la contribucién de las cargas del matrimonio y
también aquellas encaminadas a la preservacién del patrimonio familiar. El procedimiento
a seguir serd éste y inico, y ante la necesidad de tener que distinguir la competencia de los
tribunales en funcién de cada una de estas materias inherentes y totalmente vinculadas a la
ruptura matrimonial se convierte en casi imposible y mas si ademads se tiene que distinguir
en las medidas previas y después en el pleito principal. Los reglamentos comunitarios no
determinan con detalle cudles son las materias sobre las que se pueden adoptar estas me-
didas, en las que se atribuye un caracter limitado en el tiempo (se confirmardn o no en el
pleito principal) y en el espacio (s6lo aplicables al territorio del estado que las haya dictado
y, por lo tanto, no serfan susceptibles de ejecucién y reconocimiento en el exterior). La
doctrina amparada en el informe Borrds® admite que podrian afectar a materias no inclui-
das en su dmbito material, siempre que esté en casos urgentes y sobre bienes o personas
que se hallen en el estado miembro donde se encuentra el tribunal con que las acuerde.
En estos casos se atribuye a los tribunales miembros la competencia para adoptar medidas
provisionales o cautelares, aunque no sean los tribunales competentes para conocer el pro-
cedimiento principal de divorcio, separacion o nulidad matrimonial. Por lo tanto, lo que se
estd haciendo con esta prevision es dictar una norma de competencia judicial internacio-
nal directa, que tendrd cardcter auxiliar, ya que es necesario que exista un pleito principal
con un tribunal competente para resolverlo. El Reglamento 44/2001 también recoge una
previsién parecida permitiendo el articulo 31 que se pueda recurrir en los tribunales de
otro estado miembro para la adopcién de medidas cautelares y provisionales aunque sea
otro tribunal el competente para conocer el pleito principal. Con esta regulacion de las
medidas cautelares se impone mds que nunca la necesidad de un tratamiento amplio y
unitario de las crisis matrimoniales.

IV. LAS OTRAS NORMAS DE COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL EN JUEGO

IV La LOPJ

De acuerdo con todo lo expuesto, la LOP]J entrara en juego, pues, respecto de la nulidad,
separacién y divorcio y responsabilidad parental de los hijos, cuando no sea competente
ningun tribunal de un estado miembro. Igualmente entrard en juego la LOPJ en los supu-
estos ligados al Derecho de Familia, que salgan del Ambito material del reglamento: por
ejemplo, las cuestiones ligadas a la ruptura y constitucién de las parejas de hecho, no a los
hijos de éstas, aunque la LOPJ tampoco establece ningtn fuero especifico para las parejas
de hecho, pudiendo sélo aplicarse de forma clara los fueros generales. Por lo tanto, el campo
de actuacion de la LOPJ queda bien limitado. En el caso de la reclamacion de alimentos las
normas de la LOPJ entrardn en juego cuando el demandado no esté domiciliado en ningtin
estado miembro. El sistema de la LOPJ estd claramente inspirado en el Convenio de Bru-

18. Ver el Informe explicativo del Convenio celebrado con arreglo al articulo K3 del Tratado de la Unién Europea sobre
competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial. DOCE, ntim. C 221, de 16
de julio de 1998, elaborado por BorrAs RopriGUEZ, A. Con respecto a la doctrina a favor de esta teorfa, por ejemplo, CALvO
Caravaca, A L. y Carrascosa GONZALEZ, J., Derecho de familia internacional, Ed. Colex, Coleccién el derecho de la globalizacién,
2003, discrepando, por ejemplo, ARENAS GARCia, R., Crisis matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial, separacion y divorcio
en el nuevo Derecho internacional privado espaiiol, Universidad de Santiago de Compostela, 2004.
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selas de 1968 al determinar la existencia de fueros exclusivos, generales y especiales. En el
ambito del Derecho de Familia, queda claro que los fueros no son exclusivos, sino generales
y especiales que son alternativos entre ellos.

Para poder analizar el juego que puede dar esta normativa en el andlisis de los casos
practicos propuestos cabe recordar muy someramente el sistema de competencia judicial
que describe la LOP]J.

Los fueros generales. Recogidos en el articulo 22.2 de la LOPJ, los fueros generales son
dos: la sumisién a los tribunales espafioles (expresa o ticita)'® y el domicilio en Espana del
demandado®.

Los fueros especiales. En el dmbito de los efectos personales o patrimoniales entre
los cényuges y en los casos de nulidad matrimonial, separacién y divorcio, los criterios
especiales son los contenidos en el articulo 22.3 de la LOPJ y que podriamos determinar
en tres: 1) Cuando los cényuges tengan su residencia habitual en Espaia al tiempo de
la demanda. 2) Cuando el demandante sea espaiol y resida habitualmente en Espaia.
3) Cuando los dos tengan nacionalidad espafiola y promuevan la demanda de mutuo
acuerdo. Estos fueros especiales son concurrentes con los generales antes expuestos de
sumision, expresa o tcita, y domicilio del demandado y el propio texto de la ley parece
que asi lo da a entender cuando dice al principio del articulo 22.3 «en defecto de los
criterios precedentes».

IV.2. Las normas de competencia judicial contenidas en convenios bilaterales

Partimos de que el sistema espafiol de determinacién de la competencia judicial viene dado
en primer término por los convenios internacionales existentes y que estos convenios in-
ternacionales no necesariamente tienen que ser multilaterales, por lo tanto lo que se pueda
determinar en convenio bilateral es importante.

Existen muchos convenios de cooperaciéon judicial con distintos paises siendo imposible
un andlisis detallado de todos ellos en este breve articulo®.

Con cardcter general cabe destacar que estos convenios bilaterales a menudo no re-
cogen normas de competencia judicial®’, o son normas de competencia judicial indirecta
pues son convenios que se enmarcan en el dmbito del reconocimiento de resoluciones
judiciales.

19. A favor del alcance de la sumisién AMORES CONRADI, M.; GONZALEZ CaMPOS, A.; RODRIGUEZ BENOT, A.; BORRAS RODRIGUEZ,
A.; CaLvo Caravaca, A.L., y Carrascosa GONZALEZ, J. En contra encontramos a ESPINAR VICENTE, J.M. y TomAs ORTIZ DE LA
TORRE, J.A.

20. Se aplica este fuero en la Sentencia de la AP de Barcelona de 7 de marzo de 2001 y en la Sentenica de la AP de Alicante
de 5 de mayo de 2000.

21. Ver cédigos de Derecho Internacional Privado donde se suelen recoger los convenios de cooperacion judicial en vigor
que pueden contener algunas normas de competencia judicial indirecta.

22. Es el caso, por ejemplo, del convenio con Marruecos, Convenio Espaiia-Marruecos, 30 mayo 1997. Cooperacion judicial en materia
civil, mercantil y administrativa, hecho en Madrid (BOE nim. 151, de 25 de junio). En vigor desde el 1 de julio de 1999 por Anunci
de 15 de junio de 1999.
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A titulo de ejemplo y refiriéndose a paises extracomunitarios hacemos una breve refe-
rencia al Convenio con Tinez de 24 de septiembre de 2001* y al Convenio con Argelia de
1 de mayo de 2005,

El primero recoge unas normas de competencia judicial indirecta que, aunque sélo
pueden tener valor en el momento en que se pretenda el reconocimiento y ejecucién de una
resolucion en el otro estado parte, son claramente mds restrictivas®.

En el segundo las normas de competencia judicial indirecta que se recogen determinan
tres posibilidades generales: el domicilio del demandado, la sumisién expresa, siempre que
no se oponga la ley de la otra parte, y la sumisién tdcita, si no se plantea previamente a la
defensa del fondo del asunto la correspondiente excepcién de competencia de jurisdiccion.
No hay norma de competencia expresa en materia matrimonial.

Aun asilo que es imprescindible es tener en cuenta la existencia de estos convenios en la
determinacién de la competencia judicial en los litigios de familia extracomunitarios cuan-
do el reglamento comunitario aplicable no determine la competencia de un tribunal de un
estado miembro y no sélo quedarse con la normativa contenida en la LOPJ.

V. LA APLICACION DE ESTA NORMATIVA A LOS LITIGIOS DE FAMILIA
EXTRACOMUNITARIOS: ANALISIS DE SUPUESTOS PRACTICOS

A la vista de toda esta normativa debemos concluir que en el dmbito de los litigios matri-
moniales (separacién y divorcio) con un elemento de extranjeria debe analizarse en primer
lugar la competencia que determina el reglamento comunitario en vigor, sélo si las normas
de competencia de este reglamento no determinan la competencia de un tribunal de un
estado miembro entrardn en juego las normas de competencia judicial interna.

Ante esta situacion en los litigios de familia entre ciudadanos no espafioles, aunque no
sean de nacionalidad de algtn pais de la Unién Europea, debe aplicarse la normativa comu-
nitaria en los términos expuestos en el parrafo anterior.

Por ello este reglamento serd el aplicable en primer lugar ante las crisis matrimoniales
que se plantean entre ciudadanos no comunitarios pero residentes en Espafa. Las normas
internas de competencia judicial sélo entrard en vigor de manera subsidiaria.

23. Es el caso, por ejemplo, del convenio con Tunez o Argelia. Convenio Espaiia-Tiinez de 24 de septiembre de 2001. Asistencia judicial
en materia civil y mercantil y reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales, hecho en Tiinez. Instrumento de ratificacion de 28 de
octubre de 2002 (BOE num. 52, de 1 de marzo 2003). Se aplica provisionalmente desde el 15 de septiembre de 2003.

24. Convenio relativo a la asistencia judicial en el 4mbito civil y mercantil entre la Republica Argelina Democritica y el
Reino de Espana (BOE de 1 de mayo de 2006).

25. En materia matrimonial el convenio con Tunez recoge: serin competentes los 6rganos jurisdiccionales del estado de
origen cuando los dos cényuges no tengan la nacionalidad del estado requerido. Si los dos conyuges son nacionales de un
tercer estado no se reconocerd la competencia jurisdiccional del estado de origen si la resolucién no se reconoce también
en el tercer estado. Si s6lo uno de los dos cényuges es nacional del estado requerido, los 6rganos jurisdiccionales del estado
de origen sélo serdn competentes si el demandado tiene la residencia habitual en el estado de origen en el momento de la
iniciacién del procedimiento o la tltima residencia habitual comiin hubiera sido situada en el estado de origen y uno de los
dos cényuges todavia residiera en este estado de origen en el momento del inicio del procedimiento.
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Como ya hemos dicho, en los casos de divorcio que llegan mayoritariamente a nuestros
tribunales donde toda la familia tiene nacionalidad extracomunitaria pero todos ellos son
residentes en Espafia la competencia judicial se determinara en base a los reglamentos. Asi
serd sin lugar a dudas en el supuesto préctico tipico de divorcio entre marroquies con hijos
menores también marroquies, todos ellos residentes en Espana.

En este caso el tribunal competente determinado de acuerdo con los reglamentos sera
un tribunal espaiol y ello porque Espafa es el lugar de residencia habitual de los conyuges
y de los hijos menores en aplicacién de los criterios de competencia de los articulos 3y 8
del Reglamento 2201/2003.

El problema viene derivado de la ya apuntada complejidad de las relaciones familiares y
la gran movilidad transnacional que puede dar lugar a situaciones mds complejas, que tie-
nen respuesta distinta en funcién del texto legal aplicable y, aqui por tanto, el razonamiento
juridico debe ser adecuado y preciso y no puede basarse en ningin caso en normas internas
desplazadas por los reglamentos comunitarios.

Para analizar estos casos la complejidad es tal que es mejor partir de supuestos pricticos
reales:

V.1. Supuestos extracomunitarios con elementos de extranjeria
localizados en distintos paises

Supuesto de hecho: Ra y Ab se casaron por haberlo arreglado asi'las familias. Ra tenia 19 afios'y era en
el momento del matrimonio de nacionalidad espaiiola 'y residente en Espaiia desde pequeiia, donde vino con
sus padres y después accedio a la nacionalidad espafiola. Ab tenia 25 afios, era de nacionalidad marroqui
y con muy buena formacion, licenciado en una carrera tecnolagica, hecho que hace que obtenga trabajo en
una multinacional alemana. La pareja se casa en Espaiia y el matrimonio se inscribe en el Registro Civil
espaiiol. Dado el trabajo de ¢l, Ra y Ab instalan ya su primer domicilio matrimonial en Alemania. No
tienen hijos, a Ra no le gusta la vida que lleva, y a los 7 u 8 meses vuelve con su familia a Espaiia.

Peticion formulada a la demanda: Ab ante la situacion, pasados mds de dos afios de la celebracion
del matrimonio y sin haber reiniciado la convivencia en todo este tiempo y queriendo volver a casarse
en Europa con una europea, presenta demanda de divorcio en Espafia, pero ¢l continiia residiendo en
Alemania.

Los tribunales espafioles en este caso son claramente competentes, ya que la residencia
habitual de la demandada estd en Espana. Dado que el marido hacia mas de un afio que
residia en Alemania los tribunales alemanes podian ser también competentes, pero, como
el matrimonio constaba inscrito en el Registro Civil espafiol, el marido para facilitar la ins-
cripeion de la sentencia de divorcio plantea demanda en Espana.

La competencia de los tribunales espafoles viene determinada por el Reglamento
2201/2003 y no por la LOPJ, que, en este caso, por aplicacién del criterio especial al divor-
cio hubiera podido determinar que no eran competentes los tribunales espafoles porque la
residencia comun de los dos cédnyuges no estaba en Espafia y porque la nacional espafiola
al momento de interponer la demanda no era la demandante sino la demandada, aunque
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hubiera podido entrar en juego el fuero general de la LOPJ del domicilio en Espaia de la
demandada.

En el supuesto analizado no entra en juego la LOPJ] porque el Reglamento determina
que son competentes los tribunales de un estado miembro: los tribunales espafoles, no
siendo necesario recurrir a las normas de competencia internacional internas de la LOPJ.
Ademis, para el caso de la demandada se respeta el establecido en el articulo 6 del Regla-
mento 2201/2003.

En la realidad, emplazada la demandada, ésta solicité abogado de oficio y, analizando la
demanda de divorcio, llegaron a un acuerdo, reconvirtiendo el procedimiento en un mutuo
acuerdo, sin intervencién del Ministerio Fiscal al no haber hijos. Ante un mutuo acuerdo la
sentencia final ni siquiera entré a valorar ni la competencia internacional de los tribunales
espafioles detenidamente, ni la ley aplicable.

Supuesto de hecho: Su y M son los llamados inmigrantes de segunda generacion. Su nacida en Francia
y M en Espaiia, cada uno con sus respectivas familias y permisos de residencia en vigor en los respectivos
estados. Se casan un verano en Marruecos por intermediacion familiar y viven un tiempo en Francia (primer
domicilio) y después en Espafia donde el marido establece un negocio que no funciona. Tienen dos hijos, el
mayor nacido en Francia y el pequefio en Espaiia. Como el negocio del marido va mal, el marido busca tra-
bajo'y le sale la posibilidad de trabajar en Bélgica. EI matrimonio se traslada a Bélgica, dejando a los hijos
en Espaiia con los abuelos paternos. Despucs de un aiio y una vez acabado el contrato en Bélgica del marido,
Su y M vuelven a Espaiia donde se plantean la ruptura. Su no sabe qué hacer, si quedarse en Espaiia o
volver con su familia a Francia. En todo este tiempo ninguno de los dos ha adquirido la nacionalidad ni
espaiiola, ni francesa, ni tampoco los hijos, por lo tanto, toda la familia tiene nacionalidad marroqui.

Peticion formulada: consulta juridica antes de decidir iniciar cualquier tipo de procedimiento judicial.

Si Su se queda en Espaia, los tribunales espafioles serdn competentes, ya sea en virtud
del Reglamento o de la LOPJ. ;Cudl es la norma juridica que hay que aplicar? Creo que
supuestos como éste son los bdsicos para determinar si el Reglamento comunitario en vigor
sustituye o no a las normas internas. Planteada la demanda en Espaia, se produce un ele-
mento de extranjeria, que no viene determinado por la residencia o nacionalidad en otro
estado miembro sino por la nacionalidad de los dos litigantes y de sus hijos de un estado
extracomunitario como es Marruecos. ;Entra en juego el Reglamento comunitario en vi-
gor? Si éste se aplica a los litigios matrimoniales (nulidad, separacién y divorcio) sin mds es
evidente que si y resultando competentes tribunales de un estado miembro, como son los
espafoles por aplicacién de sus normas, no hace falta que entren en juego las normas de la
LOP]J. La tendencia jurisprudencial como ya se ha apuntado ha sido ésta.

La residencia habitual de los codnyuges estd en Espafa y los hijos tienen residencia en
Espafa (es aqui donde los nifios estin escolarizados, donde tienen el resto de la familia
paterna, donde ha vivido el matrimonio durante mucho tiempo, donde ha nacido un hijo y
donde incluso el marido ha establecido un negocio). El traslado a Bélgica de los esposos sin
los hijos es temporal.

Por lo tanto, de acuerdo con el articulo 3.1 del Reglamento 2201/2003, los tribunales
competentes serdn los espafioles claramente con respecto a la separacién o divorcio.
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El articulo 8 del Reglamento 2201/2003 da también la competencia a los tribunales espa-
fioles con respecto a las cuestiones sobre responsabilidad parental, que claramente incluye
la guarda y custodia y el régimen de visitas, ya que la residencia habitual de los menores es
claramente Espaia. El articulo 12 del mismo Reglamento permitirfa también la competencia
de los tribunales espafoles por ser éstos los competentes en la materia de divorcio.

Si Su decide volver a Francia la cosa se complica. ;Su puede recurrir entonces a los tri-
bunales franceses para plantear demanda de separacion o divorcio? No lo creo, a no ser que
llevara residiendo alli un afio aunque los tribunales espafioles serian competentes porque
era la residencia de la pareja y el marido contintda viviendo en Espaia y porque es el lugar
de residencia del demandado [articulo 3.1.a)] y siendo competente un tribunal de un estado
miembro ya no entran en juego las reglas de competencia internacional internas francesas.

;Y respecto de los hijos comunes? Si Su deja a los hijos en Espafa, claro estd que serin
competentes los tribunales espafioles (articulo 8 del Reglamento). Si Su se lleva a los hijos a
Francia, al no ser competentes los tribunales franceses para el procedimiento de divorcio o
separacién, no tendrian competencia respecto de las decisiones sobre los hijos pues conti-
nuarfan siendo competentes los tribunales espafioles a no ser que se esperara un tiempo an-
tes de presentar la demanda. Pero si hiciera eso el marido podria presentarla directamente
en Espafa ante unos tribunales que si serfan claramente competentes.

La residencia en Bélgica del matrimonio solo sin los hijos, durante un aio, no creo que
posibilite la competencia de los tribunales de este pais, si ningiin miembro de la familia (ni
cényuges ni hijos) continta viviendo alli.

En la realidad este asunto nunca llegé6 a los tribunales porque la pareja se reconcilié
y continuaron residiendo toda la familia en Espafia. Los casos mds dificiles son aquellos
que podrian llevar a la posible incompetencia de los tribunales espafoles. En este punto la
doctrina discrepa. El supuesto prictico de partida podria ser el siguiente. Marido de origen
marroqui pero naturalizado francés ya en el momento de casarse. La esposa también es de
origen marroqui pero al casarse tenia ya nacionalidad espafiola. Han vivido los tltimos afios
de matrimonio en el Marruecos. Se separan, pero dado que las familias respectivas estin en
Europa la mujer vuelve a Espaia e interpone demanda de divorcio.

En este caso, por aplicacion del Reglamento comunitario, sila mujer no hace seis meses que
reside en Espafia los tribunales espaioles no son competentes. Tampoco lo serdn los franceses
porque el marido contintia viviendo en Marruecos. Por lo tanto, no hay ningin tribunal de
ningun estado miembro que sea competente. Segun una parte de la doctrina en este supuesto
no se podria aplicar la normativa interna porque el articulo 6 del Reglamento 2201/2003 de-
termina que un nacional de un estado miembro no puede ser demandado ante los tribunales
de otro estado miembro sino es por las normas de competencia del mismo Reglamento. Ante
esta situacidn los tribunales espafoles se tendrian que declarar incompetentes.

Otra parte de la doctrina afirma que a este caso le es aplicable igualmente el articulo 7
del Reglamento 2201/2003, ya que ésta es una norma general que afecta tanto a comunitarios
como a no comunitarios y critica en este sentido la oportunidad que se ha perdido de fijar
normas de competencia realmente homogéneas en el 4mbito de los estados miembros. Estos
articulos permiten que cuando por aplicacién de las normas de competencia del Reglamento
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no sean competentes los tribunales de un estado miembro, se puedan aplicar las normas in-
ternas de competencia judicial. Por lo tanto, en el ejemplo que hemos puesto al no ser com-
petentes los tribunales de ningin estado miembro entrarfan en juego las normas de la LOPJ
que no pide al demandante espafol un tiempo minimo de residencia para determinar la com-
petencia de los tribunales espafioles y, por lo tanto, entonces éstos serian competentes. A la
vista de todos estos supuestos entiendo que los tribunales espafioles sélo serian incompeten-
tes dentro de las materias objeto del dmbito de aplicacién de los Reglamentos comunitarios
en caso de que estas normas no dieran la competencia a un estado miembro. Si los tribunales
que se determinan como competentes en funcién de las normas de competencia judicial de
los Reglamentos no son los tribunales de un estado miembro, los tribunales espafioles s6lo
serdn incompetentes si, de acuerdo con las normas de la LOP]J o de los posibles convenios
internacionales existentes, no hay ninguna norma que le dé la competencia en los tribunales
espaioles. Caso que se podria dar, por ejemplo, si en el mismo caso del ejemplo la mujer
espafiola no vuelve a residir en Espafia (le faltarfa el requisito de la residencia que le pide la
LOP]J) y el demandado no se somete a la competencia de los tribunales espaioles.

V.2. Supuestos extracomunitarios sin residencia en Espana

Supuesto de hecho: Kj es una mujer marroqui de unos 25 afios que ha venido a Espaiia con una oferta de
trabajo y, por lo tanto, visado de residencia y trabajo desde origen. Ha dejado marido e hijos en Marruecos.
Con el marido no vivia casi y una vez en Espaiia ve la posibilidad de divorciarse. Le gustaria divorciarse del
marido y traer a sus hijos pequerios. Kj hace unos tres meses que ha llegado pero una amiga suya establecida
en Espaiia ha conseguido divorciarse del marido y se ha quedado ella con los hijos, el piso y todo eso en un
procedimiento que ha durado unos seis meses y eso le hace pensar que ella también lo puede conseguir.

Peticion formulada: consulta juridica antes de plantear cualquier tipo de procedimiento judicial.

El tltimo domicilio comun estd en Marruecos, donde todavia viven marido e hijos, ella
no lleva un afio en Espafia. Por lo tanto, no hay tribunal de estado miembro competente
de acuerdo con las normas del Reglamento. Se puede recurrir entonces a la LOPJ, pero de
acuerdo con esta ley tampoco son competentes los tribunales espafoles. (Si que serian com-
petentes en este caso si se tratara de un matrimonio mixto y la mujer fuera espafiola porque
la LOPJ no pide un tiempo minimo sélo residencia).

Sélo podrin ser competentes los tribunales espaiioles y por aplicacién del Reglamento,
cuando Kj lleve mds de un afo residiendo en Espaia, claramente respecto del divorcio,
pero respecto de la responsabilidad parental de los menores serfa mds discutible, por apli-
caciéon del Reglamento al no tener claro que la madre en su ley personal ejerza responsabi-
lidad parental sobre sus hijos sobre todo si éstos contintan residiendo en el pais de origen
con el marido y padre®.

Supuesto de hecho: La mujer, residente en Espaiia, planted demanda de separacion contra su marido,
también de nacionalidad senegalesa y residente en Espaiia, solicitando la guarda y custodia y alimentos
para unos hijos comunes, menores de edad que habian dejado en Senegal con los abuelos. Los hijos, pues,

26. Cabe tener presente la Mudawana marroqui que serd la ley aplicable al divorcio y a las relaciones paterno-filiales.
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nunca habian residido en Espaiia, ni tenian que residir a corto plazo, porque ninguno de los dos padres los
habia reclamado legalmente a través de un procedimiento de reagrupamiento familiar.

Peticién formulada: Desde la fiscalia se cuestiona la competencia de los tribunales espaiioles para de-
terminar estas medidas respecto de los hijos, teniendo en cuenta también su poca efectividad prdctica e
informa en este sentido.

Para la cuestién estrictamente matrimonial si que eran competentes los tribunales es-
pafoles de acuerdo con el Reglamento Comunitario 1347/2000 al ser los dos residentes en
Espafa pero, con respecto a los hijos, no residiendo los hijos en ningtin estado miembro
es evidente que este Reglamento no era aplicable y, por lo tanto, habia que recurrir a las
normas internas, es decir, a la LOPJ. En este caso, la LOP] parece dar competencia a los
tribunales espafioles si es que este aspecto se considera consustancial a la separacién o
divorcio porque se determina que los tribunales espafioles serin competentes en materia
de separacién o divorcio cuando los dos litigantes tienen residencia habitual en Espafa al
tiempo de la demanda, como pasaba en el caso.

El mismo articulo 22 de la LOPJ en materia de filiacién o relaciones paterno-filiales
establece que son competentes los tribunales espafoles cuando el demandante, en este caso
la madre, resida habitualmente en Espafia. En cambio, en materia de alimentos no serian
competentes los tribunales espafoles porque el acreedor de los alimentos (en este caso los
hijos, realmente) no residen en Espaia.

En esta situacidn, pues, la ley parece que daria la competencia a los tribunales espafioles
para determinar la guarda y custodia de estos hijos y en todo caso se cuestionaria la compe-
tencia respecto de los alimentos. Defendiendo una unidad de tratamiento siempre dentro
de un mismo litigio, aunque esté la posibilidad de aplicar fueros diferentes, en este caso
seria mejor aplicar a todo el conjunto de situaciones el fuero de competencia determinado
para la ruptura del matrimonio y que los tribunales competentes fueran los espafoles para
regular todas las cuestiones que surgen en relacién a esta ruptura, incluidas la guarda y cus-
todia y los alimentos de los hijos, recogiendo, por ejemplo, una norma similar a la prérroga
de competencia contenida en el Reglamento 2201/2003.

Ademis, en este caso, a pesar de la poca incidencia prictica que pueda parecer que tie-
ne el hecho de regular en una sentencia de separacién espafiola la guarda y custodia y los
alimentos de unos hijos residentes en el extranjero, si que la tiene. Se debe tener en cuenta
que durante tiempo los padres han ido enviando dinero a los abuelos para que cuiden de
sus hijos, por lo tanto, es bueno saber que hay una obligacién del marido y/o de la esposa
de continuar enviando este dinero a sus hijos, no fijindose, por ejemplo, una pensién de
alimentos a favor de los mismos y quizds no s6lo como obligacién del padre sino también de
la madre, ya que los menores no viven con ninguno de los dos. Pareceria que los padres que
tienen que velar por sus hijos se tendrian que preocupar ellos mismos de enviar dinero a sus
hijos, pero no siempre las personas actiian de la manera mds correcta y en interés primor-
dial de los menores, que es el objetivo a proteger por parte de la fiscalia y en general de las
administraciones publicas, tienen que poder pedir la aplicacién de medidas para que a los
menores no les falten los alimentos. Por otro lado, cabe también pensar que en el futuro uno
de los conyuges decida reagrupar a estos hijos y que, constante una sentencia de separacién
o divorcio, la autoridad gubernativa les pregunte quién tiene la guarda y custodia. La ley y
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el Reglamento en materia de extranjeria asi lo regulan. Por lo tanto, no es tan inverosimil
poder resolver sobre estas cuestiones respecto de unos hijos que no viven con los padres en
el mismo estado. Otra cuestion distinta es la ley que se tendrd que aplicar para determinar
en este caso y en otros similares el fondo material del procedimiento, pero que la ley a
aplicar sea la ley extranjera, no es motivo para que los tribunales espaioles no sean com-
petentes. A menudo los términos «ley aplicable» y «tribunales competentes» se confunden,
incluso por algunos de los operadores juridicos y han llegado a presentarse argumentos en
las vistas diciendo que como se tiene que aplicar derecho extranjero, no pueden conocer
del asunto los tribunales espafioles.

El Reglamento 2201/2003 ha venido a paliar un poco esta problemitica al permitir que
estas cuestiones se puedan resolver por el juez competente para la separacién o divorcio, ya
que en este caso se cumplen los requisitos que fija el articulo 12 del Reglamento 2201/2003
para admitir la prérroga de competencia y es que los dos conyuges en este caso ejercian la
responsabilidad parental sobre los menores y habian aceptado claramente la competencia
de los tribunales espafoles.

V.3. Supuestos extracomunitarios de dificil determinacién del punto de conexién:
el caso del domicilio desconocido del demandado

De entrada, hay que analizar los conceptos «domicilio» y «residencia habitual». En el dm-
bito que estamos analizando, también hay que dejar claro que lo que nosotros entendemos
como domicilio, no es el concepto de domicile que aparece en el Reglamento comunitario.

Con caricter general podriamos decir que a pesar de los textos legales internos que pa-
recen asimilarlos, los conceptos «domicilio» y «residencia habitual» no necesariamente son
lo mismo, ya que el domicilio es el lugar legal de residencia y, en cambio, la residencia habi-
tual una situacién de hecho, que indica el lugar en que se localiza el centro vida socioeco-
némica de una persona y, por lo tanto, esta residencia no sélo se puede determinar por
circunstancias administrativas como puede ser el empadronamiento aunque éste pueda ser
un elemento de prueba importante. Este concepto de residencia habia venido avalado por
la jurisprudencia, como es el caso de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de
14 de enero de 1991 y otras resoluciones judiciales®. Si recurrimos a los textos legales, en el
ambito espafiol encontramos el articulo 40 que contrariamente al criterio expuesto dice que
en el caso de las personas naturales su domicilio es el lugar de su residencia habitual, pero
aflade que también es domicilio aquel que designe la LEC. Parece asi que este articulo de-
termina un domicilio diferente para las cuestiones procesales. Por lo tanto, cuando se llega
a un litigio y tenemos que interponer una demanda quizds entonces tengamos que aplicar
otras normas para saber donde tenemos que demandar a una persona. La LEC 1/2000 dice
que el domicilio de una persona es el que se hace constar en la demanda, solicitud o peti-
cién con la que se inicia un procedimiento civil (articulo 155). La obligacién de fijar este

27. La Sentencia de la AP de Castellén de 23 de abril de 2002 apuesta por este criterio y determina incompetentes a los
tribunales espafioles si no se da ninguno de los fueros previstos en el articulo 22 de la LOPJ.

Asilas STS de Contencioso-Administrativo de 8 de marzo de 1983, STS de 10 de junio de 1966, STS de 4 de mayo de 1977, STS
de 15 de noviembre de 1991 y STS de 30 de enero de 1992, citas extraidas de CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Crisis matrimoniales
internacionales: foro de necesidad y derecho extranjero», REDI, vol. LVI (2004) 1.
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domicilio al inicio del procedimiento recaerd pues en el demandante. Si no se determinara
ninguna otra cuestién el demandante podria indicar el domicilio que le complaciera a los
efectos que él considerara mis adecuados y, por ejemplo, fijar un domicilio del demandado
que no es donde puede encontrarse sélo, por ejemplo, a efectos de determinar la competen-
cia de un tribunal o juzgado determinado. Para evitar estas circunstancias el mismo articulo
155.3 determina cudl son los lugares que pueden considerarse domicilio de una persona: el
lugar donde esté empadronado, el que conste oficialmente a otros efectos (por ejemplo, un
domicilio fiscal), el que aparezca en un registro oficial (por ejemplo, el que pueda constar en
un Registro de la Propiedad) o el lugar en que se ejerza una actividad profesional o laboral
no ocasional.

A los efectos de entablar un litigio en el ambito del Derecho de Familia, tratindose de
una cuestién eminentemente procesal, cuando las normas de competencia nos determine
que el criterio es el del domicilio, éste se podrd entender quizds como cualquiera de los
lugares que determina la LEC 1/2000. Ahora bien esta ley procesal contintia sin describir
qué es residencia habitual. En el Reglamento 1347/2000 y en su sucesor 2201/2003 no se
hace tampoco ninguna definicion de lo que tenemos que entender por residencia habitual
cuando menos a efectos del propio Reglamento. Evidentemente, en el marco comunitario
y a la hora de la aplicacién del Reglamento seria bueno una definicién comiin como el
Reglamento 2201 ya ha hecho para otras cuestiones®. Pero no existe ninguna definicién
comun de lo que se entiende por residencia habitual en el texto del Reglamento. Ante esta
falta de definicion legal de lo que es residencia habitual podemos tener en cuenta diferen-
tes criterios. Por una parte, aquella opinién de algunos autores ya comentada para quienes
residencia es el lugar fictico, no el domicilio y, por lo tanto, podra ser residente en un lugar
diferente del empadronado®. Por otra parte, podemos utilizar un criterio fiscal y decir que
es aquel lugar donde una persona vive durante mds de 18o dias en un afio. También pode-
mos interpretar que residencia habitual es igual a domicilio de acuerdo con el articulo 40
del CCy, por lo tanto, entonces en el dmbito de cualquier procedimiento de familia nos
vuelven a servir todos los lugares delimitados por la LEC 1/2000%. En este caso, lo que nos
haria falta plantearnos es si podemos extrapolar esta definicién interna que asimila domici-
lio a residencia habitual a los procedimientos con elementos de extranjeria, cuando lo que
pretendemos aplicar es el Reglamento comunitario. Podemos tener presente el criterio de
residencia habitual que hace la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Priva-
do? en los diferentes convenios que pone el énfasis en el aspecto de hecho, entendiendo
por residencia habitual aquélla donde una persona tiene su centro social de vida, es decir,

28. EITJCE ya ha dado su respuesta si bien no aplicando dicho convenio, aunque es utilizada en otros casos y en consecuen-
cia se puede tomar como referencia (ver el Informe explicativo del Convenio celebrado con arreglo al articulo K3 del Tratado de la Unidn
Europea sobre competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial. DOCE ntm. C 221, de 16 de
julio de 1998, elaborado por BorrAs RODRIGUEZ, A.)

29. Hay jurisprudencia que habia mantenido la necesidad de empadronamiento para determinar el domicilio. STJPI de
Estepona de 23 de febrero de 1990 (referenciada en Carvo Caravaca, A.L. y Carrascosa GONZALEZ, J., Derecho de familia inter-
nacional, Ed. Colex, Coleccién el derecho de la globalizacién, 2003). SAP de Granada de 14 de enero de 1991. También hay
autores que a pesar de mantener que hay equiparacién entre residencia y domicilio en el derecho interno de acuerdo con el
articulo 40 del CC, mantienen que ésta no va ligada al empadronamiento. Asi también CaLvo Caravaca, A.L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, ., Derecho de familia internacional..., ob cit.

30. Esta equiparacién, por ejemplo, la hace la SAP de Murcia de 12 de mayo de 2003, en relacién a la aplicacién del
Reglamento 44/2001 en materia de alimentos.

31. CarrRASCOSA GONZALEZ, J., «Crisis matrimoniales internacionales: foro de necesidad y derecho extranjero», REDI, vol.
LVI (2004) L.
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el lugar donde se produce el arraigo de una persona con un medio sociojuridico®. En igual
sentido el informe Borras® referido al llamado Convenio Bruselas II recogia la definicién de
residencia habitual como «el lugar en que la persona ha fijado con caricter estable el centro
permanente o habitual de sus intereses que, a los fines de determinar esta residencia, tienen
que tenerse en cuenta todos los elementos de hecho constitutivos». El Tribunal Supremo
espafiol también ha precisado desde hace tiempo elementos a tener presente para determi-
nar que hay residencia habitual, no siendo determinante sélo la residencia durante un largo
periodo porque éste puede ser por motivos de trabajo, enfermedad o estudios y eso no serd
residencia habitual3*. Tampoco tiene que incidir en este concepto si la residencia es legal o
no al amparo de la Ley de extranjerfa’. Otra parte de la doctrina considera que una persona
puede tener diferentes lugares de residencia habitual y que se tendra que precisar en cada
caso concreto y en cada litigio®.

A la vista de todas estas opiniones, entiendo que la equiparacion de domicilio a residen-
cia habitual que hace el articulo 40 del CC, no nos sirve para determinar qué tenemos que
entender por residencia habitual. En este sentido, los criterios minimos para determinar la
residencia habitual, siguiendo ademds las tendencias en este sentido fijadas a nivel interna-
cional y no iinicamente basadas en la normativa interna, tendrian que ser presencia fisica
de una persona durante un periodo de tiempo en un lugar determinado y con voluntad de
quedarse en este lugar. Si no se piden unos minimos el concepto de residencia habitual lo
podria ser cualquier estancia. Para constatar esta permanencia durante un periodo de tiem-
po en un lugar, servirian como prueba todos los medios de prueba admitidos en derecho y
entonces son vilidos los registros publicos y todos los criterios que se recogen en el articulo
155.3 de la LEC 1/2000, pero también otros elementos como el lugar de escolarizacién de
los hijos, la participacién de padres e hijos en programas sociales, el lugar de residencia
habitual del resto de familia, el lugar de trabajo habitual de los padres, etec. Teniendo que
valorarse todos estos elementos en su conjunto y no aisladamente, dejando claro en todo
caso que la residencia legal o no en un pais, que es una situacién administrativa, no determi-
na en ningun caso la existencia o no de residencia habitual en los términos necesarios para
determinar la competencia judicial y la ley aplicable?’.

32. EspPINAR VICENTE, J.M., Residencia habitual (DIPR) Enc. Jur. Bdsica, Civitas, Madrid, 1995, pp. §876-5880 |cita extraida de
Carrascosa GONZALEZ, J., «Crisis matrimoniales internacionales: foro de necesidad y derecho extranjero», REDI, vol. LVI
(2004) I).

33. Precisién recogida a partir del criterio fijado por el TJCE en otras ocasiones. Ver el Informe cxplicativo del Convenio celebrado
con arreglo al articulo K3 del Tratado de la Union Europea sobre competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial. DOCE nim. C 221, de 16 de julio de 1998, elaborado por BorrAs RODRIGUEZ, A. (p. 38).

34. STS de 2 de julio de 1926, STS de 31 de diciembre de 1908, STS de 17 de noviembre de 1898, STS de 20 de noviembre
de 1906, STS de 30 de abril de 1909, STS de 26 de mayo de 1944, STS de 24 de mayo de 1944, STS de 15 de enero de 1946
[cita extraida de CaRrASCOSA GONZALEZ, J., «Crisis matrimoniales internacionales: foro de necesidad y derecho extranjero»,
REDI, vol. LVI (2004) IJ.

35. Ver, en este sentido, las siguientes Resoluciones de la DGRN de 3 de diciembre de 1993, 23 de agosto de 1990, 25 de
septiembre de 1995, 29 de agosto de 1992.

36. Van HoocstrateN, H.M., La Codification par Traités en droit international privé dans le cadre de la Conference de la Haye, RCDA
1967, vol. 122, pp. 337-435; EsPINAR VICENTE, J.M., Residencia habitual (DIPR) Enc. Jur. Bdsica, Civitas, Madrid, 1995, pp. 5876-
5880. Postura que parece corroborar CARRASCOsA GONZALEZ, . en su obra «Crisis matrimoniales internacionales: foro de
necesidad y derecho extranjero», REDI, vol. LVI (2004) L

37. Diversas Resoluciones de la DRGRN confirman este criterio: de 3 de diciembre de 1993, 23 de agosto de 1990, 25 de
septiembre de 1995, 29 de agosto de 1992. Extraidas de Carrascosa GONZALEZ, [., que es quien las cita en su obra «Crisis
matrimoniales internacionales: foro de necesidad y derecho extranjero», REDI, vol. LVI (2004) L.
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;Qué pasa cuando el demandado, de nacionalidad de algin pais no comunitario, por
ejemplo, de un pais del Magreb, no tiene ningtin domicilio ni tampoco ningin lugar de
residencia conocida en el momento en que se tiene que presentar la demanda?

En este supuesto y cuando se trate de plantear una demanda de nulidad, separacién y
divorcio y cuestiones de responsabilidad parental respecto de los hijos comunes, residiendo
mujer e hijos en Espaia, se tiene que aplicar el Reglamento comunitario y, por lo tanto, si
la ultima residencia habitual de los conyuges era Espafa ya que vivian todos, estaban em-
padronados, los hijos iban a la escuela y el marido tenia un trabajo, y ahora, desaparecido el
marido, la mujer y los hijos residen en Espafia, son competentes los tribunales espafoles.

Supuesto de hecho: El caso de Al, tambicn marroqui, es parecido pero mds complicado. Al era divor-
ciada de un nacional de Libia con el que habia tenido una nifia que vivia con ella. Al después del divorcio
habia vuelto a casa de sus padres en Marruecos, pero de alli se habia marchado a Francia con su hija sin
permiso de residencia ninguna de las dos. Alli conocio a un marroqui residente en Espafia legalmente y
vino con ¢l con la promesa de matrimonio. No se llegd a casar pero tuvieron una hija. Cuando la nifia tenia
pocos meses, el compaiiero se marchd dejdndola sin nada 'y no habiendo arreglado su permiso de residencia
ni el de su propia hija (inscrita en el Registro Civil Espaiiol).

Peticién formulada: Al no queria iniciar ningiin procedimiento judicial, decia que su comparfiero nunca
reconoceria a su hija, la consulta venia motivada por la posibilidad de poder tener permiso de residencia
para su hija.

Finalmente, ante el miedo de que el padre de la nifia vuelva y le reclame o se lleve a su hija, Al decide
iniciar procedimiento judicial en reclamacion de guarda y custodia de la menor. Litiga con abogado de

oficio.

En este ultimo caso referenciado no seria de aplicacién la competencia en materia de
divorcio al no existir matrimonio pero si respecto de la responsabilidad parental. Viviendo
la madre y la hija en Espafia donde estd escolarizada y donde ademds se localizaba la tGltima
residencia conocida del padre, la competencia debe ser de los tribunales espafioles. En estos
casos es evidente que el centro social de la vida de esta familia estd en Espaia. El hecho de
que el marido o padre del menor se haya marchado y no quiera ser encontrado ni dé seiales
de vida no puede hacer variar este hecho.

El articulo 3 del Reglamento 2201/2003 da cabida a estos casos. En caso de que la Gltima
residencia habitual de la familia no fuera Espaia, pero la mujer y los hijos y vivan desde
hace mas de un aflo también serian claramente competentes los tribunales espafoles por
aplicacién del Reglamento. Mis dificil seria si el marido no hubiera venido nunca a Espafa
y la mujer no llevara todavia un afio residiendo aqui. Admitir la competencia de los tribu-
nales espafioles en todos estos casos quizds si que es caer en el temido forum shopping. Pero
también es cierto que es una solucién prictica para la mujer y los hijos que, instalados en
Espafia y con pocos recursos econdémicos, necesitan una sentencia judicial de separacién o
divorcio para el acceso a determinadas ayudas o para justificar, incluso, la ausencia del mari-
do o padre y que desconocen dénde se encuentra el marido. Entiendo que la posibilidad de
poder romper los vinculos matrimoniales sin necesidad de volver al pais de origen y de en-
frentarse a legislaciones que le pueden ser contrarias es una solucién ajustada a la realidad.
Admitir la competencia de los tribunales en estos casos seria favorecer la justicia del caso
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concreto ante una politica unitaria de no favorecer un fraude de ley, pero también se tiene
que tener presente que estas cuestiones de derecho internacional ya no se aplican hoy sélo
alas clases mds acomodadas, a las que todavia se puede entender que se quiera pedir un plus
de diligencia o un plus de gastos, sino a las clases a menudo mas desfavorecidas y que, por
lo tanto, se tiene que tender a las soluciones mas préoximas a los ciudadanos. En el mundo
actual, tan interconectado y donde los movimientos de personas se producen a todos los
niveles de la sociedad, si la posibilidad de escoger el lugar del divorcio ya no se limita sélo a
los acomodados, no creo que el resultado sea tan indeseable3®. Hay que tener presente que
para admitir la competencia de los tribunales espafioles en casos basados sélo en la residen-
cia del actor, supuesto en el que entraria el caso del marido que no ha residido nunca en
Espaia, se pide un aio de residencia previa y, por lo tanto, entiendo que eso ya limita mas
la posibilidad de uso de este fuero de competencia de manera fraudulenta, pero es evidente
que siempre habria esta posibilidad. Hay algunos supuestos, por ejemplo, de empadrona-
miento en Espafa sin estar presente en el pais®. Ahora bien, si por residencia habitual no
sblo se entiende el empadronamiento, la determinacién o prueba de esta residencia habitual
verdadera queda susceptible de control jurisdiccional ya sea de oficio o a instancia de parte
con la correspondiente declinatoria, pudiendo presentar en estos procesos todas las pruebas
admisibles en derecho para demostrar esta residencia habitual en Espafia durante mds de un
afio. Por lo tanto, estas posibilidades fraudulentas no tienen que hacer borrar del texto legal
la posibilidad de esta competencia a favor de los tribunales espafioles y si se quiere ser pu-
rista s6lo habra que extremar el cuidado y la exigencia en la prictica de la prueba concreta
para determinar esta residencia en Espaia durante un afo.

Para cerrar al mdximo las posibilidades de aplicacion fraudulenta de este fuero de com-
petencia en base al Reglamento entiendo que, aparte de la residencia habitual del deman-
dante durante mis de un afo, habria bastante con que la tltima residencia conocida del
demandado estuviera en Espafa o en un pais comunitario, aunque ahora se desconozca con
exactitud dénde se encuentra y para determinarlo extremar la prueba de este hecho y en
todo caso desde los juzgados y tribunales antes de admitir la demanda pedir informaciones a
través del juzgado a Registros municipales y registros consulares, etc. Posibilidad que, ade-
mis, ahora la LEC 1/2000 contempla expresamente (articulo 156) y que en casos totalmente
internos, sin elementos de extranjeria, ya se ha acordado por parte de los juzgados y tribu-
nales en este sentido*. En todos los casos creo que es clave la residencia real y continuada
del conyuge demandante y los hijos, si los hay, durante un afio o mis en Espafia, cuando

38. La posibilidad de escoger el fuero aplicable a las crisis matrimoniales ha sido criticada no sélo por algunos autores contra-
rios a esta posibilidad, sino incluso por la prensa en general. En este sentido, se tiene que leer el articulo de CuncHILLOS, M.,
«Divorcios a la carta», publicado en Actualidad Aranzadi, nim. 533. Otros autores como CALVO CaRAVACA, A.L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, J. (Derecho de familia internacional, Ed. Colex, Coleccién el derecho de la globalizacién, 2003), apuntan la posibilidad
de una competencia internacional en materia de divorcio basada en la sumision de las partes, a fin de que se pueda divorciar
donde quieran siempre que el litigio tenga un elemento de extranjeria y manteniendo la posibilidad de oponer la excepcién
de orden publico.

39. Motivado sobre todo por las ultimas regularizaciones o normalizaciones en materia de extranjeria y antes de que los
Ayuntamientos establecieran controles mas rigurosos y de la reforma de la ley de extranjerfa en la LO 4/2003, que frenaron
el uso al empadronamiento, era posible encontrar a alguien que hubiera empadronado a un familiar con el pasaporte original
sin que de hecho este familiar residiera aqui. Aparte de los casos de personas empadronadas pero que habian marchado a otro
pais y no se habia cursado la baja del padrén todavia.

40. Procedimiento de divorcio sin elementos de extranjeria instado por la mujer después de mds de cinco afios de separacién.
Desconocia totalmente dénde vivia su ex marido, ya que desde que el hijo comun tenia tres afios no habia ido a visitarlo
mds, ni lo habia llamado, ni le habia pasado la pensién de alimentos, ni habia dado ninguna sefal de vida. La mujer present6
demanda de divorcio a los tribunales de la tltima residencia habitual de matrimonio, aunque ella ya no vivia alli y expuso
esta situacion, solicitando el emplazamiento del demandado por edictos. El juzgado resolvié diciendo que era necesario hacer
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el otro cényuge se desconoce dénde estd. Si no hay una prueba contundente de esta resi-
dencia habitual continuada del demandante durante mds de un afio, entendida realmente
desde un punto de vista fictico, pero acreditado no sélo por el empadronamiento, entonces
si que serfa un fuero buscado casi con fraude, ya que no existe el mds minimo criterio de
vinculacién con Espaia, teniendo en cuenta que estamos hablando de dos cényuges de
nacionalidad de un pais del Magreb, por ejemplo.

La respuesta tendria que ser diferente cuando se trata de matrimonios mixtos cuando
uno de los dos tiene la nacionalidad espafiola o de algin estado miembro.

Si es el demandante quien tiene nacionalidad espafiola y residencia habitual en Espafa
aunque el demandado esté en lugar desconocido es evidente que serin competentes los
tribunales espafoles (articulo 3 del Reglamento 2201/2003).

Si el demandado en lugar desconocido es de nacionalidad espafola o de un estado
miembro y el demandante tiene su residencia en Espaia desde hace mds de un afio también
seran competentes los tribunales espafioles por aplicacién del articulo 3 del Reglamento y
respetando los articulos 6 y 7 del mismo texto.

Suponemos que es la mujer espaiola quien estaba casada en Marruecos con un marido
marroqui y vuelve a Espafia ella sola sin saber nada de su marido, pasados seis meses podra
plantear litigio matrimonial en Espafia y los tribunales espaiioles serdn competentes.

Si se trata del supuesto de un matrimonio mixto casado y con residencia en Marrue-
cos donde, por ejemplo, el cényuge espaiiol vuelve a Espaia, separindose asi de hecho y
después consigue llegar el cényuge marroqui, que es quien presenta la demanda, sin saber
exactamente dénde estd el otro conyuge, alegando que su tltima residencia habitual cono-
cida es Espafa podrai alegar competencia de los tribunales espafioles al llegar (residencia
habitual del demandado) o en ultimo término esperarse un afio. La LOPJ no da respuesta al
supuesto de domicilio o residencia habitual desconocidos del demandado y, por lo tanto, el
juego que da el Reglamento es importante poder aprovecharlo.

VI. DIFICULTADES PRACTICAS EN LA APLICACION DEL SISTEMA
DE COMPETENCIA JUDICIAL DESCRITO

VL.1. La poca actividad judicial dedicada a la comprobacién de oficio
de la competencia por parte de los tribunales espaioles

En la prictica también es habitual que en estos casos tipo la jurisprudencia apoye sin mds la
competencia judicial de los tribunales espafoles. El problema es que a menudo dicha com-
petencia no se fundamenta en los criterios del Reglamento comunitario sino que contintia
remetiendo a normativas internas. Mientras el supuesto prictico es el modelo tipico des-
crito: toda la familia con residencia habitual en Espaia, no habra mayor problema practico,

averiguaciones sobre el domicilio del demandado y las hizo a través de ’INE y asi fue localizado. Auto de 14 de octubre de
2001 del Juzgado de 1.* Instancia nim. 1 de Mataro.
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aunque no sea juridicamente acertado y dificilmente ninguna de las partes dedicara esfuer-
zos para reclamar la aplicacién del reglamento si el resultado prictico va a ser el mismo.
La solucién es la misma tanto si se aplica el Reglamento como si se aplica la LOPJ, por lo
tanto las resoluciones y sentencias no entran nunca en esta disquisicién y fundamentan sus
resoluciones directamente en el articulo 22 de la LOPJ: serin competentes los tribunales
espafioles pues ambos conyuges tienen su residencia habitual en Espaia al tiempo de la de-
manda y los hijos también tienen su residencia habitual en Espafa al tiempo de la demanda.
Mais recientemente y antes de la entrada en vigor del Reglamento 2201/2003 la jurispruden-
cia ya habia empezado a determinar la competencia en virtud del Reglamento 1347/2000.
Después algunas resoluciones recientes han empezado ya a hacer referencia al Reglamento
2201/2003, pero también manteniendo la referencia a la LOP]J.

Los tribunales espafioles ante un litigio en el dmbito de familia con un elemento de
extranjerfa se tienen que plantear si son competentes o no y cémo actuar en consecuencia.
Esta es la primera actividad que tendrian que realizar, pues, cuando se les plantean litigios
en los que como minimo uno de los litigantes es extranjero, como pasa en los procedimien-
tos de familia en los que intervienen ciudadanos extracomunitarios como son los magrebies.
A esta actividad estd obligado el juez espafiol, tanto si aplica el Reglamento comunitario
como si aplica la LOPJ. Ahora bien, como jueces de un estado miembro en que sf rige el
Reglamento, primero tendrin que mirar si son competentes de acuerdo con el Reglamento
comunitario en vigor y sélo subsidiariamente si lo son segtn su legislacién interna para los
casos en que el Reglamento comunitario no determine la competencia de un tribunal de un
estado miembro.

El Reglamento comunitario acompana esta necesidad de analizar su propia competen-
cia con un conjunto de normas sobre la inhibicién, sobre la admisibilidad de la demanda
y sobre la litispendencia. En el 4mbito del derecho interno, no existe tanta regulacién al
respecto. Evidentemente, el sistema del Reglamento estd mucho mds elaborado y mucho
mis pensado en vistas a la internacionalizacién de un proceso que los articulos 36 y 38 de
la LEC 1/2000.

El articulo 36, por una parte, remite a la LOPJ como la norma donde se regulan los
supuestos en que los tribunales espafioles son competentes, pero afadiendo también que
la competencia asi mismo vendra determinada por los tratados y convenios internacionales
en los que Espana sea parte. Este mismo articulo, por otra parte, regula los supuestos en los
que los tribunales espafoles se tienen que abstener de conocer y lo limita a tres: en casos
de inmunidad de jurisdiccién, cuando por un convenio o tratado internacional en el que
Espafa sea parte, la competencia esté atribuida en exclusividad a otro estado y los casos en
que pudiendo determinarse sélo la competencia de los tribunales espafioles por sumisién
tdcita de las partes, el demandado no comparezca.

El articulo 38 simplemente determina que, una vez advertida la falta de competencia
internacional, se tiene que acordar de oficio con audiencia de las partes y del Ministerio
Fiscal. Articulo que, por lo tanto, obliga al érgano jurisdiccional a pronunciarse de oficio
sobre esta competencia. El articulo 39 de la LEC 1/2000 cierra el sistema al dar a las partes
(de hecho, al demandado) la posibilidad de formular la correspondiente declinatoria, regu-
lindose entonces el procedimiento tanto para la declinatoria interna como internacional en
los articulos 62 y siguientes de la LEC 1/2000.
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En la prictica diaria en un principio las confusiones eran habituales, dudando incluso de
cudl era el fundamento juridico de las normas de competencia, si la LOP]J o las contenidas
en la Disposicion Adicional Primera de la Ley 30/1981. La clarificacién del dmbito de com-
petencia de cada una de estas normas, la entrada en vigor del Reglamento Comunitario y la
LEC 1/2000 que ha fijado unos nuevos criterios de competencia territorial en el 4mbito de
los procedimientos de familia, han hecho cambiar la situacién hacia una general despreo-
cupacién en la determinacién de los tribunales competentes. En la mayoria de los procedi-
mientos de familia pricticamente no se hace ningtn tipo de referencia a la competencia de
los tribunales espafioles. No se hace de oficio donde las resoluciones judiciales se limitan
a transcribir el texto habitual para decir que son competentes y pocas veces se hace a ins-
tancia de parte. En la practica en la mayoria de supuestos la competencia de los tribunales
espafioles es clara y por este motivo no se acostumbran a gastar energias tampoco por las
partes. Normalmente las oposiciones mis normales lo son por temas de litispendencia o por
temas de ley aplicable al fondo del asunto.

En la mayoria de los casos y hasta la Sentencia del Tribunal Constitucional 33/2002,
de 11 de febrero, y teniendo en cuenta el criterio restrictivo de la Audiencia Provincial de
Barcelona, durante afios, el objetivo de la parte demandada era conseguir como mucho una
desestimacién de la demanda para evitar tener que pagar pensiones alimenticias. En los
casos mds pioneros y a falta todavia de jurisprudencia consolidada no habia ni esta preocu-
pacién. Si se podia resolver por los tribunales espaiioles y aplicar derecho espafiol no habia
que plantearse nada mds.

A menudo la existencia de un sujeto espafiol ya inclinaba a los tribunales a pronunciarse
sobre su competencia aunque fuera dudosa. Este es el caso de la Sentencia del Juzgado de
1.2 Instancia nam. 45 de Barcelona de 30 de septiembre de 1994*, en el caso de demanda
de divorcio entre espafol y chilena, residentes él en Francia y ella en Chile, en el que se
determind la competencia de los tribunales espafoles, a pesar de la LOPJ, para evitar dene-
gacién de justicia. Esta tendencia a dar una respuesta al conflicto en virtud de la tutela judi-
cial efectiva es loable si se hace con caricter general y no sélo cuando uno de los litigantes
es espaiiol. En este caso concreto la respuesta se justificaba porque en Chile no existia el
divorcio y Francia no era competente, pero la misma Audiencia de Barcelona por aquellas
mismas fechas habia desestimado la demanda de separacién o divorcio de magrebies para
no acreditar el derecho extranjero, dejando desamparado y sin proteccién juridica con esta
excusa a un menor.

En muchos otros casos, fruto de la tradicional despreocupacién de la jurisprudencia
espafiola para las cuestiones de derecho internacional, ha costado asumir las normas de
competencia basadas en el Reglamento comunitario 1347/2000. Si ya hemos encontrado
sentencias que, a pesar de la LOPJ, continuaban aplicando las normas de la Ley 30/1981,
hemos continuado encontrando sentencias después de la entrada en vigor del Reglamento
comunitario de 2000 que todavia aplicaban la LOPJ, aunque en los dltimos tiempos este
proceso ya es mds rapido*. Cabe destacar la SAP de Murcia de 10 de mayo de 2003:

41. Sentencia referenciada en QUINONES EscAMEZ, Anna, Derecho ¢ inmigracion: el repudio isldmico en Europa, Fundacién La Caixa.
Premio 1999-2000.

42. Ver Sentencias de la AP de Lleida de 10 de febrero de 2003, nim. 7/2003 (AZ AC 2003/575), AP de Murcia de 10 de
mayo de 2003, nim. 166/2003 (AZ AC 22003/1676). En cambio mantiene un fundamento no correcto la Sentencia de la AP
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«En cuanto a la competencia judicial internacional de la separacién la ley aplicable es el Re-
glamento CE 1347/2000, de 29 de mayo (LCEur 2000\1558), conforme al cual los tribunales
espafoles son competentes para conocer del presente proceso matrimonial de separacién al
residir habitualmente ambos cényuges en Espafia al tiempo de presentarse la demanda (...).

En cuanto a la custodia de los hijos, lo que el comentado Reglamento denomina responsabili-
dad parental de los hijos comunes del matrimonio, conforme a su articulo 2, son competentes
los tribunales que lo sean para conocer de la separacién, siempre que esos hijos residan ha-
bitualmente en dicho Estado miembro o si es en otro Estado, cuando se trate de uno de los
Estados miembros del Reglamento y al menos uno de los cényuges ejerza la responsabilidad
parental sobre el hijo y la competencia de las autoridades haya sido aceptada por los cényuges
y sea conforme con el interés superior del hijo. En el presente caso, uno de los hijos vive con
la madre en Espaiia, por lo que respecto al mismo no hay ningin problema en aceptar la com-
petencia de los tribunales espafioles para conocer de la atribucién de su guarda y custodia o el
régimen de visitas para el progenitor no custodio. Respecto del otro hijo menor, ambos padres
reconocen que vive en Marruecos, en compafia de la madre de la mujer, pero se trata de una
situacidn transitoria, (...). Por todo ello debe admitirse la competencia de los tribunales de Es-
paiia, pues hay que entender que la hija menor, aun hallindose temporalmente en Marruecos,
tiene su residencia habitual en Espafa, (...) Finalmente queda por examinar la competencia
judicial en materia de alimentos, dentro de los cuales tiene cabida la pensién compensatoria
(-..) La materia viene regulada por el Reglamento CE 44/2001 (LCEur 2001\84), conforme al
cual entre los foros que determinan la competencia de los tribunales estd el de los del Estado
Miembro en el Reglamento donde tenga su domicilio el demandado (articulo 2), supuesto que
concurre en el presente caso. Ademads, si, como aqui, se trata de una demanda accesoria a una
accion relativa al estado civil de las personas, son competentes los tribunales del Estado que,
segun la ley del mismo, lo sean para conocer de la accién relativa al estado de las personas,
salvo que tal competencia se fundamente exclusivamente en la nacionalidad de una de las
partes (articulo 5.2.IT). Por esta causa, también serfan competentes los tribunales espafioles.»

Por lo expuesto, en todas las cuestiones referidas resultan competentes los tribunales
espafoles para conocer del proceso planteado.

La evolucién de la jurisprudencia ha afectado sobre todo a la ley aplicable y a la prueba
del derecho extranjero pero no a la competencia judicial, cuestiéon que en la mayoria de los
casos ni se analiza detenidamente. Prueba de eso es el texto de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 18 de junio de 2002* donde se puede ver la aplicacién tardia
de las normas sobre competencia judicial, donde no se hace ninguna referencia todavia al
Reglamento comunitario y, en cambio, todavia se habla como referencia de la Ley 30/1981:

«Ya tiene expresada esta Sala en un caso similar de proceso matrimonial entre sibditos extran-
jeros, con residencia habitual en Espafa, que de conformidad con lo establecido en el articulo
769.1 de la LEC en relacién con el articulo 22.3 de la LOP]J, la residencia comtn de los litigan-
tes en Espaia al tiempo de la interposicién de la separacién conyugal determina la competen-
cia de los tribunales espafoles. Situacién que incluso antes de la publicacién de la Ley Adjetiva
1/2000, de 7 de enero, venia patrocinada, por la normativa de la Disposicién Adicional Primera
de la Ley 30/1981 y articulo 51 de la LEC de 1881y con apoyo del articulo 117.3 de la CE.

La cuestion dudosa no era propiamente la del foro procesal, sino saber si la residencia habitual
conllevaba la aplicacién del derecho especial en el aspecto sustantivo, cuando los cényuges

de Las Palmas de 21 de julio de 2000 (AZ JUR 2000/15478) que todavia se ampara en la Disposicion Adicional Primera de la
Ley 30/1981, de 7 de julio.

43. Sentencia de la AP de Barcelona de 18 de febrero de 2002 (AZ AC 2002/2176).
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residentes conservaban la nacionalidad comin extranjera, con una interpretacién favorable
de la lex civilis fori del domicilio frente a la ley nacional comtn.»

A pesar de esta tendencia también se pueden encontrar algunas percepciones disidentes
por parte de algunos érganos jurisdiccionales que si se paran a analizar con detalle las nor-
mas de competencia y que imponen su propia teorfa. Este es el caso de la Sentencia de la
Seccién 18.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 15 de diciembre de 2005* en el caso
de una pareja de Moldavia. Al tratarse de nacionales de un pais no miembro de la Unién
Europea entiende que no es aplicable el Reglamento comunitario, abriendo asi una linea
peligrosa que podria llevar de nuevo a la no solucién de problemas matrimoniales entre ex-
tranjeros no comunitarios, ahora que se empezaba a superar el criterio de desestimacion de
la demanda, aunque en el caso de referencia se protejan los derechos de los menores.

«El auto recurrido inadmite a tramite la demanda de juicio de divorcio en base a que el
demandado reside fuera de Espaia y la demandante no es espaiiola, por lo que decreta la
falta de competencia internacional para conocer del presente pleito en base al articulo 22.3
de la LOPJ; frente lo que se alza la actora en que solicita la revocacién del auto recurrido,
con admisi6én de la demanda, en los argumentos que expone; y asimismo en el otrosi tercero
plantea la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia Europeo.

En primer término procede desestimar la peticién tultima, por cuanto consideramos que
siendo ambas partes nacionales de Moldavia, pais no miembro de la Unién Europea, no cabe
plantear ante dicho Tribunal la interpretaciéon del Reglamento (CE) nim. 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por
el que se deroga el Reglamento (CE) nim. 1347/2000, pues la existencia de una duda sobre la
interpretacién del Derecho comunitario, estd injustificada cuando a criterio del Tribunal se
estd ante una norma clara, como es el caso, referido a Estados Miembros, y tampoco se alega
la contradiccién entre dicho Reglamento y el Ordenamiento Espaiiol. (...)

Con dicha base, es decir, ambos de nacionalidad extracomunitaria, y la madre e hijos con
residencia en Espaifia, y el padre en Moldavia, procede considerar la competencia de los
tribunales espafioles, distinguiendo en lo que se refiere al divorcio, y en lo que afecta a los
hijos. (...)

En relacién a los hijos, de conformidad con el articulo 22.3 de la LOPJ en el orden civil, los
juzgados y tribunales espafioles serdn competentes en materia de medidas de proteccién
de la persona o de los bienes de los menores o incapacitados, cuando éstos tuviesen su resi-
dencia habitual en Espafa; en materia de filiacién y de relaciones paterno-filiales, cuando
el hijo tenga su residencia habitual en Espafa al tiempo de la demanda o el demandante
sea espafiol o resida habitualmente en Espafia; en materia de alimentos, cuando el acreedor
de los mismos tenga su residencia habitual en territorio espafiol. Por lo que en relacién a
los menores, y las peticiones que se hacen en la demanda sobre atribucién de la guarda y
custodia, régimen de visitas, alimentos —en que se peticiona que no se acuerde pensién de
alimentos a favor de los mismos— y medidas de proteccién sobre limitacién de salida y cus-
todia de pasaportes, todo ello resultan competentes los tribunales espafioles, bastando para
ello interponer la correspondiente demanda antes los mismos en peticién de la adopcién de
dichas medidas. Mas éste no es el caso, pues la demanda que se deduce es de divorcio, con
solicitud de aplicacién del Cédigo de Familia de Moldavia, y con las medidas sefialadas. Es
decir, de deducir demanda con dichas peticiones hubiere debido ser admitida a trdmite,
mas atendiendo a que se pide como efectos del divorcio, debemos estar a la admisién previa

44. Sentencia de la AP de Barcelona de 15 de diciembre de 2005 (AZ JUR 2006/96862).
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de éste (prérroga de la competencia, en términos del articulo 12 del Reglamento (CE) ndm.
2201/2003). Por lo que compartimos los argumentos del apelante en cuanto a la competencia
de los tribunales espafioles en materia de responsabilidad parental (custodia y régimen de
visitas), y pensién de alimentos, por lo que la parte puede si es de su interés deducir nueva
demanda circunscrita en dichos aspectos ante los tribunales espaioles.

Pero no podemos compartir los argumentos vertidos sobre la competencia de los tribunales
espafioles en materia de divorcio; asi en primer término, conforme el articulo 22.3 de la
LOP]J se determina la competencia de aquellos “cuando ambos cényuges posean residencia
habitual en Espafia al tiempo de la demanda o el demandante sea espafiol y tenga su residen-
cia habitual en Espafa, asi como cuando ambos coényuges tengan la nacionalidad espafola,
cualquiera que sea su lugar de residencia, siempre que promuevan su peticién de mutuo
acuerdo o uno con el consentimiento del otro”; ninguno de dichos supuestos se da en el
caso que nos ocupa. Se alega la aplicacion directa del Reglamento (CE) nim. 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
por el que se deroga el Reglamento (CE) niim. 1347/2000; mas entendemos que dicho Re-
glamento se refiere a foros competenciales entre paises miembros, es decir, no vinculante
cuando se refiere a paises no miembros (caso de Moldavia), en que podra estarse, en su caso,
a los acuerdos o tratados con dicho estado, y en todo caso, a las normas nacionales internas,
y, en este caso, el articulo 22.3 de la LOPJ delimita los supuestos en que no tiene cabida el
que aqui nos ocupa. Y, cabe plantear el problema que puede ocurrir que de dictarse aqui el
divorcio, éste no fuere reconocido en la Reptblica Moldava, debe tenerse en cuenta que el
articulo 21 del Reglamento (CE) ntim. 2201/2003 del Consejo establece que “Las resolucio-
nes dictadas en un Estado miembro serdn reconocidas en los demds Estados miembros sin
necesidad de recurrir a procedimiento alguno”, pero siempre se refiere a Estados miembros,
véase lo sefialado en el Libro Verde sobre legislacion aplicable y la competencia en asuntos
de divorcio presentado por la Comisién de las Comunidades Europeas de 14 de marzo de
2005 en que se plantea la revisién del citado Reglamento, y por ejemplo sefala que “En
caso de que un érgano jurisdiccional de un tercer Estado sea competente, la resolucién de
divorcio subsiguiente no se reconoce en la Unién Europea de conformidad con el nuevo Re-
glamento de Bruselas I, sino solamente de conformidad con el Derecho nacional o los tra-
tados internacionales aplicables. Esto puede causar dificultades si posteriormente la pareja
solicita el reconocimiento y desea que el divorcio se reconozca en sus respectivos paises de
origen”. Por otro lado debe tenerse en cuenta que en la Repuiblica de Moldavia no se plantea
cuestién de orden publico, en este sentido el articulo 48 de la Constitucién de la Repiblica
de Moldavia aprobada el 29 de julio de 1994 garantiza los derechos necesarios a la familia, y
en su cédigo de familia parece que puede plantearse el divorcio ante la oficina del Registro
Civil o via judicial, segtin los casos, por lo que no aparece la necesidad de declarar un divor-
cio inaudita parte, como seria el caso que aqui se plantearia ante la falta de determinacién del
domicilio donde puede ser hallado, siendo que se cita como domicilio, no obstante, la misma
poblacién donde nacieron los hijos y se presume residié el matrimonio; es decir, si bien con
relacion a los menores procede atender las peticiones por la necesaria proteccién a los mis-
mos, en la necesaria proteccién de los menores con independencia de su nacionalidad, en
cuanto al divorcio que se refiere a la esfera de ambos cényuges, no se ve razén para declarar
un divorcio sin procurar la intervencién de ambos, es decir, no se observa ninguna necesi-
dad ni urgencia de proteccién de la disolucién del matrimonio, ni que la otra parte deba ser
excluida de ser oida, pudiendo en el pais de origen disolver el matrimonio ante oficina del
Registro Civil o via judicial con la intervencién de ambos conyuges. Debe tenerse en cuenta
el problema del denominado forum shopping, y consideramos que al menos en la necesidad de
respetar los derechos de toda persona, debe considerarse la posibilidad de que sea oida en lo
que afecta a su vinculo matrimonial.»

Una sentencia mas reciente de la Audiencia Provincial de Valladolid de 10 de abril de
2007 fundamenta claramente la competencia en aplicacién del Reglamento CE 2201/2003,
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de 27 de noviembre, sobre la accién de divorcio de un matrimonio celebrado en Marruecos
al tener en Espafia su residencia habitual el demandante durante el afio inmediatamente
anterior a la presentacién de la demanda y ser irrelevante la nacionalidad marroqui al no
establecerse limitacidn en la aplicacién del Reglamento a los nacionales de la UE*.

VI.2. La fragmentacién del litigio familiar con elemento de extranjeria

Cuando estamos delante de un procedimiento de familia con elementos de extranjeria la
dispersion es lo que domina. Dispersién normativa porque las normas aplicables a la compe-
tencia judicial estin dispersas en diferentes instrumentos legislativos. Dispersion de proce-
dimientos porque se empiezan a disgregar todos los elementos juridicos que existen en una
familia y a analizar éstos de manera separada, determinando a veces la competencia a favor
de tribunales distintos para cada una de estas relaciones juridicas inherentes en el proceso
de familia.

Hay que tener presente que cuando estamos ante un procedimiento de familia a nivel
interno (sin elementos de extranjeria), esta fragmentacién no existe: unos mismos jueces
conocen y determinan todas las cuestiones. Ademds, cuando se produce una ruptura ma-
trimonial pactada, el convenio regulador nos lleva a tratar en el mismo documento todas
las cuestiones, separacién, divorcio, alimentos de los hijos, guarda y custodia, régimen de
visitas, etc., y el juez al homologarlo y el fiscal al darle su visto bueno, también analizan y
valoran todas las cuestiones. Parece que esta unidad que se produce en el dmbito interno,
como por arte de magia desaparezca en el ambito internacional y ya no sea posible tener un
tratamiento unitario. Si se quieren mantener criterios diferentes para casos individualiza-
dos, donde este tratamiento fragmentado pueda ser el mis beneficioso, se podrian mante-
ner estas normas de competencia judicial diferentes pero de manera subsidiaria, siendo la
regla general esta norma integradora. No es tampoco nada préctica esta dispersién, porque
si nos da como competentes diferentes tribunales querra decir mas costes judiciales, mas
procedimientos y mds dificultades para conseguir una coherencia en las diferentes solucio-
nes que se dicten. Esta era la situacién de la familia de moldavos que acabamos de analizar.
Aunque la fragmentacién en este caso permitié la proteccién de los menores, llevé a tres
procedimientos distintos: uno, el de divorcio instado y no atendido, otro, para las relacio-
nes paterno-filiales cuya competencia si se admitia y, otro, para el divorcio en otro pais. La
solucion para evitar esta dispersion parece ser que en muchos casos serd la interpretacién
teleolégica y la aplicacién del llamado fuero de necesidad que apuntan ciertos autores,
pero que es dificil que la mayoria de tribunales admita y apliquen, aunque seria deseable
esta mayor implicacién de los érganos jurisdiccionales en este aspecto y en muchos otros, y
que desgraciadamente no se produce muy a menudo en este pais, a pesar de algunos loables
intentos. Por lo tanto, el funcionamiento del sistema nos lleva a la necesidad de un cambio
legislativo que permita de manera clara y contundente la aplicacién unitaria, sin excluir la
posibilidad de fragmentacién en casos concretos y siempre en beneficio de los justiciables.

45. Sentencia de la AP de Valladolid (Seccién 1.2), Auto ntim. 82/2007, de 10 de abril (AZ JUR 2007\262864).
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VII. CONSIDERACIONES FINALES

La movilidad transnacional de las personas en nuestra sociedad hace que el elemento de
extranjeria esté presente en todas las capas sociales y que el ntimero de litigios familiares
con este elemento de extranjerfa se haya elevado en todos los 6rganos jurisdiccionales de
nuestro pais. Muchos de ellos con la presencia de ciudadanos extracomunitarios.

Esta situacién requiere nuevos retos legislativos pero estas novedades legislativas ya no
vienen derivadas s6lo de la normativa interna sino también de la normativa comunitaria
de aplicacién directa en todos los estados miembros y esta tendencia es la evolucién de
futuro.

Los operadores juridicos deben estar atentos a toda esta normativa. Ya no se puede
actuar desatendiendo las normas de Derecho Internacional Privado contenidas tanto en
instrumentos legislativos internos como internacionales.

A la vista del anilisis realizado debemos concluir que en los litigios de familia extraco-
munitarios la determinacién de la competencia judicial de los tribunales espafoles debe
hacerse al amparo del Reglamento comunitario correspondiente, siendo sélo las normas
contenidas en la LOPJ de aplicacién subsidiaria.

La prictica nos demuestra que conocer ambas normas y el juego entre ellas es funda-
mental para orientar las demandas y dar respuestas juridicas a éstas, incluso desde plantea-
mientos mds teleoldgicos.

Esta conclusién no es sélo una mixima juridica sino un indicativo de cudl debe ser la
abertura de miras de todos los operadores juridicos ante la nueva sociedad internacional-
mente interconectada en el que se mueven las familias de hoy.

Esta misma préctica y las caracteristicas sociales y econémicas de las familias con ele-
mentos de extranjeria hacen desear que se tienda a una unidad de tratamiento de las crisis
matrimoniales desde todos los dmbitos. No es aconsejable dividir las crisis familiares en
diversos procedimientos a tratar en distintos tribunales competentes. Los operadores juri-
dicos que intervienen en un litigio familiar deben ser capaces de dar una solucién a todo
el proceso. Igualmente no se puede legislar en este dmbito en departamentos estancos sino
manteniendo una visién global coherente. La idea unitaria deberia inspirar pues las pro-
puestas de lege ferenda, pero no sélo limitadas a una tendencia de unidad de fuero y unidad
de tribunal competente, sino también al mantenimiento de esta visién general que obliga al
legislador a tener en cuenta no sélo la normativa interna sino la normativa comunitaria y los
tratados internacionales de los que Espafa es parte.
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PENSION ALIMENTICIA

Modificacion del indice de actualizacién de las pensiones al considerarse inadecuado el
sistema que venia rigiendo consistente en el aumento de los ingresos del obligado al pago,
sin que el hecho de que la actual familia de aquél se beneficie de esos incrementos vulnere
el derecho a la igualdad de la ex esposa y del hijo del primer matrimonio.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SEC. 1.7, AUTO DE 31 DE OCTUBRE DE 2008

ANALISIS DEL CASO

© Don José, ex marido de dofia Juana y padre del hijo comin de ambos, don José Luis, formul6
contra éstos demanda de modificaciéon de medidas definitivas de la Sentencia de divorcio. El Sr. José,
Notario de profesion, se habia vuelto a casar y tenia tres hijos con su actual esposa, que no realizaba
trabajo remunerado, por lo que, aduciendo cambio sustancial de las circunstancias, solicitaba la
supresion de la pensién compensatoria de su ex mujer, la reduccién de la pensién de alimentos del
hijo comin de ambos, y, en todo caso, que la revisién de ambas pensiones se realice anualmente
segun el IPC que fije el Instituto Nacional de Estadistica, en lugar del sistema de una revisién anual
al alza en funcién del aumento de los ingresos anuales del Sr. José que venia aplicindose. Asimismo
interesaba el Sr. José la modificacién del régimen de visitas, en el sentido de que pudiera relacio-
narse libremente con su hijo José Luis cuando ambos tuvieran por conveniente, teniendo en cuenta
que el hijo iba alcanzar préximamente la mayorfa de edad.

© La demanda de modificacién de medidas fue desestimada por Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nim. 23 de Madrid, que acordé no haber lugar a lo interesado, excepto en lo relativo a la
modificacién del régimen de visitas.

© Contra la anterior Sentencia interpuso don José recurso de apelacién, que fue resuelto por Sen-
tencia de 20 de junio de 2002 de la Sec. 24.% de la Audiencia Provincial de Madrid, en el sentido de
desestimar las pretensiones relativas a la supresién de la pensién compensatoria de su ex mujer y la
reduccién de la pensién de alimentos del hijo comin de ambos, y de estimar, en cambio, la relativa
a la revisién de las pensiones. Argumenta la Sentencia que no se advierte razén que justifique el
mantenimiento del sistema de revisién que venia aplicindose (incremento anual en proporcién al
aumento de los ingresos anuales de don José), pues resulta desorbitado, absolutamente inadecuado
por exceso y desproporcionado, siendo un sistema que genera muchos conflictos y se cohonesta mal
con la conveniencia de procurar la paz familiar, desmotivando al ex marido para generar riqueza,
pues a mayor esfuerzo en aumentar sus ingresos, mayor serd el desembolso en pro de la otra parte.
En consecuencia, la Sentencia entiende que resulta procedente sustituir el sistema de revaloriza-
cién por el que se viene aplicando normalmente en el foro, esto es, la revalorizacién anual segin las
variaciones que experimente el IPC publicado por el Instituto Nacional de Estadistica u organismo
que legalmente le sustituya.
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© Dona Juana preparé recurso extraordinario por infraccién procesal, que fue inadmitido por
Auto de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2002, razonindose que
el legislador ha configurado los asuntos de modificacién de medidas definitivas de Sentencia de
separacién y divorcio como cuestiones incidentales que se resuelven por Auto y, por tanto, no son
susceptibles de recurso de casacién y, por ende, tampoco de recurso extraordinario por infraccién

procesal.

© Dona Juana interpuso recurso de amparo que no fue admitido a trdmite por el Tribunal Consti-

tucional.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

En la demanda de amparo se alega, en primer lugar,
que la Sentencia de apelacién vulnera el derecho
de los recurrentes a la igualdad ante la ley (articulo
14 de la CE), por entender que la modificacién del
sistema de revisién de la pensién compensatoria de
la recurrente y de la pensién de alimentos del hijo
comun del primer matrimonio les ocasiona un per-
juicio econémico que les sittia en situacién de des-
igualdad respecto de la nueva familia de don José.
Asimismo se alega la lesion del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension (articulo 24.1 de la
CE), pues consideran los recurrentes en amparo
que la Sentencia de apelacién incurre en manifiesta
arbitrariedad, contradiccién e incongruencia, pues
ha prescindido del andlisis e interpretacién ade-
cuada de las pruebas practicadas, de las que resulta
que no existen cambios sustanciales en las circuns-
tancias que puedan justificar la modificacién del
sistema de revalorizacién de las pensiones compen-
satoria y de alimentos, siendo arbitrario que si el ex
marido mejora su situacién econémica no lo haga
en proporcion la situacion de su ex mujer y del hijo
comun de ambos.

La pretendida lesién del derecho a la igualdad
ante la Ley que alegan los recurrentes en amparo
carece por completo de contenido constitucional,
pues ni siquiera se cumple la exigencia ineludible
para trabar un eventual juicio de igualdad de que las
situaciones subjetivas que quieren traerse a compa-
racién sean homogéneas o equiparables, o lo que es
lo mismo, que el término de comparacién propues-
to no sea arbitrario o caprichoso (por todas, SSTC
148/1986, de 25 de noviembre, FJ 6; 29/1987, de 6
de marzo, FJ 5, y 1/2001, de 15 de enero, FJ 3). Los
recurrentes se limitan a invocar el perjuicio econé-
mico que les supone la modificacién del sistema de
revalorizacién de sus pensiones compensatoria y de
alimentos, pero no aportan un término de compa-
racion vilido para sustentar su queja, pues no lo es,
obviamente, la mera alusién al disfrute por parte de
la actual esposa del Sr. Navarro y de los tres hijos
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nacidos de su segundo matrimonio de los benefi-
cios econémicos que aquél obtenga en el ejercicio
de su profesion.

Por lo que se refiere a la pretendida lesion del
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1de
la CE), por insuficiente motivacién —segtn el Mi-
nisterio Fiscal- de la decisién de la Sentencia de
apelacion de estimar la pretensién del Sr. Navarro
en cuanto a la modificacién del sistema de revisiéon
de las pensiones compensatoria y de alimentos que
viene aquél abonando a su ex mujer y al hijo co-
mun de ambos, ha de sefialarse que la lectura de la
Sentencia impugnada, asi como de las actuaciones
que se acompafian a la demanda de amparo, depara
la conclusion de que también esta queja carece de
contenido constitucional.

Frente a lo aducido por el Ministerio Fiscal en
su recurso de suplica, lo cierto es que en el pre-
sente caso nos encontramos simplemente ante un
desacuerdo de los recurrentes en amparo con la
argumentacion de la Sentencia impugnada. Tal y
como se desprende de los hechos descritos en los
antecedentes, es incuestionable que la Sentencia
de apelacién da respuesta congruente y motivada
a las pretensiones deducidas por la partes en el
proceso, no advirtiéndose que los razonamientos
que sustentan la ratio decidendi de dicha Sentencia
partan de premisas inexistentes o erréneas, ni que
sigan un desarrollo argumental que pudiera consi-
derarse incurso en quiebras légicas de tal magni-
tud que las conclusiones alcanzadas no pudiesen
considerarse basadas en ninguna de las razones
aducidas.

En efecto, atendiendo a lo alegado y probado
en el pleito, el érgano judicial entiende que no ha
existido un cambio sustancial de las circunstancias
que dieron lugar a las medidas definitivas de divor-
cio cuya modificacién se pretende por don José,
y, mis concretamente, que las cargas econémicas
familiares derivadas de la existencia de un nuevo
matrimonio y de los tres hijos nacidos del mismo
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no justifican la supresién de sus obligaciones eco-
némicas respecto de su ex mujer y del hijo comin
de ambos, por lo que la Sentencia impugnada
(confirmando en este punto el pronunciamiento
de instancia), rechaza las pretensiones de don José
de supresion de la pensién compensatoria de su ex
mujer y la reduccién de la pensién de alimentos
del hijo habido con ésta. Por el contrario, el érgano
judicial entiende que procede estimar la preten-
sién de don José en cuanto al sistema de revisién
de las pensiones, razonando, conforme quedé ex-
puesto en los antecedentes, que no se justifique el
mantenimiento del criterio de revalorizacién que
venia aplicindose hasta la fecha (incremento de las
pensiones en proporcién al aumento de los ingre-
sos anuales de don José), pues resulta desorbitado,
absolutamente inadecuado por exceso y despro-
porcionado, siendo un sistema que genera muchos
conflictos y se cohonesta mal con la conveniencia
de procurar la paz familiar, desmotivando al ex ma-
rido para generar riqueza, pues a mayor esfuerzo
en aumentar sus ingresos, mayor serd el desembol-
so en pro de la otra parte. En coherencia con este
razonamiento, la Sentencia considera procedente
modificar el sistema de revision, sustituyéndolo por
el postulado por don José y de aplicacién normal en
el foro, consistente en la actualizacién anual con-
forme al IPC publicado por el Instituto Nacional
de Estadistica.

Se trata, en definitiva, de una decisién que satis-
face el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 de la CE), en cuanto garantiza el derecho a
obtener una resolucién fundada en Derecho, favo-
rable o adversa, pues, tal como exige la doctrina de
este Tribunal, se trata de una resolucién motivada,
es decir, contiene los elementos y razones de juicio
que permitan conocer cudles han sido los criterios
juridicos que fundamentan la decisién (por todas,
SSTC 209/1993, de 28 de junio, FJ 1; 58/1997, de
18 de marzo, FJ 2, y 25/2000, de 31 de enero, EFJ 2);
y, en segundo lugar, esa motivacién contiene una
fundamentacién en Derecho, garantizando asi que
la decisién judicial no es consecuencia de una apli-
caci6n arbitraria de la legalidad, no resulta mani-
fiestamente irrazonada o irrazonable, y no incurre
en error patente (SSTC 147/1999, de 4 de agosto,
FJ 3; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2; 221/2001, de
31 de octubre, FJ 6; 55/2003, de 24 de marzo, FJ 6,
y 223/2005, de 12 de septiembre, FJ 3, entre otras
muchas). En consecuencia, ha de ser rechazada la
queja referida a la pretendida lesién del derecho
a la tutela judicial efectiva, pues el razonamiento
de la Sentencia impugnada en que se sustenta la
modificacién del sistema de revisiéon de la pensién
compensatoria y de la pensién de alimentos de los
recurrentes en amparo resulta suficientemente mo-
tivado y no incurre en arbitrariedad, irrazonabili-
dad o error patente.

EJECUCION DE SENTENCIAS

No se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva cuando habiéndose acordado en la
sentencia la atribucién del uso de la vivienda familiar a la esposa, en fase de ejecucion se
concreta qué domicilio, de los dos existentes, es el que se atribuye a aquélla.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 1.2, AUTO 375/2008, DE 24 DE NOVIEMBRE

ANALISIS DEL CASO

® Por el Juzgado de violencia sobre la mujer niim. 2 de Madrid, se dicté Sentencia de divorcio de
fecha 11 de diciembre de 2006, en la que se atribuia a la esposa del demandante de amparo «el domi-

cilio familiar».

® Por Auto de 14 de diciembre de 2006, se acord¢ la ejecucion provisional de la Sentencia, atribu-
yendo a la esposa el inmueble sito en la calle Topete.

© Don Manuel presentd oposicién a la ejecucién alegando que se carecia de titulo ejecutivo por
cuanto la Sentencia a ejecutar no contenia extremo alguno sobre la vivienda ejecutada, recordan-
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do que lo que se solicité por su esposa mediante escrito de medidas provisionales coetdneas a la
demanda de divorcio, fue la atribucién de la vivienda sita en la calle Santa Engracia; por lo que debe

entenderse que dicha vivienda era la familiar.

© Por Auto de 23 de abril de 2007 se desestima parcialmente la oposicién formulada por don Manuel
y se atribuye y da posesion a la esposa de la vivienda de la calle Topete.

® Don Manuel interpuso recurso de amparo que fue desestimado por el Tribunal Constitucional.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Base del recurso de amparo

La base del recurso de amparo se encuentra
en la vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva (articulo 24.1 de la CE), ya que el Juzgado
atribuyé a su ex esposa el uso y disfrute de la vi-
vienda sita en la calle Topete, a consecuencia de la
ejecucion provisional de la Sentencia de divorcio,
incurriendo en falta de motivacion, incongruencia
y error patente; lo cual le produjo indefensién.
Alega el recurrente que dado que la Sentencia de
divorcio, que era la que se ejecutaba, no fijaba en-
tre sus pronunciamientos la atribucion especifica
de la vivienda mencionada, debid ser entregada la
vivienda utilizada por ambos cényuges al tiempo
de la separacién y de la incoacién de las medidas
provisionales, sita en la calle Santa Engracia. Asi
lo constata también el hecho de que una orden de
alejamiento le obligara a abandonar dicho domi-
cilio conyugal y trasladarse al de la calle Topete.
Considera por ello que el érgano judicial ademds
de incurrir en incongruencia cometié un error al
entender que la vivienda atribuida, es decir, la de
la calle Topete, era el domicilio familiar; decisién
que ademds no se motivé. Por tltimo, denuncia la
vulneracién del derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa (articulo 24.2
de la CE), por cuanto se le privé de una prueba
testifical, cual era el testimonio de su ex esposa en
el acta del juicio previo a la toma de decisién so-
bre la vivienda concernida, que hubiera resultado
determinante.

2. Informe del Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal interes6 la inadmisiéon de
la demanda de amparo por carecer manifiestamen-
te de contenido constitucional. Considera funda-
mentalmente que la atribucién de la vivienda de la
calle Topete no es contraria al titulo de ejecucion,
por cuanto éste se limitaba a decir que se atribufa
a la esposa el domicilio familiar. De ahi que a tal
concrecién no se oponia la diccién del titulo que
se ejecutaba porque el mismo no era menciona-
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do nominatim, pero tampoco debia ser excluido.
Igualmente estima que la resolucién se motivé. De
hecho, el Juez hace en la resolucién judicial una
reflexién sobre la falta de coherencia del recurren-
te que debid ante la indefinicién, pedir aclaracién
de la Sentencia en la que no se concretaba el do-
micilio, y argumenta que la vivienda atribuida lo
fue por ser propiedad de ambos obteniendo, con
ello y por ello, una posicién mds firme que con el
uso de un piso arrendado. Una decisién que puede
no coincidir con lo que en su dia se dispusiera en
la orden de alejamiento o en las medidas coetdneas
de caricter provisional, pues se adoptaron en or-
den a otras consideraciones —riesgo o urgencia—
que condujeron al érgano judicial a estimar que se
imponia la atribucién del que entonces era el do-
micilio. Niega también que existiera error patente
pues la decisién se encuentra suficientemente mo-
tivada. Y afirma que «no es de recibo entender que
haya existido indefensién por cuanto ni se concreta
en la demanda en qué puede haber consistido ni
consta que el recurrente haya sido privado de acto
alguno de alegacion y defensa en perjuicio de sus
derechos». Por tltimo, rechaza la queja de vulne-
racién del derecho a utilizar los medios de prue-
ba pertinentes para su defensa (articulo 24.2 de la
CE). Y es que para el Ministerio Fiscal ademas de
que la esencialidad de la prictica de la prueba tes-
tifical no resulta adecuadamente justificada en la
demanda de amparo, ésta no puede ser considera-
da como determinante.

3. Fundamentacién juridica
de la inadmision del recurso

El demandante de amparo denuncia que los
Autos de 14 de diciembre de 2006 y 23 de abril de
2007, que, en ejecucion de la Sentencia de divor-
cio, atribuyeron a su ex esposa el uso y disfrute de
la vivienda sita en la calle Topete, han vulnerado
el articulo 24.1 de la CE por cuanto dicha deci-
sién se excedié de lo dispuesto en la Sentencia
dado que dicho domicilio no se mencionaba de
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forma expresa en ella. Entiende que también se
conculco el derecho a practicar los medios de
prueba pertinentes para su defensa (articulo 24.2
de la CE) al serle denegada la prueba testifical
propuesta.

De lo expuesto en relacién con la primera que-
ja se desprende que, en puridad, la misma debe
comprenderse referida a una posible vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 de la CE), en su vertiente del derecho a la eje-
cucién de las Sentencias en sus propios términos,
y no, como aduce el recurrente, a un supuesto de
incongruencia e indefensién; debiendo, por tanto,
entenderse reconducidas ambas.

Dicho esto, ha de recordarse que este Tri-
bunal ha venido sefialando desde sus primeros
pronunciamientos que forma parte del derecho a
la tutela judicial efectiva la ejecucién de las Sen-
tencias en sus propios términos, ya que, en caso
contrario, las decisiones judiciales y los derechos
en ellas reconocidos no serfan otra cosa que meras
declaraciones de intenciones y que tal derecho a
la ejecucion impide que el érgano judicial se apar-
te sin causa justificada de lo previsto en el fallo
que haya de ejecutar, o que se abstenga de adoptar
las medidas necesarias para proveer a la ejecucion
misma, cuando ello sea legalmente exigible (entre
las mis recientes, STC 11/2008, de 21 de enero,

FE]J 6y 7).

En el presente caso, sin embargo, no se ha pro-
ducido dicho apartamiento. En efecto, el érgano
judicial en ejecucién provisional de la Sentencia
de divorcio, se limit6 a concretar un titulo ejecu-
tivo que atribuia el domicilio familiar a la esposa,
sin especificar cudl era éste. De hecho en el Auto

de 23 de abril de 2007 senala que el demandan-
te pudo solicitar la aclaracién pertinente y no lo
hizo. Tampoco la decisién se adopté incurriendo
en error patente, pues el érgano no confundié el
domicilio familiar, como asi defiende el deman-
dante de amparo, sino que decidi6 cudl debia
considerarse como tal, en este caso el sito en la
calle Topete, por estimar que aquél constituia el
mds adecuado dado que era la unica vivienda, de
las dos en liza, que constaba como propiedad del
matrimonio; sin que el hecho de que no hubie-
ra sido considerado como vivienda familiar ni en
la orden de alejamiento ni en las medidas provi-
sionales deba suponerse vinculante, dado que se
trata de resoluciones judiciales que se adoptaron
en momentos diferentes y en orden a otras consi-
deraciones. Una motivacién, en definitiva, que no
puede ser considerada insuficiente, ni tachada de
irracional o arbitraria.

Igualmente debe rechazarse la queja de vul-
neracién del derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para la defensa (articulo 24.2
de la CE). En efecto, es evidente que dadas las ra-
zones que condujeron al 6rgano judicial a estimar
como domicilio familiar el sito en la calle Topete,
la prictica de la prueba testifical propuesta, cual
era la del testimonio de su ex esposa sobre dicha
cuestién el dia de la vista, no hubiera resultado
decisiva. Tan sélo se hubiera revelado como tal,
demostrar que el inmueble de la calle Santa En-
gracia constaba igualmente como propiedad de
ambos cényuges; lo cual, de haber sido asi, habria
puesto en evidencia que se trataba de un error
patente y no de una cuestion de interpretacion
de la legalidad.

REGIMEN DE VISITAS

El régimen de visitas restringido no se ha fijado en atencién a la condicién de transexual
del padre, sino atendiendo al interés del menor, por lo que no ha existido discriminacién

por su condicién sexual.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 1.2, SENTENCIA 176/2008, DE 22 DE DICIEMBRE
Ponente: Excmo. Sr. don Manuel Aragdn Reyes

ANALISIS DEL CASO

© Por Sentencia del Juzgado de Primera Instancia niim. 4 de Lugo de 2 de abril de 2002, en esti-
macién de la demanda presentada por la representacién de dofia Patricia, se decreté la separacién
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legal del matrimonio formado por aquélla y el recurrente en amparo, aprobiandose judicialmente el
convenio regulador de 27 de febrero de 2002 pactado entre los cényuges y a tenor del cual, en lo
que aqui importa, ademds de concederse la patria potestad del hijo comin, menor de edad, a ambos
coényuges y la custodia a la madre, se establecia en cuanto al régimen de visitas lo que sigue: «El padre
podra tener en su compaiia al hijo fines de semana alternativos, desde las 1o horas del sdbado, en que
lo ird a recoger a su domicilio materno, hasta las 20 horas del domingo, en que lo dejard en dicho
domicilio». Se fijaron asimismo las reglas para la custodia del hijo menor durante las vacaciones de
Navidad, Semana Santa y verano, dividiendo cada periodo en dos y asignando a cada progenitor la
mitad correspondiente, con caricter rotatorio segin los aflos pares e impares.

© El 24 de mayo de 2004 la representacion de dofa Patricia present6 ante el mismo Juzgado deman-
da de modificacién de medidas definitivas, interesando la privacién de la patria potestad al padre
y la inmediata y total suspensién del régimen de visitas y comunicacién del padre respecto al hijo
comun, aduciéndose como fundamento para ello, en primer lugar, cierto desinterés del padre sobre
el niflo, ademds de no abonar la pensién alimenticia salvo en contadas ocasiones; y, en segundo lugar,
el hecho de que desde hacia unos meses el padre se estaba sometiendo a un tratamiento para cambio
de sexo y que se maquillaba y se vestia habitualmente como una mujer.

© En lavista oral del procedimiento de modificacién de medidas la madre se ratificé en su solicitud,
a la que se opuso el recurrente en amparo, que presté declaracién manifestando que sus relaciones
tanto con su hijo como con su esposa fueron normales hasta que a principios de 2004 empez6 el
tratamiento hormonal y comunicé su condicién de transexual, momento en que su esposa le impi-
dié ver al nifio; anadiendo que su intencién es continuar con el tratamiento hormonal y completar
el cambio de sexo mediante intervencién quirdrgica. Se practicaron ademds en el procedimiento
otros medios de prueba, entre ellos la exploracion directa del menor —entonces de seis aflos— por
la Juzgadora, manifestando el menor que le gusta estar con su padre, aunque preferirfa que no se
magquillase. Asimismo se emiti6 por la psic6loga designada judicialmente al efecto, tras mantener
diversas entrevistas con los padres y el menor, informe pericial (refiriéndose al recurrente como
«la Sra. P.»), integramente ratificado ante la Juez y las partes, en el que se concluye que, siendo
reciente el inicio del tratamiento para cambio de sexo del padre, la permanencia continuada del
menor con éste sin presencia de la madre puede constituir «una situacién de riesgo para la salud
emocional del menor, por la inestabilidad emocional demostrada de la Sra. P. y por la edad y etapa
evolutiva del nifio», por lo que «en este momento no se considera idéneo que la Sra. P. realice un
régimen de visitas amplio con el menor, debido a su inestabilidad emocional y no por la transexua-
lidad en si misma»; aconsejando en consecuencia la perito «un régimen de visitas paulatino y segin
criterio de los profesionales del Punto de Encuentro», al menos «hasta que la Sra. P. se opere y se
encuentre en plenas facultades fisicas y psicolégicas, y con la disponibilidad y estabilidad que el
mMenor requiere».

® El procedimiento de modificacién de medidas fue resuelto por Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nim. 4 de Lugo de 18 de octubre de 2004. La Sentencia desestima, en primer lugar, la
pretension de privacion de la patria potestad del padre, al entender que no consta acreditado que
éste haya desatendido de forma grave a su hijo. En cuanto a la pretensién referida a la suspensién
del régimen de visitas, el Juzgado acuerda estimarla en parte, en el sentido de revocar el régimen
establecido en la Sentencia de separacidn, sustituyéndolo por el propuesto por la psicéloga autora
del informe pericial obrante en autos, lo que significa, conforme se concreta en el fallo, que «El padre
podra tener en su compaiiia al hijo menor D. los sdbados alternos de cada mes desde las 17:00 horas
a las 20:00, visitas que se desarrollardn en el Punto de Encuentro de la ciudad de Lugo, controladas
por profesionales y con la presencia de ambos progenitores hasta que los profesionales lo crean
oportuno. Por el Punto de Encuentro se remitirin informes bimensuales al Juzgado a fin de realizar
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un seguimiento del desarrollo de las visitas». El Juzgado fundamenta su decisién sobre el régimen
de visitas en la inestabilidad emocional del recurrente a la que se refiere el informe pericial psico-
légico, provocada por el proceso de cambio de sexo, y su proyeccion sobre la evolucion educativa y
emocional del menor. En todo caso, sostiene el Juzgado que la restricciéon del régimen de visitas no
conlleva una discriminacién del padre por el hecho de ser transexual, sino que de lo que se trata es
de buscar la solucién mas adecuada para el interés del menor a fin de que progresivamente se adapte
a la nueva situacién de manera adecuada.

© Contra la anterior Sentencia el demandante de amparo interpuso recurso de apelacién en lo
tocante a la modificacién del régimen de visitas, alegando vulneracién del principio de prohibiciéon
de discriminacién por razén de sexo, pues entiende que la restriccién del régimen de visitas ini-
cialmente acordado viene determinada en realidad por su transexualidad, aunque formalmente la
Sentencia lo niegue, amparando su decisién en la inestabilidad emocional del recurrente, pero sin
que en ningiin momento se constate la existencia de un riesgo o peligro para el menor que justifique
la restriccién del régimen de visitas inicialmente acordado. En el recurso de apelacion se celebré
vista, en la que presté declaracién el psic6logo que viene tratando al recurrente desde 2004 de un
trastorno de identidad sexual y que ratific6 su informe en el que manifiesta que no se objetiva nin-
gun trastorno mental y que el recurrente es emocionalmente estable. El recurso de apelacién fue
desestimado por Sentencia de la Sec. 1.2 de la Audiencia Provincial de Lugo de 19 de mayo de 2005.
Invocando el principio de favor filii, la Sentencia de apelacién confirma integramente la modifica-
cién del régimen de visitas acordado por la Sentencia de instancia, por entender que el cambio de
identidad sexual del padre biolégico del menor debe ser asumido progresivamente por éste, lo que
aconseja mantener el sistema controlado de visitas en el Punto de Encuentro con informes bimen-
suales de los profesionales intervinientes, tal como se recomendaba en el informe pericial psicol6-
gico emitido en primera instancia, concluyendo la Sentencia de apelacién que «un sistema normal
de visitas supondria un riesgo para la salud emocional del menor, que progresivamente se habituara
—como de facto ya lo estd haciendo, pues la relacién afectiva es buena— a la decisién del cambio de
sexo adoptada por su progenitor, debiendo en consecuencia confirmarse la Sentencia apelada por
sus propios y acertados fundamentos».

© Consta en las actuaciones remitidas que, con posterioridad a la interposicién del presente
recurso de amparo, el recurrente solicité la ampliacién del régimen de visitas que le habia sido
impuesto, a lo que accedié el Juzgado por providencia de 1 de febrero de 2006, en los términos
sugeridos por los responsables del Punto de Encuentro de Lugo (seguirse llevando a cabo las visi-
tas en el Punto de Encuentro, en domingos alternos, de 12:00 a 19:00 horas), y previa conformidad
de la madre y el Ministerio Fiscal. Mas tarde, el Punto de Encuentro informé al Juzgado el 9 de
noviembre de 2006 que las visitas controladas en el Punto de Encuentro se habian ampliado a
sdbados y domingos alternos, de 11:30 horas a 20:00 horas y de 1m:30 horas a 19:00 horas, sin que
conste resolucién judicial al respecto. Con fecha 7 de marzo de 2007 se acuerda el archivo pro-
visional de las actuaciones.

® Don Alex interpuso recurso de amparo que fue desestimado por el Tribunal Constitucional.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Alegaciones del recurrente nado los términos restrictivos del nuevo régimen de

visitas, lo que supone la vulneracién de su derecho

Elrecurrente considera que ha sido realmentesu  a la no discriminacién por razén de la orientacién
condicién de transexual femenino la que ha determi-  sexual, reconocido en el articulo 14 de la CE.
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2. Alegaciones de la madre del menor

La madre niega que nos encontremos ante un
caso de discriminacién por razén de la transexuali-
dad del recurrente en amparo, pues se trata de una
modificacién del régimen de visitas en interés del
menor, que se acuerda en un contexto en el que
deberd producirse una adaptacién progresiva a la
nueva situacion, segtn lo que vayan informando los
profesionales del Punto de Encuentro. El hecho de
que tras iniciarse el nuevo régimen de visitas haya
habido una ampliacién de éste y que los encuen-
tros en este tiempo se hayan llevado a cabo con
normalidad, como sefalan los informes realizados
periddicamente por los profesionales del Punto de
Encuentro, demuestra que el nuevo régimen ins-
taurado se ha demostrado como verdaderamente
eficaz y beneficioso para el menor.

3. Informe del Ministerio Fiscal

Precisa, en primer lugar, que las resoluciones
concernidas por el recurso de amparo lo son tan-
to la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia acordando el cambio del régimen de visi-
tas, como la de la Audiencia Provincial que confir-
mo6 aquélla en apelacion, respecto de las cuales se
denuncia la vulneracién del derecho a la igualdad
y a no sufrir discriminacién por razén de sexo (ar-
ticulo 14 de la CE). Tras extractar lo mds signifi-
cativo de ambas resoluciones judiciales, y citar la
doctrina de la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) de 21 de diciembre de
1999, caso Salgueiro Da Silva Mouta c. Portugal,
invocada por el recurrente en su demanda de am-
paro, el Ministerio Fiscal centra el debate en los
términos siguientes: de un lado, entiende que es
indudable, como se deduce de la demanda de mo-
dificacién de medidas, que la razén de los cambios
solicitados (tanto de la solicitud de privacién de la
patria potestad como de la suspension del régimen
de visitas) «no es otro sino el proceso de transexua-
lidad que inici6 el Sr. P.», por entender su cényuge
la Sra. Q. que ese proceso «supone una influencia
de cardcter negativo en las relaciones que man-
tenga con su hijo menor». De modo que no puede
negarse, concluye el Fiscal, que las decisiones judi-
ciales se han adoptado en ese contexto, como tam-
poco puede negarse que la modificacién acordada
del régimen de visitas supone un perjuicio para el
padre, al pasar de un régimen normal de visitas a
otro en el que las mismas son supervisadas en un
punto de encuentro.

Siendo ello asi, sostiene el Fiscal que la deci-
sién de restringir el régimen de visitas exige una
justificacién razonable y objetiva, que no se ha-
lle «reorientada sin mds por esa nueva condicion

sexual» del padre. Justificaciéon que en este caso
no se ofrece, pese a que las dos Sentencias recu-
rridas en amparo nieguen que la modificacion del
régimen de visitas se deba a la transexualidad del
recurrente. A tal efecto y partiendo del hecho de
que ambas Sentencias se apoyan para su decision
en el informe pericial psicolégico practicado en
las actuaciones, entiende el Fiscal que aquel dic-
tamen no proporciona la justificacién razonable y
objetiva que serfa deseable, desligada de la nueva
orientacion sexual del padre, pues la referencia a
la inestabilidad emocional de éste no se relaciona
causalmente con el menor y tampoco se argumen-
ta de qué manera ello estd provocando algun tipo
de alteracién o confusién de alcance bastante en
el menor para justificar una severa restriccién del
régimen de visitas.

En suma, concluye el Fiscal, tanto la Sentencia
de instancia como la de apelacién fracasan a la hora
de establecer un nexo racional, objetivo y légico
entre el estado emocional del padre y su incidencia
en el menor de manera que pueda fundamentar el
dréstico cambio en el régimen de visitas acordado
inicialmente, lo que determina que deba enten-
derse infringida la prohibicién constitucional de
no discriminacion (articulo 14 de la CE), pues es
la nueva condicién de transexual del padre la que
ha motivado de facto esa decisién del cambio del ré-
gimen de visitas; por lo que, ademds de declararse
la lesion del derecho fundamental infringido y de-
cretar la nulidad de las Sentencias recurridas, inte-
resa el Fiscal que se restablezca al recurrente en su
derecho, acordando el mantenimiento del anterior
régimen de visitas.

4. Razonamientos juridicos
del Tribunal Constitucional

a) Importa precisar que el recurrente se de-
fine a si mismo como transexual, constando por
otra parte en las actuaciones del procedimiento
que desde el afio 2004 viene sometiéndose a un
tratamiento hormonal para la reasignacién de
sexo (de varén a mujer) y que se maquilla y se
viste habitualmente como una mujer. No consta,
sin embargo, que el recurrente haya finalizado ese
tratamiento, ni que se haya sometido a una inter-
vencién quirdrgica entendida como tltima fase del
procedimiento médico de transformacién. Tampo-
co consta que haya formalizado ante el Registro
Civil el cambio de sexo (si que inscribi, con fecha
8 de septiembre de 2004, un cambio de nombre,
dejando de llamarse Alejandro para en lo sucesivo
llamarse Alex). Sin perjuicio de ello, debe recor-
darse que en la actualidad nuestro ordenamiento
juridico reconoce la condicién de transexual de
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una persona sin exigir la superacién de todas las
fases necesarias para el cambio de sexo y, en con-
creto, el haberse sometido a una intervencién qui-
rargica de reasignacién sexual. En efecto, la Ley
3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectifica-
cién registral de la mencién relativa al sexo de las
personas, posibilita a la persona transexual corre-
gir la inicial asignacién registral de un sexo que
no se corresponde con su identidad de género, asi
como el cambio de nombre en consonancia con
este ultimo, bastando para ello con que acredite,
mediante informe de médico o psicélogo clinico,
que le ha sido diagnosticada disforia de género, y
que ha sido tratada médicamente durante al menos
dos aflos para acomodar sus caracteristicas fisicas a
las correspondientes del sexo reclamado (articulo
4.1de la Ley 3/2007), lo que darad derecho a poder
solicitar la rectificacién de la mencién registral del
sexo, que tendrd efectos constitutivos (articulo 5
de la Ley 3/2007), incluso con caricter retroac-
tivo, segtin ha sefialado la Sentencia del Pleno de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 17 de
septiembre de 2007.

En suma, no puede ponerse en duda —como
tampoco lo hacen, por otra parte, las Sentencias
impugnadas— que el recurrente ha de ser consi-
derado como transexual, atendiendo para ello al
significado comin que este término ha adquirido
en nuestra sociedad actual, esto es, la persona que
perteneciendo a un sexo por su configuracion cro-
mosémica y morfoldgica, se siente y actéia como
miembro del otro sexo, en este caso el femenino.
Partiendo de este presupuesto hemos de examinar
si, como sostienen el Ministerio Fiscal y el recu-
rrente, ha sido en realidad la condicién de tran-
sexual femenino de éste la que ha determinado los
términos restrictivos del nuevo régimen de visitas
acordado por las Sentencias impugnadas en ampa-
ro, pues de ser asi las resoluciones judiciales ha-
brian incurrido en la vulneracién que se denuncia
del derecho fundamental del recurrente a no sufrir
discriminacién por razén de su orientacién sexual
(articulo 14 de la CE).

b) La jurisprudencia de este Tribunal viene
distinguiendo entre la cldusula general de igual-
dad del primer inciso del articulo 14 de la CE, por
la que se confiere un derecho subjetivo a todos los
ciudadanos a obtener un trato igualitario de los
poderes publicos, siempre que concurran supues-
tos idénticos y no existan razones que objetiva-
mente justifiquen la diferenciacién, y la segunda
vertiente del mismo derecho fundamental, que es
de la que aqui hemos de ocuparnos, contenida en
el inciso segundo del mismo articulo 14 de la CE
y que prohibe la prictica de comportamientos

discriminatorios basados en alguno de los factores
que allf se mencionan a modo de listado enuncia-
tivo y no cerrado (STC 75/1983, de 3 de agosto,
FJ 6).

Con ese listado, la Constitucién pretende una
explicita interdiccion del mantenimiento de de-
terminadas diferenciaciones histéricamente muy
arraigadas y que han situado, tanto por la accién
de los poderes publicos, como por la prictica so-
cial, a sectores de la poblacién en posiciones no
sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias a
la dignidad de la persona que reconoce el articulo
10.1 de la CE (SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5;
19/1989, de 31 de enero, FJ 4; 145/1991, de 1 de ju-
lio, FJ 2; 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4; 161/2004,
de 4 de octubre, FJ 3; 175/2005, de 4 de julio, FJ
3; 214/2006, de 3 de julio, FJ 2; 342/2006, de 11
de diciembre, FJ 3; 3/2007, de 15 de enero, FJ 2;
233/2007, de 5 de noviembre, FJ 5, y 62/2008, de
26 de mayo, FJ 5, por todas).

Desde esa perspectiva, no existe ningin mo-
tivo que lleve a excluir de la cobertura del prin-
cipio de no discriminacién contenido en el inciso
segundo del articulo 14 de la CE a una queja rela-
tiva a la negacién o recorte indebido de derechos
—en este caso familiares— a quien se define como
transexual y alega haber sido discriminado, pre-
cisamente, a causa de dicha condicién y del re-
chazo e incomprensién que produce en terceros
su disforia de género. En relacion con lo anterior,
es de destacar que la condicién de transexual, si
bien no aparece expresamente mencionada en el
articulo 14 de la CE como uno de los concretos
supuestos en que queda prohibido un trato discri-
minatorio, es indudablemente una circunstancia
incluida en la cldusula «cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social» a la que debe ser
referida la interdiccién de la discriminacién. Con-
clusién a la que se llega a partir, por un lado, de
la constatacion de que la transexualidad comparte
con el resto de los supuestos mencionados en el
articulo 14 de la CE el hecho de ser una diferen-
cia histéricamente arraigada y que ha situado a los
transexuales, tanto por la accién de los poderes
publicos como por la prictica social, en posicio-
nes desventajosas y contrarias a la dignidad de la
persona que reconoce el articulo 10.1 de la CE,
por los profundos prejuicios arraigados normativa
y socialmente contra estas personas; y, por otro,
del examen de la normativa que, ex articulo 10.2
de la CE, debe servir de fuente interpretativa del
articulo 14 de la CE.

En efecto, en cuanto a lo primero, es notoria
la posicién de desventaja social y, en esencia, de
desigualdad y marginacién sustancial que histéri-
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camente han sufrido los transexuales. En cuanto
a lo segundo, puede citarse a modo de ejemplo
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
al analizar el alcance del articulo 14 del Convenio
europeo para la proteccién de los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales (CEDH), ha
destacado que la orientacién sexual es una nocién
que se contempla, sin duda, en dicho articulo, se-
nalando que la lista que contiene el precepto tiene
un cardcter indicativo y no limitativo (STEDH de
21 de diciembre de 1999, caso Salgueiro Da Silva
Mouta contra Portugal, § 28); insistiéndose expre-
samente en que en la medida en que la orientacién
sexual es un concepto amparado por el articulo 14
CEDH, como las diferencias basadas en el sexo,
las diferencias de trato basadas en la orientacion
sexual exigen razones especialmente importantes
para ser justificadas (entre otras, SSTEDH de 9
de enero de 2003, casos L. y V. contra Austria, §
48, y S.L. contra Austria, § 37, 6 24 de julio de
2003, caso Karner contra Austria, § 37, a las que
se han remitido numerosas Sentencias posteriores
como son las SSTEDH de 10 de febrero de 2004,
caso B.B. contra Reino Unido; 21 de octubre de
2004, caso Woditschka y Wilfing contra Austria;
3 de febrero de 2005, caso Ladner contra Austria;
26 de mayo de 2005, caso Wolfmeyer contra Aus-
tria; 2 de junio de 2005, caso H.G. y G.B. contra
Austria; 6 22 de enero de 2008, caso E.B. contra
Francia, § 91).

Del mismo modo, y en relacién con el articulo
26 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos, en que se establece también la cldusula
de igualdad de trato e interdiccién de la discrimi-
nacién por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, naci-
miento o cualquier otra condicién social, el Comi-
té de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha
destacado que la prohibicién contra la discrimina-
cién por motivos de sexo (articulo 26) comprende
la discriminacién basada en la orientacién sexual
(sefialadamente, Dictamen de 4 de abril de 1994,
comunicacién nim. 488-1992, caso Toonen contra
Australia, § 8.7, y Dictamen de 18 de septiembre
de 2003, comunicacién nim. 941-2000, caso Young
contra Australia, § 10.4).

Asimismo es pertinente la cita del articulo 13
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
(futuro articulo 19 del nuevo Tratado de funciona-
miento de la Unién Europea, conforme al Tratado
de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, cuya ratifi-
cacion por Espafa se autoriza por la Ley Organica
1/2008, de 30 de julio), que se refiere a la orien-
tacién sexual como una de las causas de discrimi-
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nacién, cuando sefiala que «Sin perjuicio de las
demas disposiciones del presente Tratado y dentro
de los limites de las competencias atribuidas a la
Comunidad por el mismo, el Consejo, por unani-
midad, a propuesta de la Comisién y previa consul-
ta al Parlamento Europeo, podra adoptar acciones
adecuadas para luchar contra la discriminacién por
motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad u orientacién
sexual».

Finalmente, el articulo 21.1 de la Carta de los
derechos fundamentales de la Unién Europea,
aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2000 y
modificada en Estrasburgo el 12 de diciembre de
2007, contempla de manera explicita la «orien-
tacion sexual» como una de las razones en que
queda prohibido ejercer cualquier tipo de discri-
minacidn.

¢) Como ya se ha expuesto en los anteceden-
tes, nos enfrentamos a un caso de restriccion del
régimen de visitas del padre a su hijo menor, como
consecuencia de la demanda de modificacién de
medidas definitivas instada por la madre, fundada
en la transexualidad del padre y en el pretendi-
do desinterés de éste respecto del nifio. De este
modo, del régimen de visitas inicial, pactado entre
los cényuges y aprobado judicialmente, conforme
al cual el recurrente podia tener en su compafia
al hijo los fines de semana alternativos, desde las
10:00 horas del sibado hasta las 20:00 horas del do-
mingo (mas la mitad de los periodos vacacionales
en igual proporcién de disfrute estos tltimos que
su conyuge), se pasa, en virtud de las Sentencias
impugnadas, a un régimen de comunicacién con-
trolada del recurrente con su hijo limitado a los
sabados alternos de cada mes desde las 17:00 a las
20:00 horas, bajo la supervision directa de los pro-
fesionales del Punto de Encuentro y de la propia
madre, impidiendo al recurrente permanecer a
solas con el menor y quedando intervenido y fis-
calizado, en definitiva, todo el proceso de relacion
personal entre padre e hijo.

Debe tenerse presente que la comunicacion
y visitas del progenitor que no ostenta la guarda
y custodia permanente del hijo menor de edad se
configura por el articulo 94 del Cédigo Civil como
un derecho del que aquél podra gozar en los tér-
minos que se seflalen judicialmente pero sin que
pueda sufrir limitacién o suspension salvo «graves
circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplie-
ren grave o reiteradamente los deberes impuestos
por la resolucién judicial». Se trata, en realidad, de
un derecho tanto del progenitor como del hijo, al
ser manifestacién del vinculo filial que une a ambos
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y contribuir al desarrollo de la personalidad afecti-
va de cada uno de ellos.

En este sentido, los instrumentos juridicos
internacionales sobre proteccién de menores, in-
tegrados en nuestro ordenamiento ex articulo 10.2
de la CE y por expresa remision de la propia Ley
Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, sobre proteccién
juridica del menor (articulo 3), contemplan el re-
conocimiento del derecho a la comunicacién del
progenitor con el hijo como un derecho bdsico de
este ultimo, salvo que en razén a su propio inte-
rés tuviera que acordarse otra cosa: asi el articulo
9.3 de la Convencidn sobre los derechos del nio,
adoptada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 20 de noviembre de 1989 y en vigor
desde el 2 de septiembre de 1990 («Los Estados
Partes respetardn el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con am-
bos padres de modo regular, salvo si ello es con-
trario al interés superior del nifio»); asi también
el articulo 14 de la Carta europea de los derechos
del niflo aprobada por el Parlamento Europeo en
Resolucién de 18 de julio de 1992 («En caso de se-
paracién de hecho, separacion legal, divorcio de
los padres o nulidad del matrimonio, el nifio tiene
derecho a mantener contacto directo y perma-
nente con los dos padres, ambos con las mismas
obligaciones, incluso si alguno de ellos viviese en
otro pafs, salvo si el 6rgano competente de cada
Estado miembro lo declarase incompatible con
la salvaguardia de los intereses del nifio»); igual-
mente cabe citar el articulo 24.3 de la Carta de
los derechos fundamentales de la Unién Europea
(«Todo nifo tiene derecho a mantener de forma
periédica relaciones personales y contactos direc-
tos con su padre y con su madre, salvo si ello es
contrario a sus intereses»).

d) En coherencia con lo que acaba de indi-
carse, constituye doctrina consolidada de este
Tribunal, con fundamento en las citadas normas
internas e internacionales dictadas para la pro-
teccién de los menores de edad, que en materia
de relaciones paterno-filiales (entre las que se
encuentra lo relativo al régimen de guarda y cus-
todia de los menores por sus progenitores, como
es el caso que nos ocupa) el criterio que ha de
presidir la decision que en cada caso correspon-
da adoptar al Juez, a la vista de las circunstancias
concretas, debe ser necesariamente el del interés
prevalente del menor, ponderdndolo con el de sus
progenitores, que aun siendo de menor rango, no
por ello resulta desdefiable (SSTC 141/2000, de
29 de mayo, FJ s5; 124/2002, de 20 de mayo, FJ
4; 14412003, de 14 de julio, FJ 2; 71/2004, de 19

de abril, FJ 8; 11/2008, de 21 de enero, FJ 7). En
el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (entre otras,
SSTEDH de 24 de marzo de 1988, caso Olsson;
28 de noviembre de 1988, caso Nielsen; de 25 de
febrero de 1992, caso Andersson; de 23 de junio
de 1993, caso Hoffmann; de 23 de septiembre de
1994, caso Hokkanen; de 24 de febrero de 1995,
caso McMichael; de 9 de junio de 1998, caso
Bronda; de 16 de noviembre de 1999, caso E.P.
contra Italia, y de 21 de diciembre de 1999, caso X
contra Portugal).

El interés superior del nifio opera, precisa-
mente, como contrapeso de los derechos de cada
progenitor y obliga a la autoridad judicial a ponde-
rar tanto la necesidad como la proporcionalidad de
la medida reguladora de la guarda y custodia del
menor. Cuando el ejercicio de alguno de los dere-
chos inherentes a los progenitores afecta al des-
envolvimiento de sus relaciones filiales, y puede
repercutir de un modo negativo en el desarrollo
de la personalidad del hijo menor, el interés de los
progenitores deberd ceder frente al interés de éste.
En estos casos nos encontramos ante un juicio de
ponderacién que debe constar expresamente en la
resolucién judicial, identificando los bienes y de-
rechos en juego que pugnan de cada lado, a fin de
poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de
la medida adoptada.

Por otra parte, cuando lo que estd en juego es
la integridad psiquica del menor no deviene ne-
cesario que se acredite consumada la lesién para
poder limitar los derechos del progenitor, sino
que basta con la existencia de «un riesgo relevante
de que la lesién puede llegar a producirse» (STC
221/2002, de 25 de noviembre, FJ] 4; en el mismo
sentido STC 71/2004, de 19 de abril, FJ 8). Es de-
cir, un riesgo consistente en la alteracion efectiva
de la personalidad del hijo menor, merced a un
comportamiento socialmente indebido de su pro-
genitor, bien sea por la negatividad de los valores
sociales o afectivos que éste le transmite durante
el tiempo en que se comunican, bien por sufrir
el menor de manera directa los efectos de actos
violentos, inhumanos o degradantes a su digni-
dad ocasionados por el padre o la madre, o que de
manera persistente alteran o perturban su psique.
Sea cuales fueren los motivos de esa perturbacion,
incluso si se debieran a circunstancias incontro-
lables para el progenitor causante (depresiones o
problemas mentales de diversa indole), resulta in-
equivoco y absoluto que el hijo menor no estd en
modo alguno obligado a sufrirlos, y si la autoridad
competente a arbitrar los instrumentos para evi-
tarlo, incluso con restriccién o suspensién de ese
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derecho de comunicacién filial, segtn la gravedad
de los hechos.

e) Ahora bien, es claro que lo que en modo
alguno resulta constitucionalmente admisible es
presumir la existencia de un riesgo de alteracién
efectiva de la personalidad del menor por el mero
hecho de la orientacién sexual de uno u otro de
sus progenitores. Ello implica que la adopcién de
una decision judicial consistente en suprimir, sus-
pender o limitar el derecho de comunicacién de
los padres con sus hijos menores con fundamento,
de forma principal o exclusiva, en la transexualidad
del padre o de la madre, deba calificarse como una
medida discriminatoria proscrita por el articulo 14
de la CE.

Asi lo ha venido entendiendo el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos al analizar el alcan-
ce del articulo 14 de la CEDH, que sanciona el
principio de no discriminacién, «especialmente
por razones de sexo, raza, color, lengua, religion,
opiniones politicas u otras, origen nacional o so-
cial, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacién», cldusula
abierta que incluye, como antes se dijo, la orien-
tacion sexual, asi como el articulo 8 de la CEDH,
que reconoce el derecho al respeto de la vida pri-
vada y familiar (garantizado entre nosotros por el
articulo 18.1 de la CE).

En tal sentido valga recordar que en la
STEDH de 25 de marzo de 1992, caso B. contra
Francia, § 48, el Tribunal Europeo ya afirmé en
relacion con el transexualismo que «considera in-
negable que las mentalidades han evolucionado,
que la ciencia ha progresado y que se concede
una importancia creciente al mismo», destacando
ademds la complejidad de las relaciones juridicas
que se vinculan a aquél: «cuestiones de natura-
leza anatémica, biolégica, psicolégica y moral»,
asi como los dmbitos sobre los que se proyecta,
incluyendo entre ellos el de la filiacién. En el
caso concreto, el Tribunal estim¢ infringido el ar-
ticulo 8 de la CEDH, al entender que la negativa
de las autoridades a conceder a la demandante el
cambio de nombre tras el tratamiento al que se
sometié —incluyendo cirugia de reasignacién de
sexo— no estaba justificado y originé a la deman-
dante diversos perjuicios graves de indole perso-

nal (§§ 552 63).

En suma, una decisién judicial o de otro po-
der puablico que suprima, suspenda o restringa
los derechos del progenitor en relacién con sus
hijos menores, cuya ratio decidendi descanse de
manera decisiva, expresa o implicitamente, en la
orientacién sexual de dicho progenitor supone
una diferenciacién discriminatoria proscrita por

el articulo 14 de la CE, pues en ningtn caso el
mero dato de la orientacién sexual o, mds espe-
cificamente, de la disforia de género puede eri-
girse en justificacién objetiva y razonable para
dispensar un trato discriminatorio en perjuicio
de ese progenitor en el marco de sus relaciones
paterno-filiales. Ello implica que resulte exigible
que la resolucién judicial (o, en su caso, admi-
nistrativa) que en estos casos pueda acordar una
supresién o limitacién de derechos del progeni-
tor transexual en relacién con sus hijos menores,
extreme, al formular su juicio de ponderacién, y
teniendo siempre presente el interés prevalente
del menor, la justificacién de la necesidad y pro-
porcionalidad de las medidas restrictivas acorda-
das, de suerte que el escrutinio de la resolucion
permita descartar, sin sombra de duda alguna,
que la orientacién sexual o la disforia de género
del progenitor haya sido el verdadero motivo de
la decision adoptada.

f) En el caso que nos ocupa se advierte, como
ya quedd expuesto, que la Sentencia de instancia
niega expresamente que la decisién adoptada se
deba a una discriminacion hacia el padre por la cir-
cunstancia de su transexualidad, al tiempo que afir-
ma que se fundamenta en el interés prevalente del
menor: «no se trata, en contra de lo que interpreta
la demandada, de impedir que el padre se relacione
con su hijo por el hecho de ser transexual, no se
trata de discriminar por ese motivo, ni de impedir
que el padre ejerza como tal con sus derechos y
deberes, de lo que se trata es de buscar la solucién
mds adecuada para el menor velando siempre por
su interés y procurando buscar la resolucién mds
adecuada a sus intereses, es decir, la que mejor le
permita adaptarse a las nuevas circunstancias fami-
liares» (FJ 3).

El razonamiento judicial que sigue a esta afir-
macién permite descartar, frente a lo que sostienen
el recurrente y el Ministerio Fiscal, que el dato de
la transexualidad del recurrente haya sido el ver-
dadero motivo determinante de la decisién judicial
de restringir drasticamente el régimen de visitas
inicialmente establecido. Por el contrario, el 6r-
gano judicial justifica la necesidad de adoptar esta
decision en «la inestabilidad emocional [de don
Alex P.V.] que recoge la psicéloga en su informe
pericial», informe en el que claramente se expresa
que la situacion de inestabilidad emocional que se
aprecia en el recurrente con ocasién de la evalua-
cién psicoldgica realizada a peticion del Juzgado es
por si sola determinante de que por el momento no
se considere idéneo que disfrute de un régimen de
visitas amplio con el menor, «y no por la transexua-
lidad en si misman.

148



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En suma, la Sentencia de instancia, haciendo
suyas las valoraciones del informe elaborado por la
psicdloga designada judicialmente (informe peri-
cial ratificado en su integridad ante la Juez y las
partes, que tuvieron oportunidad de recabar de
la perito cuantas aclaraciones y precisiones esti-
maron oportunas), resuelve que es la inestabilidad
emocional apreciada en el padre «el motivo por el
que resulta aconsejable un régimen restrictivo de
visitas, ya que su inestabilidad no debe trasmitirse
al menor, que se siente confundido ante la nueva
apariencia de su padre». Por lo que, «en definitiva,
a fin de proteger el interés del menor, fundamental
en este procedimiento, se considera conveniente
establecer el régimen de visitas que propone la psi-
cbloga a fin de que progresivamente se adapte y
entienda la nueva situacién de manera adecuada»
(ET 3)-

La Sentencia de apelacién, por su parte, con-
firma integramente la de instancia, concluyendo,
en la misma linea de razonamiento, que el inte-
rés prevalente del menor aconseja restringir el
régimen de visitas del padre. La Audiencia Pro-
vincial de Lugo razona en su Sentencia que la
prueba practicada en apelacién a instancias del
recurrente (informe del perito psicélogo que vie-
ne tratando al recurrente desde el ano 2004 de
su trastorno de identidad sexual) «no hace mds
que ratificar el acertado criterio de la Sentencia
apelada», fundado en la prueba pericial psicold-
gica practicada en instancia con plenas garantias
de inmediacion y contradiccién, prueba de la que
se infiere, sin lugar a dudas, que estd plenamente
justificada la modificacién del régimen de visitas
del padre acordado inicialmente, pues esa prue-
ba pericial acredita que el mantenimiento de «un
sistema normal de visitas supondria un riesgo para
la salud emocional del menor» (FJ 2). Por ello, «tal
como se razona en la Sentencia apelada, debe es-
tablecerse un sistema controlado de visitas en el
Punto de Encuentro, hasta que los profesionales lo
crean oportuno, emitiéndose informes bimensua-
les al Juzgado a fin de realizar un seguimiento del
desarrollo de las mismas» (FJ 1).

No es, en definitiva, la transexualidad del re-
currente la causa de la restriccién del régimen de
visitas acordada en las Sentencias impugnadas,
sino la situacién de inestabilidad emocional por
la que aquél atraviesa, segun el dictamen pericial
psicolégico asumido por los 6rganos judiciales, y
que supone la existencia de un riesgo relevante
de alteracién efectiva de la salud emocional y del
desarrollo de la personalidad del menor, dada su
edad (de seis afios en el momento de producirse la
exploracién judicial) y la etapa evolutiva en la que
se encuentra.

Ciertamente no basta con afirmar la existencia
de un situacién de trastorno emocional del proge-
nitor para adoptar una medida tan restrictiva de
los derechos paternofiliales de éste como la aqui
considerada. Lo determinante, en todo caso, serd
la efectiva repercusion de ese trastorno en relacion
con el menor. Desde luego, un menor no tiene, ni
moral ni juridicamente, el deber de soportar un
trato inadecuado y perturbador de sus padres por
raz6n de los problemas personales que éstos padez-
can, sean cuales fueren, incluyendo los derivados
de una decisién libre de uno de los progenitores
de someterse a un proceso de reasignacién de
sexo. De verificarse tal repercusion negativa para
el desarrollo personal del nifio habria que adoptar
efectivamente las medidas necesarias para evitarla,
pero sélo en ese caso.

Pues bien, en el presente supuesto tal reper-
cusion negativa se ha justificado en las Sentencias
impugnadas en amparo como «riesgo relevan-
te» (SSTC 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 4, y
7112004, de 19 de abril, FJ 8) para el menor, lo que
permite descartar, como ya hemos sefialado, que la
disforia de género del recurrente haya sido el verda-
dero motivo de la decision de restringir el régimen
de visitas de aquél. En efecto, los razonamientos
de las Sentencias evidencian que, partiendo de una
valoracién motivada y razonable de las pruebas
practicadas en el proceso, en especial de la pericial
psicolégica (valoracién que no le corresponde a
este Tribunal revisar, conforme a consolidada doc-
trina: SSTC 81/1998, de 2 de abril, FJ 3; 220/2001,
de 5 de noviembre, FJ 3; 57/2002, de 11 de marzo,
FJ 2; 119/2003, de 16 de junio, FJ 2, y 159/2004, de 4
de octubre, FJ 9, por todas), los érganos judiciales
han justificado la necesidad y proporcionalidad de
la decision de restringir el régimen de visitas del
recurrente, al apreciar la existencia de un riesgo
cierto (y mientras que éste subsista) de que, dado
el trastorno emocional coyuntural que sufre en el
presente caso el recurrente, segun el resultado de
la evaluacion psicolégica realizada a instancias del
6rgano judicial, pudieran llegar a producirse per-
juicios para la integridad psiquica o el desarrollo
de la personalidad del menor si se mantuviese el
régimen de visitas originario.

En suma, los razonamientos de las Sentencias
impugnadas permiten llegar a la conclusién de que
la decision de restringir el régimen de visitas del
recurrente acordado inicialmente ha sido adopta-
da por los 6rganos judiciales teniendo en cuenta
el interés genuino y prevalente del menor, pon-
derandolo con el de sus progenitores, y sin que se
advierta que tal decisién haya resultado influida,
como pretenden el recurrente y el Ministerio Fis-
cal, por un supuesto prejuicio de los 6rganos judi-
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ciales ante el dato de la transexualidad del padre, rrente un tratamiento juridico desfavorable en el

lo que determina que debamos descartar que las  marco de sus relaciones paterno-filiales proscrito
Sentencias impugnadas hayan dispensado al recu-  por el articulo 14 de la CE.
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VIVIENDA FAMILIAR

La situacién de quien ocupa una vivienda cedida sin contraprestacion y sin fijacién de
plazo por su titular para ser utilizada por el cesionario y su familia, como domicilio conyu-
gal o familiar, es la propia de un precarista, una vez rota la convivencia, con independencia
de que le hubiera sido atribuido el derecho de uso y disfrute de la vivienda familiar por
resolucion judicial.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 2008
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

® Don Lucio y dofa Patricia cedieron gratuitamente una vivienda a su hijo y a la esposa de éste para
que constituyeran en ella el hogar conyugal y familiar. Estos ocuparon la vivienda desde el momento
de su enlace hasta que sobrevino la crisis matrimonial, a consecuencia de la cual le fue atribuida a
la esposa el uso y disfrute de la misma por resolucién recaida en las medidas provisionales previas al
procedimiento de separacion.

® Don Lucio y dofa Patricia interpusieron demanda de juicio verbal de desahucio por precario
contra dofia Paloma, don Luis Pablo y contra los hijos menores de ambos José Daniel y Esperanza,
solicitando que se dictase sentencia por la que se declare que los demandados carecen de todo titulo
y derecho para poseer la vivienda sita en ... de esta ciudad de Granada y, en consecuencia, se con-
dene a los demandados a que entreguen y dejen libre, vacuo y expedito, a disposicién del actor la
referida vivienda, dando posesién real de ella al actor, absteniéndose en el futuro los demandados de
todo acto de perturbacién en el tranquilo disfrute de ella, con apercibimiento de lanzamiento si no
lo verifican, y al pago de las costas de este juicio por su temeridad y maya fe.

© Admitida a trimite la demanda, y sefalado dia para la celebracién de la vista se celebrd la misma
con la comparecencia de la parte demandante representada en legal forma y la parte demandada que
comparecid sin representacion, siendo declarada en rebeldia.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. g de los de Granada dicté Sentencia el 28 de mayo de 2002
estimando la demanda y declarando el desahucio por precario.

® En grado de apelacién la Sec. 3.2 de la AP de Granada dicté Sentencia el 1 de abril de 2003 esti-
mando el recurso y desestimando la demanda.

® Don Lucio y doia Patricia interpusieron recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal
Supremo quien confirmé la sentencia del juzgado.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Considera el tribunal de instancia, en sintesis, que,
tal y como se desprende de la propia demanda y de
la prueba practicada, la situacién juridica en la que
se hallaban los demandados era la correspondien-
te a un contrato de comodato, que fue concertado
con los actores en consideracién al matrimonio de
su hijo con la codemandada Paloma para que es-
tablecieran en ella la vivienda familiar, en la cual
residieron junto con los hijos de ambos. Razona
la Sala a quo que en el préstamo de autos quedaba
evidenciado el uso al que se pretendia fuese desti-
nado el piso, cual era servir de vivienda familiar,
por lo que no puede considerarse que la cesién del
inmueble lo fue en precario, sino como comoda-
to, cuya extincidn, si se considera procedente por
haber perdido el titulo su eficacia tras el cese de
la convivencia conyugal, debe solicitarse en el jui-
cio ordinario correspondiente, estando vedado, en
cambio, el examen de dicha cuestién en el juicio
verbal de desahucio por precario, habida cuenta de
su especialidad.

Los demandantes han interpuesto recurso de
casacion 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.

Fundamentan los recurrentes el interés casacio-
nal alegado en la oposicién de la resolucién impug-
nada a la jurisprudencia de esta Sala, concretamente
la contenida en las Sentencias de 30 de noviembre
de 1964, 21 de mayo de 1990 y 31 de diciembre de
1994, conforme a la cual las resoluciones judiciales
que atribuyen el uso y disfrute del domicilio familiar
no generan un derecho antes inexistente ni confie-
ren una proteccién posesoria de vigor juridico su-
perior 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 Audiencia Provinciales en
relacién con la cuestién objeto de debate. Como
normas aplicables infringidas, se citan los articulos
348, 444, 1749 y 1750 del Cédigo Civil.

Este recurso por interés casacional debe ser
estimado. En efecto, el recurso de casacién que
se examina suscita el problema, por lo demds bas-
tante frecuente, y que esta Sala ha tenido ocasién
de abordar al resolver otros recursos de casacién
andlogos, de la procedencia de la reclamacién por
su propietario de la vivienda que ha cedido sin ti-
tulo concreto y de forma gratuita a un hijo, para su
uso como hogar conyugal o familiar, cuando poste-
riormente el vinculo conyugal se rompe y el uso y
disfrute de la vivienda se atribuye por resolucién
judicial a uno de los cényuges.
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La controversia se contrae, ante todo, a la con-
crecién del titulo que legitima al hijo o hija para po-
seer el inmueble, y se complica con la determinacién
de la eficacia de la resolucién judicial que confiere,
una vez roto el vinculo conyugal, el derecho de uso
y disfrute de la vivienda, como domicilio familiar,
a uno de los cényuges, que opone dicho derecho
frente al demandante del desahucio por precario.

Para resolver la cuestién objeto de la denuncia
casacional se ha de tener a la vista la Sentencia de
esta Sala de fecha 26 de diciembre de 2005, que,
tras examinar las anteriores resoluciones recaidas
en supuestos similares, sienta las bases para fijar la
doctrina jurisprudencial con arreglo a la cual ha de
decidirse la controversia. El andlisis del caso parti-
cular, conforme a la misma, se ha de realizar a partir
de las siguientes consideraciones, que operan como
reglas de aplicacion, y que resultan de la funda-
mentacién juridica de la citada sentencia. A) Cuan-
do se aprecie la existencia de un contrato entre el
titular cedente de la vivienda y los cesionarios, y,
en particular, de un comodato, se han de aplicar los
efectos propios de ese contrato; pero en el caso de
que no exista, la situacién de los cesionarios en el
uso del inmueble es la propia de un precarista. B)
En concreto, en los casos en que la vivienda se ha
cedido a titulo gratuito y sin limitacién temporal
alguna, para determinar si la relacién juridica es la
correspondiente a un contrato de comodato, se ha
de comprobar si fue cedida para un uso concreto y
determinado, que, ciertamente, puede consistir en
la utilizacién por el cényuge y la familia del hijo
del concedente como hogar conyugal o familiar, si
bien con la precisién de que dicho uso ha de ser
siempre y en todo caso especifico, y no simplemen-
te el genérico y propio de la cosa segtn su destino,
y de que la relacién juridica ha de constar de forma
clara, con independencia de que pueda deducirse o
resulte implicitamente de los actos de las partes. C)
Cuando cesa el uso, lo que puede suceder cuando
se rompe la convivencia conyugal, y el concedente
no reclama la devolucién del inmueble, la situacion
del usuario es la de un precarista. D) El derecho de
uso y disfrute de la vivienda, como vivienda fami-
liar, atribuido por resolucién judicial a uno de los
cényuges, es oponible en el seno de las relaciones
entre ellos, mas no puede afectar a terceros ajenos
al matrimonio cuya convivencia se ha roto o cuyo
vinculo se ha disuelto, que no son parte —porque
no pueden serlo— en el procedimiento matrimo-
nial, pues no genera por si mismo un derecho antes
inexistente, ni permite reconocer a quienes ocupan
la vivienda en precario una proteccién posesoria de
vigor juridico superior al que la situacién de pre-
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cario proporciona a la familia, ya que 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 cesion del uso de la vivienda.

En el caso que se examina, la sentencia recu-
rrida considerd, en esencia, que la relacién juridica
que vinculaba a los demandantes, titulares domini-
cales de la vivienda, y los demandados, era la pro-
pia del comodato. Dicha calificacién se basaba en
el hecho de que la cesién de la vivienda por sus
titulares se hizo en consideracién al matrimonio
de su hijo y con objeto de que los conyuges esta-
blecieran en ella el hogar conyugal y familiar don-
de iban a residir junto con los hijos habidos en el
matrimonio. Ahora bien, semejante circunstancia,
que, desde luego, no ha de ser objeto de discusion,
no permite por si sola reconocer a la demandada
un titulo capaz de enervar la accién de desahucio
ejercitada en la demanda, pues con independencia
de que en ella pueda identificarse el uso concreto y
determinado que sirve para calificar la relacién ju-
ridica como un préstamo de uso, ha de convenirse,
en linea con el criterio jurisprudencial expuesto,
que este elemento caracterizador ha desaparecido
al romperse la convivencia conyugal, encontrando-
se 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 con-
yugal, desaparece el uso concreto y determinado
al que eventualmente pudiera considerarse que fue
destinada la vivienda cedida. Y esta situacién no
se ve afectada por la atribucién judicial a la esposa
codemandada del derecho de uso y disfrute de la
vivienda en su condicién de vivienda familiar, pues,
tal y como se ha indicado, semejante declaracion
jurisdiccional no comporta la creacién de un dere-
cho antes inexistente, ni confiere mayor vigor juri-

dico 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, como ya
se ha dicho, que ha de estimarse el recurso de ca-
sacién examinado, reiterando los criterios jurispru-
denciales fijados en la Sentencia de 26 de diciembre
de 2005, 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 cuestién que es también aqui objeto de debate.
Se debe, por lo tanto, casar y anular la sentencia
recurrida, y, ya en funciones de instancia, y por el
efecto positivo de jurisdiccién, procede confirmar
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia niim.
9 de Granada, recaida en Autos de juicio verbal de
desahucio por precario nim. 72/2002, de fecha 28
de mayo de 2002, por la que, estimdndose la deman-
da interpuesta por Lucio y Patricia contra Paloma,
Luis Pablo y José Daniel y Esperanza, se declara ha-
ber lugar al desahucio de éstos del inmueble sito en
Granada, CALLEooo, nimero NUMooo, DIREC-
CIONooo, con el apercibimiento de lanzamiento si
no lo desalojan en el plazo fijado.

Asimismo, procede, en cumplimiento de lo dis-
puesto en el dltimo inciso del parrafo tercero del
articulo 487 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fi-
jar como doctrina jurisprudencial la siguiente: «La
situacion de quien ocupa una vivienda cedida sin
contraprestacién y sin fijacién de plazo por su ti-
tular para ser utilizada por el cesionario y su fami-
lia como domicilio conyugal o familiar es la propia
de un precarista, una vez rota la convivencia, con
independencia de que le hubiera sido atribuido el
derecho de uso y disfrute de la vivienda, como vi-
vienda familiar, por resolucién judicial».

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Atribucion del negocio de carniceria a la esposa ya que es ésta la que gestiona el negocio
desde la separacion constando que el esposo sélo participé en la creacion de la comunidad

de bienes.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 2008
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

® Don Paulino interpuso demanda de juicio ordinario de menor cuantia contra dofia Silvia, soli-
citando que se dicte sentencia condenando a la demandada a salir del pro indiviso y que «1.° Se
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declaren como integrantes del patrimonio ganancial, los bienes y derechos relacionados en el hecho
quinto de esta demanda. 2.° Se proceda previo avaliio del patrimonio ganancial, a la liquidacién y
adjudicacion de los bienes que forman la sociedad de gananciales entre los esposos, formando al
efecto dos lotes proporcionales en derechos. 3.° Interesando se incluya con preferencia y en propie-
dad en el haber de don Paulino, en pago de sus gananciales, la cuota correspondiente en la explota-
cién industrial y que constituye el 50% de «Comunidad de Bienes X», previa determinacién de su
patrimonio y derechos, para posterior avaltio y concrecién de la cuota de la sociedad de ganancia-
les. 4.° Disyuntivamente y para el hipotético caso de pericialmente se considere la imposibilidad de
realizar lotes y su adjudicacién entre las partes, interesamos se declare procede la venta en publica
subasta de aquellos que resulten indivisibles, distribuyéndose el total del precio en partes iguales
entre las partes en pro indiviso. 5.° Se condene a la demandada a estar y pasar por cualquiera de las
anteriores declaraciones que se solicitan disyuntivamente, condenando a firmar escritura publica,
tras sentencia que declare la liquidacién y adjudicacién del patrimonio ganancial entre los esposos,
con apercibimiento de no ser otorgada en plazo que se fije por el Juzgado, ésta serd otorgada de
oficio y a sus costas. Con expresa imposicién de costas a la demandada». En el escrito de demanda
y por medio de otrosi se solicitd se diera traslado de la demanda a don Andrés y don José Pablo,
para que si a su derecho conviniere se personen en el presente procedimiento, al objeto de alegar
lo que a su derecho conviniera.

© La representacion de dofa Silvia contest6 la demanda deducida de contrario, alegando los hechos
y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion para terminar suplicando: «... dictar Sentencia
estimando la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario, y desestimando la demanda y
absolviendo de la misma a la demandada, sin entrar a conocer del fondo del asunto, con expresa
imposicién de las costas procesales al demandante; o bien, subsidiariamente, dictar la sentencia que
sea procedente con arreglo a derecho y al resultado de las pruebas que se practiquen en autos, en
orden a la realizacién de las operaciones de liquidacién, divisién y adjudicacion de la sociedad con-
yugal o de gananciales, disuelta por la separacién matrimonial de los conyuges litigantes».

© La representacién de don José Pablo se personé contestando la demanda en base a los hechos y
fundamentos de derecho que estimé de aplicacién, para terminar suplicando: «... y dictar sentencia
desestimando la demanda y absolviendo de la misma a mi representado, con expresa imposicion de
las costas procesales al demandante».

® Don Andrés fue declarado en rebeldia.

©® El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Cuéllar dict6 Sentencia el 31 de julio de 1999 estimando
parcialmente la demanda y declarando como haber de la sociedad de gananciales de los litigantes, a
dividir por mitad aproximadamente entre ambos cényuges el que integran los bienes que han sido
reputados como gananciales en los Fundamentos de Derecho de esta resolucién, por reproducido
con las valoraciones que en dichos fundamentos se mantienen y las adjudicaciones siguientes: A don
Paulino, urbana, casa situada en el casco y municipio de Gomezserracin en su CALLEooo ntim.
NUMooo; urbana, huerta al sitio de camino de Chatiin, poligono NUMoor, parcela NUMooz, tér-
mino municipal de Gomezserracin. Mas 4.224.674 pesetas.

@ Y a dofia Silvia, urbana, casa en CALLEoor nim. NUMoog antes niim. NUMoog en la localidad
de Gomezserracin, el negocio «comercial de alimentacién y carnicerfa titularidad “Comunidad de
Bienes DIRECCIONo000” con los bienes muebles e inmuebles que la constituyen; el camién marca
Ebro matricula QZ-...-W y el turismo citréen matricula F-...-FY, y la urbana sita en la localidad de
Chattn, C/ DIRECCIONoor1, nim. NUMoos. Condenando a ambos litigantes a estar y pasar por
estas declaraciones, sin hacer especial pronunciamiento en costas».
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© En grado de apelacién, la AP de Segovia dicté Sentencia el 30 de diciembre de 2000, esti-
mando parcialmente el recurso interpuesto por don Paulino y revocando la sentencia acordé las
siguientes adjudicaciones: a don Paulino: La casa unifamiliar situada en Gémezserracin sita en la
C/ CALLEooo, niim. NUMooo. La huerta situada en Gémezserracin, en camino de Chatun poli-
gono NUMoor y parcela NUMoo2. El metilico constituido por 1.800.000 pesetas. La cantidad de
4.207.824 pesetas que deberin ser abonadas por la Sra. Silvia; a dofia Silvia: El solar y la edificacién
sita en C/ CALLEoor ntim. NUMoo3, ante NUMoog, en Gémezsarracin. La mitad del edificio sito
en la C/ DIRECCIONoo1, NUMooo-NUMoos en Chatun correspondiente a la sociedad de ganan-
ciales. La mitad del negocio «Comercial de alimentacién y carniceria con titularidad Comunidad de
Bienes DIRECCIONo00» con los bienes muebles que lo constituyen. La mitad del camién modelo
E-60-3 matricula QZ-....-W. El turismo Citroén matricula F-...-FY.

© Don Paulino interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Don Paulino y dofia Silvia se separaron en 1996; las  avale, adjudica de modo preferente en el haber de
discrepancias entre los conyuges llevaron a que el la esposa, sin que ella lo pida, los derechos que a la
esposo presentara una demanda para poder proce-  sociedad de gananciales corresponden en la explo-
der a la liquidacién y adjudicacién de la sociedad  tacién del negocio comercial y ganadero explotado
de gananciales. por la Comunidad de Bienes.

El motivo se desestima. No es cierto que la
sentencia recurrida adjudique sin razén ninguna la
parte correspondiente a los gananciales del nego-
cio estructurado como una comunidad de bienes;
la sentencia recurrida lo justifica diciendo que «de
la prueba practicada se desprende que es la deman-

Los bienes sobre los que se presenta la discre-
pancia en este recurso de casacion son los siguien-
tes: a) la atribucién de la cuota de un negocio de
compra-venta de carniceria, que estaba constituido
como una comunidad de bienes, por don Andrés y
su hijo don Andrés; el terreno sobre el que se habia 8 3 <
edificado un local pertenecia en propiedad de los dada la que sigue asumiendo desde la separacion
hijos de don Paulino; el negocio se explotaba bajo ¢! 1€gocio, sin que en la propia demanda se ale-
la denominacién «DIRECCIONooo, Comunidad ~ 8U€ cireunstancia alg}ma que permita sustentar la
de bienes» y la mitad era ganancial; b) la vivienda aFr}buC.‘f)n del negoc19’al Sr. Paulino s.alvo Su par-
habitual edificada durante el matrimonio en un so-  ticipacion en la creacién de la comunidad, apare-

lar que ambos cényuges reconocfan que era priva- c1end0.p0r Ae/llo correcta la ValOI‘afllOH de la prueba
tivo de la esposa, dofia Silvia y la atribucién realizada». En realidad, el recurren-
R .

te viene a pretender que se vuelva a examinar la
Se alega en el motivo del recurso la infraccion  prueba producida, para reclamar que se le aplique
del articulo 1406 del CC. Se refiere a la peticién el articulo 1406.2 del CC, que establece que cada
efectuada en la demanda en relacién con la inclu-  cényuge tiene un derecho preferente a que se in-
sién, con preferencia en el haber del marido, de la  cluya en su haber «la explotacién econémica que
parte correspondiente a la cuota de la comunidad  gestione efectivamente». Lo que se ha probado y
de bienes, que fue adjudicada por la Sala senten-  no ha sido discutido por la via casacionalmente
ciadora a la esposa. Dice que el recurrente y su hijo  correcta es que quien efectivamente gestionaba el
han venido explotando el negocio hasta la fecha  negocio de carniceria era la esposa del recurren-
de la separaci6én, mientras que segln la prueba, la  te, por lo menos, a partir de la separacién, por lo
esposa no estaba en el mundo laboral. Segiin el re-  que no se ha incumplido lo dispuesto en el articulo
currente, la Audiencia, sin justificacion legal quelo  1406.2 del CC.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Se declara ganancial la indemnizacién por despido causada por el esposo antes de la diso-
lucién de la sociedad de gananciales, si bien debera sélo computarse aquella parte de la
indemnizacién que corresponda al nimero de anos trabajados durante el matrimonio.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 2008
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

® Dona Flor y don Alberto estaban casados desde 1960 en régimen de gananciales, dictindose pos-
teriormente sentencia de separacién que adquirié firmeza el 21 diciembre 1993.

©® Dona Flor interpuso demanda de menor cuantia contra don Alberto solicitando que se dictase
sentencia por la que «se declare haber lugar a la liquidacién de la sociedad legal de gananciales que
pretende, adjudicando a los cényuges los bienes inventariados en la forma solicitada en el cuerpo
de este escrito por su valor a cada uno de ellos de 5.562.188 pesetas en razén a las fundamentaciones
expuestas en este escrito, y todo ello con empresa imposicién de las costas que se causen a la parte
demandada».

© Admitida a trimite la demanda, el demandado se opuso a la demanda y formulé demanda recon-
vencional solicitando se declare: 1.° La procedencia de la liquidacién de la sociedad legal de ganan-
ciales formada por los conyuges dofia Flor y don Alberto, y disuelta en virtud de Sentencia de 21 de
diciembre de 1993 dictada por la Audiencia Provincial de Madrid. 2.° La constitucién del preceptivo
inventario de conformidad con lo manifestado en nuestra demanda reconvencional, adjudicando los
bienes en la forma solicitada en la misma. 3.° Que no procede incluir en el activo de la sociedad la
indemnizacién que fue abonada por Citroén Hispania, SA a favor del Sr. Alberto con fecha 31 de
enero de 1994. 4.° Que no procede incluir en el pasivo de la sociedad deuda alguna a favor de dofa
Maria Cristina. 5.° Todo ello con expresa condena en costas a la demandada reconvencional.

@ Conferido traslado de la demanda reconvencional, por la representacion de la actora doiia Flor, se
present6 escrito contestando a la misma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé
de aplicacién y terminé suplicando: «... dictdndose sentencia de acuerdo con lo solicitado en nuestro
escrito inicial».

©® El Juzgado de Primera Instancia ntim. 24 de Madrid dicté Sentencia el 15 de julio de 1999 esti-
mando parcialmente tanto la demanda principal como la reconvencional y declarando liquidada la
sociedad de gananciales formada por referidos cédnyuges, y constituyendo el activo 8.455.833 pesetas
y el pasivo la cantidad de 1.925.624 pesetas el remanente, por valor de 6.530.209 pesetas se dividira
en dos partes iguales correspondiendo a cada cényuge 3.265.104 pesetas para cuyo pago se procederd
a la venta del inmueble sito en Quintanar de la Orden o, por el contrario, se adjudicard a uno de los
coényuges el citado inmueble y el otro, el vehiculo y los enseres de las dos viviendas ya descritas que
ascienden a 234.000 pesetas debiéndole reintegrar el cényuge al que se le adjudique el inmueble la
cantidad de 3.265.104 pesetas menos 234.000 pesetas.

© En grado de apelacidn, la Sec. 22.* de la AP de Madrid dicté Sentencia el 20 de octubre de 2000
estimando parcialmente el recurso interpuesto por dofia Flor en el sentido de declarar ganancial, e
integrado en el activo de la masa comun, el importe de 142.077 pesetas, lo que determinara el corres-
pondiente ajuste de las operaciones de liquidacién y adjudicacién de bienes entre los cényuges.
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® Dona Flor interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo, quien decla-
ré ganancial la indemnizacién por despido laboral percibida por el esposo constante la sociedad de

gananciales.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dos son las cuestiones analizadas en el presente
recurso de casacion, por un lado, la fecha a tener
en que quedd disuelta la sociedad de gananciales
y por otro, el cardcter ganancial o privativo de la
indemnizacién por despido percibida por el esposo
constante la sociedad de gananciales.

Respecto a la primera cuestion, sefiala la senten-
cia que «esta Sala ha mantenido el criterio de que la
firmeza de la sentencia de separacion no se produ-
jo hasta la de la sentencia de la Audiencia dictada
en apelacién; por tanto, los efectos que la senten-
cia produce en relacién a la disolucién del régimen
vienen referidos a la sentencia firme de separacién
matrimonial, tal como establecen de forma expresa
los articulos 95.1,1392, 3y 1394 del CC (SSTS de 4 de
abril de 1997, 31 de diciembre de 1998, 30 de enero de
2004, 26 de junio de 2007 y 18 de marzo de 2008).

Entrando ya en la cuestién nuclear del recurso,
esto es, la calificacién de ganancial o privativa de la
indemnizacién percibida por el esposo por el des-
pido laboral hay que tener en cuenta los siguientes
presupuestos:

La sentencia del Juzgado de 1.* Instancia nim. 24
de Madrid, con relacién a la cantidad cobrada por
el marido por el despido se afirma lo que sigue: «Di-
cha indemnizacidn, si bien deriva directamente de la
capacidad laboral del esposo, no se confunde con la
misma y, por tanto, no tiene cardcter personalisimo
sino eminentemente patrimonial y pasarfa a formar
parte de la sociedad legal de gananciales, tan s6lo en
el supuesto de que ésta se hallara vigente en el mo-
mento de su percepcion; lo cual no sucede en el caso
que analizamos por cuanto la sociedad de ganancia-
les quedé definitivamente disuelta al adquirir firme-
za la sentencia de separacion matrimonial, es decir el
21 de diciembre de 1993, habiendo recibido el esposo
la indemnizacién el 31 de enero de 1994 por cese en
la empresa en fecha 25 de diciembre de 1993, cuando
dicha sociedad ya estaba totalmente disuelta, la cual,
ademads habia quedado en suspenso tras la admision
a tramite de la demanda de separacién y la adopcién
de las medidas provisionales en fecha 6 abril 1992 por
aplicacion analdgica de lo dispuesto en el articulo 102
in fine del CC. Por tanto, la referida indemnizacion
tiene cardcter privativo y pertenece al esposo».

La Sentencia de la Sec. 22.2 de la Audiencia

Provincial de Madrid, de 20 octubre 2000, estimé
parcialmente el recurso. Dijo que la indemnizacién
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por despido «no viene a retribuir un trabajo presta-
do con anterioridad, ni constituye un complemento
del sueldo entonces percibido, pues no se trata de
retribuir salarialmente trabajos pasados, sino la pér-
dida de un derecho fundamental» y tiene «un evi-
dente componente de resarcimiento moral». Aflade
que «las consecuencias de la pérdida del trabajo de
uno de los esposos s6lo al mismo pueden ya afectar»,
por lo que la naturaleza de la indemnizacién «no re-
tribuye servicios prestados de pasado, en cuanto los
mismos ya fueron pagados con anterioridad e incor-
porados a la masa comin». En consecuencia, la in-
demnizacién por despido «tiene una clara naturaleza
privativa». Sin embargo, la sentencia de la Audiencia
distingue entre la indemnizacién propiamente por
despido, que considera privativa, y los haberes co-
rrespondientes al sueldo percibido en la propia li-
quidacién, que tiene naturaleza ganancial. Y es esta
parte la que incluye en la sociedad de gananciales,
excluyendo la cuantia de la indemnizacién.

Senala la recurrente que para determinar si una
indemnizacién debe quedar o no integrada en el
activo ganancial hay que fijar el caricter o la fina-
lidad de la referida prestacion, que no es retribuir
un trabajo prestado con anterioridad, ni constituye
un complemento del sueldo ya percibido; tiene un
componente de resarcimiento moral, sin perjuicio
de los aspectos relativos a la reparacién del dafio.
Anade que debe distinguirse entre la capacidad la-
boral como derecho integrado en la personalidad
del trabajador y las consecuencias o productos del
trabajo, que el articulo 1347.1 del CC incluye entre
los gananciales. La indemnizacién no tiene un fun-
damento en el resarcimiento del dafio moral, por lo
que debe ser considerada como un bien ganancial e
integrada en la masa partible.

Antes de entrar en la argumentacién, deben re-
cordarse los hechos probados: a) La fecha del cese
del trabajo del marido fue el dfa 15 de diciembre de
1993, como puede comprobarse por los certificados
de la empresa y los periodos facturados en los habe-
res, en que se dice que el tiempo trabajado corres-
pondiente al mes de diciembre es de 15 dias; b) La
fecha de la sentencia firme de separacion es el 21 de
diciembre de 1993, y ¢) La fecha de cobro efectivo
de la indemnizacidn es el 31 de enero de 1994.

Los criterios que ha mantenido esta Sala para
determinar la naturaleza privativa o ganancial de
la indemnizacién por despido causada antes de la
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disolucién del régimen econdmico-matrimonial,
resumidos en la Sentencia de 26 de junio de 2007,
son la fecha de percepcién de la indemnizacién y la
naturaleza de la indemnizacién. La citada Senten-
cia de 26 de junio de 2007 con cita de la de 29 de
junio de 2005, sefiala que «El resumen de la doctri-
na de esta Sala lleva a la conclusion que existen dos
elementos cuya concurrencia permite declarar que
una determinada prestacién relacionada con los in-
gresos salariales, directos o indirectos, deba tener
la naturaleza de bien ganancial o, por el contrario,
queda excluida de la sociedad y formara parte de
los bienes privativos de quien la percibié. Estos dos
elementos son: a) la fecha de percepcién de estos
emolumentos: si se adquirieron durante la sociedad
de gananciales, tendrdn esta consideracién, mien-
tras que si se adquieren con posterioridad a la fe-
cha de la disolucién, deben tener la consideracién
de bienes privativos de quien los percibe; b) debe
distinguirse entre el derecho a cobrar estas presta-
ciones que debe ser considerado como un compo-
nente de los derechos de la personalidad y que, por
esto mismo, no son bienes gananciales porque son
intransmisibles (Sentencias de 25 de marzo de 1988
y 22 de diciembre de 1999), mientras que los rendi-
mientos de estos bienes devengados durante la vi-
gencia de la sociedad de gananciales, tendran este
cardcter (Sentencia de 20 de diciembre de 2003)».
Esta es la doctrina que debe aplicarse si bien mati-
zada en la forma que se expresa a continuacion.

Efectivamente, debe distinguirse entre lo que
se debe considerar el derecho al trabajo, que per-
mite obtener un empleo en el mercado laboral y
que constituye el titulo en cuya virtud el cényuge
trabajador accede al mercado de trabajo y desarro-
1la alli sus capacidades laborales, del beneficio que
se va a obtener con el ejercicio del derecho al tra-
bajo. El primero es un bien privativo por tratarse de
un «derecho inherente a la persona», incluido en
el articulo 1346.5 del CC, mientras que el segundo
va a ser un bien ganancial, incluido en el articulo
1347.1 del CC. Si ello no resulta dudoso en lo que a
los salarios se refiere, plantea mayores dificultades
cuando se trata de «ganancias» obtenidas en virtud
de un contrato de trabajo que se acaba y cuya extin-
cién genera una indemnizacién debido a las causas
establecidas en la legislacién laboral. Es entonces
cuando algunas veces se ha considerado que la in-
demnizacién va a sustituir la pérdida de un derecho
privativo, por ser inherente a la persona, como es el
derecho al trabajo y por ello dicha indemnizacién
no debe tener la condicién de ganancial, sino que
es un bien privativo, por aplicacién del principio
de la subrogacién. Pero este argumento no resulta
convincente, puesto que el derecho al trabajo per-
manece incélume, ya que el trabajador despedido
sigue en el mercado de trabajo y puede contratar su

fuerza laboral inmediatamente después del despi-
do; en realidad lo que ocurre es que la indemniza-
cién por despido constituye una compensacién por
el incumplimiento del contrato y por ello mismo va
a tener la misma consideracién que todas las demads
ganancias derivadas del contrato, siempre que se
hayan producido vigente la sociedad de ganancia-
les. El derecho que permite el ejercicio de la fuerza
de trabajo no se ha lesionado en absoluto; lo Gnico
que ha quedado vulnerado de alguna manera es la
efectiva obtencién de las ganancias originadas por
la inversién de este capital humano, que es lo que
segun el articulo 1347.1 del CC resulta ganancial.

Consecuencia de los argumentos expresados es
que la indemnizacién cobrada por don Alberto en
virtud del despido en la empresa donde trabajaba,
debe ser considerada como ganancial porque tiene
su causa en un contrato de trabajo, como el actual,
que se ha venido desarrollando a lo largo de la vida
del matrimonio. De todos modos deberia tenerse en
cuenta en el cdlculo de la concreta cantidad que tie-
ne la naturaleza de bien ganancial el porcentaje de
la indemnizacién que corresponde a los afios traba-
jados durante el matrimonio. Porque puede ocurrir
que el trabajo que se ha perdido por el despido y
que ha generado el cobro de la indemnizacién co-
rrespondiente segtin las reglas de la Ley General de
la Seguridad Social, haya empezado antes del matri-
monio, asi como deberia tenerse en cuenta también
en la liquidacion de los gananciales la capitalizacion
por posibles indemnizaciones que se generen por
despidos por contratos de trabajo vigentes durante
el matrimonio y por el periodo de tiempo trabaja-
do vigente la sociedad. Por ello a la vista de que la
indemnizacién por despido se calcula sobre la base
del nimero de afos trabajados, no deberian tener
naturaleza ganancial las cantidades correspondien-
tes a los afios en que no existia la sociedad de ganan-
ciales. Esta regla estarfa de acuerdo con las normas
que establecieron la posibilidad de concurrencia de
varios conyuges, en la pension de viudedad cuando
hubiesen existido divorcios sucesivos, de acuerdo
con lo establecido en la Disposicién Adicional Dé-
cima. 1.* de la Ley 30/1981, de 7 de julio, que modifi-
6 la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil
y como ocurre en el articulo 174.2 de la Ley General
de Seguridad Social, redactado de acuerdo con la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en ma-
teria de la Seguridad Social.

El Tribunal Supremo termina declarando ga-
nancial la indemnizacién por despido cobrada por
don Alberto antes de la disolucién de la sociedad de
gananciales, si bien deberd s6lo computarse aquella
parte de la indemnizacién que corresponda al ni-
mero de afios trabajados durante el matrimonio, si
a ello hubiere lugar, que se fijard en ejecucién de
sentencia.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

A efectos de la accién de rescision por lesion, la valoracién de los bienes sujetos a una ope-
racion particional debe referirse al momento de la adjudicacion. Las alegaciones basadas
en meras hipétesis de negociacion con promotores o de modificaciones urbanisticas que
incrementarian el valor de los bienes resultan ineficaces.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 30 DE MAY0 DE 2008
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

© Doia Melisa interpuso demanda de menor cuantia contra su madre dofia Rebeca y contra su
hermana dofia Silvia, solicitando se dicte sentencia por la que «a) Se declare la nulidad de la liqui-
dacién y adjudicacion de la sociedad de gananciales don Marcelino y dofia Rebeca; B) Se declare
la nulidad de la particién de la herencia de don Marcelino, protocolizada el 28 de julio de 1997;
C) Subsidiariamente, para el caso de que no se acceda a la declaracién de nulidad de la particién
hereditaria, se acuerde la rescisién de las operaciones particionales de los bienes del causante don
Marcelino por lesionar la misma en mds de una cuarta parte de los derechos de dofia Melisa. D) Se
impongan las costas del presente procedimiento a las demandadas».

© Admitida a tramite la demanda, dofia Rebeca y dofia Silvia, quienes comparecieron en forma a
través de la Procuradora dofia Belén Alvarez Sinchez, contestaron oponiéndose a las pretensiones
formuladas de contrario, alegando como hechos y fundamentos de derecho los que estimaron opor-
tunos, principalmente que la particién efectuada por un solo contador partidor solidario era vilida,
que el caudal relicto se integré debidamente con todos los bienes del difunto, y que éstos fueron
correctamente valorados al momento de hacer la particién, suplicando finalmente al Juzgado: «dictar
sentencia desestimando la demanda con imposicién de costas a la parte demandante».

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Pontevedra dicté Sentencia el 7 de abril de 1999 des-
estimando la demanda con expresa imposicién de costas a la parte actora.

© En grado de apelacidn, la Sec. 1.2 de la AP de Pontevedra dicté Sentencia el 30 de octubre de 2000
desestimando el recurso interpuesto por dofia Melisa.

© Dona Melisa interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

ANALISIS DE LA SENTENCIA

Dejando a un lado el tema del recurso relativo a la  diaria, para el caso de no declararse la nulidad de la
elaboracién del cuaderno particional por un solo  misma, se apoyaba la demandante tanto en el hecho
contador partidor y no por los dos que se desig-  de que la misma se habia practicado pese a resultar
naron testamentariamente y que determiné que se  omitidos en el caudal bienes valiosos del difunto,
desestimase la accién de nulidad de la liquidacién ~ como una coleccién de monedas, sellos, enseres

de la sociedad de gananciales, el tema que nos in-  personales y mobiliario del causante, como en que
teresa se centra en la accion de rescision por lesiéon el avaldo no habia sido el correcto, ya que junto
en mds de una cuarta parte. a la infravaloracién de los bienes adjudicados a su

hermana, resultaron sobrevalorados los entregados
Con relacién a que se rescindiera la particion  para pagar su cuota, todo lo cual le ocasionaba un
por lesién, peticién que se formul6 de forma subsi-  perjuicio superior en una cuarta parte.
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El motivo se rechaza en atencién a que la infrac-
cién del articulo 1074 del Cédigo Civil s6lo resulta
posible de prescindir de los hechos acreditados en
sentencia y partir de otros distintos, incompatibles
con las conclusiones alcanzadas por el tribunal de
instancia «entre ellas la de que el perjuicio padeci-
do ... alcanza un porcentaje superior al de la cuarta
parte del valor del caudal hereditario en contra de
lo que la sentencia impugnada estima probado me-
diante la fijacién de concretas y determinadas can-
tidades» (Sentencia de 7 de noviembre de 2006), y
ello mediante una nueva valoraciéon de la prueba
en casacion, que es la intencién que subyace detrds
del cuestionamiento del criterio de valoracién se-
guido por la Audiencia para calcular el valor de dos
inmuebles integrantes del caudal hereditario. Rei-
terada jurisprudencia de esta Sala ha proclamado,
con relacién al articulo 1074 del Cédigo Civil que
la valoracion de los bienes sujetos a una operacion
particional debe referirse al momento de la adjudi-
cacion (Sentencias de 14 de diciembre de 2005y 27
de octubre de 2000, entre otras muchas); en el caso
de autos, éste fue el criterio seguido sin lugar a du-
das, pues con tal fin se practicé la oportuna prueba
pericial, a cuyas resultas se estuvo para cuantificar
los bienes del finado atendiendo efectivamente al
valor que les correspondia al tiempo de ser adju-
dicados. Por ello en la propia sentencia (FJ 4) se
explicita, con relacién al predio de la CALLEooo,
que el valor que ha de entenderse como real es el
de tasacion, fijado en 7.000.000 de pesetas, debido
a que, segln razona con profusién, las alegaciones
hechas por la parte —y reiteradas en casacion— so-
bre un posible valor superior descansan en meras
hipétesis relacionadas con su posible agregacién a
otros colindantes, pero no en prueba «cumplida,
cabal y suficiente» de que al tiempo de la adjudi-
cacioén, el citado terreno, de situacién interior y
sin salida a calle, con nulo aprovechamiento urba-

nistico tuviera un valor mayor (como confirma el
propio dictamen del perito de la actora Sr. Ernesto,
folio 592); y esta conclusién, como el resto de datos
ficticos inc6lumes en casacidn, ha de ser manteni-
da ahora desde el momento que las circunstancias
a que también alude la recurrente para defender
la infravaloracién —negociacién con promotores
para la permuta de la finca por tres pisos y cuatro
plazas de garaje de valor superior al del solar—, no
integran la base fictica de la sentencia, no siendo
posible pretender sustituir ese factum por las sesga-
das conclusiones que la recurrente extrae, aislada
y simplemente, de las declaraciones de dos testi-
gos. Y en parecidos términos debe concluirse con
respecto al inmueble sito en el nimero uno de los
Soportales de la Herreria, pues no puede ignorar la
recurrente que en la accién rescisoria por lesion, la
prueba de ésta recae en quien la alega (Sentencias
de 21 de marzo de 1985, 18 de mayo y 8 de julio de
1992), y, cuando ésta se intenta justificar en base a
una supuesta infravaloracién, tal cosa ha de quedar
acreditada mediante prueba cumplida y bastan-
te, lo que no acontece, pues el superior valor que
sostiene como real no sélo es una mera estimacion
sin base documental, sino que ademds atiende a la
hipétesis de un Expediente de Ruina que no habia
sido declarado cuando result6 valorada, siendo esta
situacién fisica de absoluto deterioro, junto al he-
cho de que todo el inmueble estuviera arrendado,
lo relevante y tomado en consideracién tanto por
el perito don Ernesto como por el que asesord a la
contadora-partidora, Sr. Pedro Enrique.

Vigente la antigua LEC, no se declara la nuli-
dad de actuaciones porque la liquidacién de la so-
ciedad de gananciales no se haya seguido conforme
a las normas del juicio de testamentaria, ya que el
procedimiento de menor cuantia seguido entre las
partes ofrece mayores garantias.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Como la esposa dispuso de un bien inmueble y no puede reintegrarse a la masa ganancial,
procede que en el activo se incluya el importe de la venta debidamente actualizado.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 2008
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

© Por discrepancias en su convivencia, don Marco Antonio y dofia Susana habian otorgado capitulos
matrimoniales pactando la separacién de bienes en 1973; en 1978 otorgaron una nueva escritura de
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capitulos en la que realizaron el inventario de los bienes y pactaron la correspondiente liquidacion
y adjudicacion de los bienes de la sociedad conyugal.

© La Sentencia firme de separacién se dicté el 15 de marzo de 1982 y la de divorcio, el 14 de julio
de 1993.

© En trimite de ejecucion de la sentencia de divorcio, se insté la liquidacién de la sociedad de
gananciales por parte del marido, con oposicién de la esposa, acordindose en 11 de noviembre de
1997 sobreseer dicha pieza y remitir a las partes al correspondiente procedimiento.

® Se habia interpuesto por parte de la esposa una demanda pidiendo la nulidad de las capitulaciones
matrimoniales referidas. En 1991 se dicté Sentencia por el Juzgado nim. 2 de Huesca, confirmada
por la de la Audiencia Provincial de 12 de marzo de 1992, desestimando la demanda interpuesta
por la esposa y estimando la reconvencién formulada por el marido. Se declaré la nulidad de las
escrituras de capitulaciones resefiadas en el nim. 1 de la descripcién de los antecedentes de este
pleito. Asimismo declaré ineficaz la escritura otorgada por el Director Provincial de Urbanismo,
Arquitectura y Vivienda a favor de dofia Susana de la vivienda sita en la CALLEooo de la ciudad
de Huesca.

© Don Marco Antonio interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Susana solicitando que
«se dicte sentencia por la que se apruebe, previa formacién de inventario del activo y del pasivo de
la sociedad, la adjudicacién a mi mandante del 50% del saldo neto resultante, pero actualizado a la
fecha de adjudicacién; subsidiariamente para el caso en que dichos bienes no se encontraran en poder
o titularidad del demandado, por haberse transmitido a terceras personas, se condene a la ex esposa a
entregar a mi mandante la cantidad equivalente en metilico, al 50% del total del patrimonio consor-
cial que hubo en su momento, actualizado a la fecha de adjudicacién, dando con ello por liquidada la
sociedad de gananciales o consorcial y cumplidas en su integridad las sentencias de separacién matri-
monial y divorcio, con expresa imposicién de las costas a la Sra. Susana si se opusiera a la misma».

© Admitida a trimite la demanda fue emplazada la demandada, alegando la representacién de
dofia Susana, los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al caso, para terminar
suplicando: «... dicte Sentencia por la que se proceda a la liquidacién de la sociedad de gananciales
o comunidad consorcial aragonesa que existi6 entre los conyuges don Marco Antonio y dofia Susana
de conformidad con el inventario alegado en la redaccién fictica de este escrito procediéndose a
la adjudicacion si a ello se diere lugar del 50% a cada uno de los cényuges del saldo que hubiere
resultante, declarando no haber lugar a lo solicitado mediante otrosi primero y tercero del escrito
de demanda, por referirse los mismos al objeto del presente procedimiento que debe ser resuelto
mediante la sentencia que corresponda, todo ello con expresa imposiciéon de costas al demandante».

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Huesca dicté Sentencia el 21 de mayo de 1999 estiman-
do parcialmente la demanda y declarando que la fecha a la que quedé disuelta la comunidad con-
yugal entre ellos existente es la de 15 de marzo de 1982, y que a dicha fecha la comunidad conyugal
indicada estaba constituida por el siguiente inventario de bienes (...)

© En grado de apelacién, la AP de Huesca dict6 sentencia el 25 de octubre de 2000 declarando la
nulidad de todo lo actuado desde la admisién de la demanda y acordando tener por promovido el
procedimiento de liquidacién de la sociedad conyugal de las partes, pretensién que se sustancia-
rd por todos los trdmites previstos en los articulos 1063 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

© Doifa Susana interpuso recurso de casaciéon que fue estimado por el Tribunal Supremo quien
confirm la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primer motivo considera infringido por aplica-
cién indebida el articulo 1088 de la LEC de 1881.
Dice que si bien es cierto que el articulo 1410 del
CC, relativo a la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales remite en lo que se refiere al inventario,
tasacion y venta de los bienes, etc., a las reglas esta-
blecidas en la LEC para la particién y liquidacién
de la herencia, no lo es menos que en la ley procesal
no existe una norma concreta que se refiera al pro-
cedimiento en caso de desacuerdo manifiesto en la
fase de formacién del inventario, por lo que «tam-
poco existe impeditivo legal alguno ni obsticulo
procesal para que en este supuesto la concrecién
del activo y del pasivo de la sociedad de gananciales
se dilucide previamente acudiendo al juicio decla-
rativo de la cuantia que corresponda (articulo 1059
de la LEC)». Sefala que en todos los procedimien-
tos sucedidos entre las partes, no ha habido acuerdo
sobre los bienes y deudas que constituyen el activo
y el pasivo de la sociedad de gananciales, por lo que
la actividad procesal producida en el presente liti-
gio ha sido dirigida a determinar el patrimonio de
la sociedad para poder proceder a su liquidacidn.
Este motivo se va a examinar conjuntamente con
el segundo de los formulados, que si bien cita una
unica sentencia de esta Sala como infringida, in-
cide en la misma cuestién de la inadecuacién del
procedimiento.

Ambos motivos se estiman.

Debe aplicarse aqui la doctrina contenida en la
Sentencia de esta Sala de 27 de noviembre de 2007,
cuya argumentacion, en relacién al procedimiento
seguido para la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales cuando los cényuges discrepan acerca
de algunos extremos de las operaciones divisorias,
considera que no es posible declarar la nulidad
de lo acordado cuando el procedimiento seguido
ofrece mayores garantias que el que se prevé le-
galmente. En dicha sentencia se argumenta que
«En conclusién, debe sefialarse que es reiterada la
doctrina de esta Sala que aun en el caso de que el
procedimiento utilizado hubiera sido inadecuado,
esta impugnacion es inviable cuando el seguido,
aunque no sea el previsto por la ley, reine mayores
garantias (SSTS de 14 de diciembre de 1998, 18 de
octubre de 2001, 17 de febrero de 2005y 7 de sep-
tiembre de 2007), ello siempre y cuando se respeten
los principios de competencia objetiva y funcional.
Y ello es lo que ha ocurrido en el presente procedi-
miento: [...] No se ha producido la indefensién de-
nunciada, cuando las partes han podido presentar
las alegaciones correspondientes y mds en un juicio
que ofrece mds garantias que el de testamentaria,
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que si bien podria haber sido el correcto de haber-
se seguido el trimite de ejecucién de sentencia,
que es lo afirma la sentencia de 1999, citada como
infringida, no lo es en este caso, en que las partes
no estdn de acuerdo en la cualidad de ganancial o
privativo del inico bien que figura en el activo de
la sociedad, debiendo en consecuencia, aplicarse
la doctrina de las sentencias ya citadas». La aplica-
cién de la doctrina de esta sentenciay de las que en
ella se citan al caso que nos ocupa obliga a concluir
que «[..] y no habiéndose demostrado que haya
concurrido indefensién, puesto que ambas partes
han podido alegar y probar lo que han considerado
conveniente dada la naturaleza contradictoria del
procedimiento de menor cuantia, no ha lugar a de-
clarar que concurre la excepcién de procedimiento
inadecuado» y por ello debe estimarse este primer
motivo del recurso.

El tercer motivo denuncia la infraccién de los
articulos 1397 y 1398 del CC. Pretende la recurrente
que se excluyan determinados bienes que el Juzgado
de Primera Instancia habia declarado gananciales: a)
la finca registral NUMoo2, que fue vendida en 1979,
por la razén de que el dinero obtenido se reinvirti6
en las necesidades de la familia, segtin pretende que
ha quedado acreditado en la prueba producida; b)
la finca nim. NUMooo, porque fue adquirida por
la esposa en 1985 después de la disolucién de la co-
munidad, y ¢) la determinacién de la deuda de la
sociedad con relacién a los gastos derivados de la
tenencia y disfrute de los bienes comunes.

El motivo no se estima.

Debe recordarse que las ventas efectuadas por
dofia Susana en virtud de la atribucién de determi-
nados bienes en los capitulos matrimoniales de 1973
y 1978 fueron declaradas nulas en la Sentencia de la
Audiencia provincial de Huesca, de 12 marzo 1992,
al declarar la de los capitulos, por lo que los actos
que trajeran causa de los mismos deben ser también
anulados. Lo que ocurri6 fue que al estar algunos
de los bienes vendidos en poder de terceros que
habfan actuado de buena fe, estas ventas no podian
rescindirse, por lo que se obligé a dofia Susana a
aportar a la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales los importes obtenidos con las ventas efec-
tuadas, con su correspondiente actualizacién. Esta
solucién es absolutamente correcta al haberse de-
clarado la nulidad de los capitulos que comportaba
la del pacto sobre separacién de bienes y ello con
efectos retroactivos al momento del otorgamiento.

En realidad, la recurrente pretende que volva-
mos a examinar la prueba producida, cuyo resulta-
do no coincide con lo pretendido en este motivo del
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recurso y ademds, debe recordarse aqui que segiin  teccidn oficial y se otorgé el contrato después de la
los hechos probados: a) no se produjo la prueba de  separacién de los conyuges y del otorgamiento de
la pretendida reinversion en beneficio de la familia;  las capitulaciones), y ¢) con relacién a los gastos, se
b) el contrato por el que adquirié la finca en cues-  establecen unas reglas muy precisas en la sentencia
tion fue declarado nulo (era una vivienda de pro-  de Primera Instancia.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Declarado en quiebra el esposo, la esposa carece de facultades de administracion y disposi-
cion de los bienes gananciales, dado que éstos son parte de la masa activa de la quiebra, que
se sustrae necesariamente a los poderes del esposo quebrado y de su esposa, que pasan a los
sindicos, pues de otro modo, es decir, si la esposa, por no ser quebrada, pudiera disponer
o administrar bienes gananciales, se haria ilusoria la afectacion de esos bienes a las deudas
del esposo quebrado.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 2008
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

@ El 17 de marzo de 1987 don Jests Angel, Agente de Cambio y Bolsa y Registrador de la Propiedad
y Mercantil, firma un documento privado que, literalmente, dice asi: «Por el presente recibo de don
Miguel, la cantidad de quince millones de pesetas (15.000.000 de pesetas) en concepto de préstamo,
que devengard un interés del siete por ciento (7%) anual. El plazo de vencimiento es de un afo, a
partir de la fecha, prorrogable de comin acuerdo, en su caso». Luego de una primera prérroga, el pres-
tamista denuncia el contrato, pasando a vencer el 17 de marzo de 1989, y no hecho efectivo el préstamo
a tal vencimiento, don Miguel, también Agente de Cambio y Bolsa y suegro de don Jests Angel, insta
en abril de 1989 juicio declarativo de menor cuantia contra este ultimo interesando su condena a la
devolucién del principal e intereses de aquel préstamo que, tramitado bajo el niim. de Autos 427/1989
por el Juzgado de Primera Instancia ntim. g de Madrid, y rebelde en él el demandado Sr. Jests Angel,
finaliza por Sentencia firme de fecha 20 de julio de 1990 estimatoria integramente de la demanda.

© Mediante contrato de compraventa de fecha 23 de octubre de 1984 don Enrique, por si y ademas
en representacion de su esposa dofia Julieta, vendieron a Conservas y Frutos, SA las fincas rusticas
que en dicha escritura se detallaban por el precio global de treinta y un millones de pesetas. Los
vendedores confesaron haber recibido con anterioridad trece millones de pesetas, quedando apla-
zado el resto, aceptando la sociedad compradora para su pago dos cambiales, con vencimientos 24
de octubre de 1985 y 24 de octubre de 1986, respectivamente, ambas por importe de nueve millones
cada una. don Enrique por siy en la representacién que ostentaba manifesté que ambos eran duefios
de las fincas vendidas para su actual sociedad conyugal. La letra con vencimiento 24 de octubre no
se satisfizo por la sociedad compradora.

® Don Enrique y dofia Julieta interpusieron demanda de menor cuantia contra Conservas y Frutos,
SA solicitando que se dictase sentencia «por la que se condenase a la demandada a que abonase el
resto del precio pactado en la compraventa formalizada el 23 de octubre de 1984 atin pendiente de
pagar, esto es, la cantidad de nueve millones de pesetas justificada, mds los intereses legales de la
misma desde que incurrié en mora o desde que se debia pagar dicha cantidad conforme al plazo de
pago pactado, todo ello con expresa imposicién de costas».
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© Admitida a tramite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contesté oponiéndose a la misma alegando la falta de personalidad del actor don Enrique
para comparecer en juicio por haber sido declarado en quiebra, y con cardcter subsidiario y/o alter-
nativo, opuso la excepcién de compensacién por haber adquirido mediante escritura ptiblica de 20
de abril de 1995 el crédito que Banco Hispano Americano tenia reconocido en la quiebra del actor
por importe de treinta millones setecientas ochenta mil ciento noventa y ocho pesetas (30.780.198
pesetas), y al Banco Central en escritura puiblica de 1 de octubre de 1990, su crédito contra el quebra-
do, también reconocido, por veintiocho millones sesenta y una mil trescientas noventa y dos pesetas
(28.061.392 pesetas).

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Murcia dicté Sentencia el 21 de diciembre de 1998
estimando la demanda interpuesta por dofia Julia condenando a la demandada a abonarle 9.000.000
de pesetas y desestimando la interpuesta por su esposo don Enrique.

® Conservas y Frutos, SA interpuso recurso de apelacién, adhiriéndose al mismo don Enrique y
tramitado el recurso con arreglo a derecho, la Sec. 4.2 de la AP de Murcia dict6é Sentencia el 4 de
octubre de 2000 desestimando en su integridad la demanda.

© Dona Julieta y don Enrique interpusieron sendos recursos de casacién que fueron desestimados

por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La estimacién en primera instancia de la demanda
de dofa Julieta se fundamenté en que la compen-
sacion opuesta por la demanda era judicial, ya que
era necesario que en sentencia se fijasen alguno
de los requisitos exigidos por la ley al regular la
compensacion, «y en este sentido —dice la senten-
cia— entiende el juzgador que es el caso que aqui se
debate, desde el momento en que lo que se preten-
de es que la cesién de créditos operada, produzca
sus efectos respecto no ya del que aparece recono-
cido como deudor sino si el mismo ha de producir
tales efectos respecto de la esposa de éste, se trata
por lo tanto de determinar si la deuda le es o no
exigible a una persona a la cual ni tan siquiera se le
menciona en el documento en base al cual se alega
la compensaci6én». De todo ello deducia la senten-
cia de primera instancia, que para que prosperase
la alegada compensacién no bastaba que se alegase
como excepcién, sino que era absolutamente pre-
ciso su formulacién como reconvencién, lo que no
se habia cumplido. La desestimacion de la demanda
de don Enrique se apoyaba en que fue declarado
en situaciéon de quiebra necesaria por Auto de 18
de octubre de 1985, en procedimiento 1124/85 tra-
mitado por el Juzgado de Primera Instancia nim.
15 de los de Madrid. Por lo tanto, de conformidad
con el articulo 878 del Cédigo de Comercio, estaba
impedido para actuar ante los tribunales respecto a
bienes afectos a la quiebra, careciendo en conse-

cuencia de legitimacion para la interposicion de la
presente demanda.

La demanda debe ser desestimada por falta de
accién de los actores para reclamar el pago de un
crédito por precio aplazado de una venta de bie-
nes gananciales, pues dicho crédito ganancial estd
afecto a la masa activa de la quiebra, situacién en la
que aparece declarado judicialmente don Enrique,
a instancias de un acreedor.

El examen de la legitimacion ad causam, segin
reiterada jurisprudencia de esta Sala, puede ha-
cerse de oficio por el érgano judicial (Sentencias
de 30 de enero de 1996, 26 de abril de 2001, 3 de
diciembre de 2001, 28 de diciembre de 2007). Este
examen revela que los sindicos de la quiebra son los
facultados para exigir un crédito perteneciente a la
masa, pues mientras no se haya declarado por el 6r-
gano judicial que tramita la quiebra por caducidad
(Sentencias de 13 de diciembre de 1929 y 22 de abril
de 1987), el quebrado no puede actuar como si el
mismo no existiera.

Don Enrique es un comerciante que ejerce el
comercio con reiterado consentimiento ticito de
su esposa dofia Julieta, luego de las obligaciones
por él contraidas responden también los bienes ga-
nanciales, no sélo los suyos (articulo 6.° Cédigo de
Comercio). Desde el punto de vista civil, las deudas
serfan gananciales de las que responderian solida-
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riamente los bienes comunes (articulos 1362.4.» y  pudiera disponer o administrar bienes gananciales,

1369 del CC). se harfa ilusoria la afectacién de esos bienes a las
Por lo tanto, los bienes gananciales son parte ~ deudas del esposo quebrado.
de la masa activa de la quiebra, que se sustrae ne- Caricter privativo de la indemnizacién por

cesariamente a los poderes del esposo quebradoy  despido laboral percibida por el esposo ocho afios
de su esposa, que pasan a los sindicos, pues de otro  después de estar disuelta la sociedad de ganan-
modo, es decir, si la esposa, por no ser quebrada,  ciales.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Inclusion en el pasivo de gastos de comunidad, agua y derramas del piso abonadas en exclu-
siva por uno solo de los conyuges.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 2008
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

© Sergio y Claudia contrajeron matrimonio el dia 24 de junio de 1969, dictindose Sentencia de
separacién con fecha 12 de noviembre de 1986.

® Don Sergio interpuso demanda de menor cuantia sobre su ex esposa dona Claudia solicitando que
se dictase sentencia que contenga los siguientes pronunciamientos: «I. Se concrete el inventario de
bienes que componen el Activo y el Pasivo de la Sociedad de Gananciales. II. Se adjudiquen a don
Sergio y dofia Claudia los bienes que lo compongan, pagadas las deudas si las hubiere, proponiendo
esta parte de acuerdo a lo expuesto la adjudicacion en cuotas de un 50% de los bienes inmuebles y
la divisién y adjudicacion por mitad, en lotes de igual valor, de los bienes muebles. III. Se condene a
la demandada a las costas de este juicio si se opusiera con temeridad».

© Dona Claudia contesté alegando como hechos y fundamentos de derecho los que estimé opor-
tunos, formulando al mismo tiempo demanda reconvencional, y terminé suplicando al Juzgado
dictase Sentencia «por la que se acuerde desestimar las peticiones que se contienen en la demanda
de adverso en cuanto no se ajusten a las interesadas por esta parte, con desestimacién del inventario
de contrario y estimidndose la demanda reconvencional y la formacién de inventario de esta parte
se acuerde: 1.° La declaracién de ganancialidad del inmueble de Madrid y su inclusién en conse-
cuencia en el inventario con el valor determinado por peritos, acordando librar el correspondiente
mandamiento al registro de la propiedad para anotacién de este inmueble como bien ganancial de
los cényuges. 2.° Proceder a la liquidacién de la sociedad legal de gananciales una vez practicado
el inventario y avalto y su posterior divisién, particién y adjudicacién de los bienes en la forma
establecida en la Ley en relacién con la totalidad de los bienes reflejados en nuestra formacién de
inventario en los términos expuestos en los hechos segundo y tercero del presente escrito que aqui
damos por reproducidos por economia procesal. 3.° Declarar por el Juzgado que el Sr. Sergio abonara
el 50% de las cantidades totales que adeuda a la Sra. Claudia detalladas en el hecho segundo apar-
tado pasivo de este escrito en plazo no superior a un mes desde que se dicte sentencia, asi como al
pago en igual plazo de los intereses legales de cada una de esas cantidades a contar desde la fecha en
que se han pagado hasta la fecha del pago efectiva de las mismas, e igualmente respecto del metilico

165



Derecho de Familia

activo apartado uno del inventario. 4.° Todo ello con condena en costas al actor por imperativo del
articulo 523 de la LEC.»

® Don Sergio contesté a la demanda reconvencional alegando los hechos y fundamentos de dere-
cho que estimé oportunos, y termind suplicando al Juzgado dictase Sentencia «de conformidad con
los pedimentos de la demanda y desestimatoria de la reconvencional y declarando en concreto:
I. No haber lugar a la declaracién de ganancialidad del inmueble de Madrid y a su inclusién en el
inventario siendo propiedad de mi mandante anterior al matrimonio. II. Proceder a la liquidacién
de la sociedad de gananciales de conformidad con el inventario presentado por esta parte con la
demanda, desestimando la inclusién del activo y pasivo inventariado por la representacién de dona
Claudia y que no haya sido expresamente reconocido. III. Desestimar el punto tercero del suplico de
la reconvencién por los hechos y fundamentos expuestos en el cuerpo de este escrito. IV. Imponer
las costas de este Juicio a la demandada reconviniente por imperativo del articulo 523 de la LEC y
por su absoluta temeridad y mala fe en la reconvencién.

©® El Juzgado de Primera Instancia ntim. 23 de los de Madrid dicté Sentencia el 17 de julio de 1998
estimando la demanda principal y parcialmente la demanda reconvencional en los siguientes térmi-
nos: considerd privativa la indemnizacién pactada en conciliacién por despido por haberse pagado
extinta la sociedad —23 de febrero de 1995—; en cuanto al inmueble de la DIRECCIONOooo, declaré
su cardcter privativo por haberse adquirido por el marido antes del matrimonio y por haberse pagado
exclusivamente por éste, aunque reconoce una aportacién econémica privativa al piso por la mujer
de 50.000 pesetas, mediante un préstamo concedido para vivienda por Muface, que la incluye como
crédito a reembolsar actualizado; en cuanto a los dos vehiculos, consideré que, al quedarse cada
litigante con uno de ellos se habia aceptado una liquidacién; se incluyeron en el pasivo los gastos de
comunidad, agua y derramas del piso de Guadarrama y de la plaza de garaje sita en Madrid.

® En grado de apelacién, la Sec. 24.* de 1a AP de Madrid dicté Sentencia el 18 de diciembre de 2000
confirmando la sentencia salvo en lo relativo a los vehiculos a motor, decidiendo que debe incluirse
su valor en el momento de la disolucién de la sociedad de gananciales. En el resto, confirma el pro-
nunciamiento de privaticidad de la indemnizacién y del inmueble de Madrid, no concediendo los
intereses legales del pasivo al estimar que éste no es liquido conforme al articulo 921 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

©® Doia Claudia interpuso recurso de casacién que fue estimado parcialmente por el Tribunal Supremo
quien acordé que la cantidad que en ejecucién de sentencia se determine como pagada por la esposa
por los conceptos de gastos de comunidad, agua y derramas del piso sito en el edificio «LLos Geranios
de Guadarrama», asi como por el concepto de derrama de 10.000 pesetas de la plaza de garaje sita en
la DIRECCIONoo00 ntim. NUMooo de Madrid, a que se alude en el Fundamento de Derecho Cuarto
de la sentencia de Primera instancia, habra de incluirse debidamente actualizada en el pasivo de la
sociedad de gananciales, manteniendo el resto de los pronunciamientos de la sentencia recurrida.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Tres son las cuestiones que en orden ala calificacién  solicita la recurrente la declaracién de gananciali-
juridica se han suscitado en el presente recurso: dad del bien por haberse pagado antes del matri-
monio con dinero de ambos, y subsidiariamente
solicita que se le reconozca un crédito de 48.153
pesetas y 16.720 pesetas pagadas por Claudia y que

Comenzando por el andlisis del motivo, apar-  estarfa acreditado al folio 517 de las actuaciones de
tado primero, relativo a la vivienda sita en Madrid, instancia.

1. Vivienda adquirida por el esposo
antes de contraer matrimonio
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El motivo ha de ser desestimado.

Para la aplicabilidad de los preceptos alegados
como infringidos, la recurrente estd partiendo del
hecho de que el bien fue comprado a plazos y de
que en esta compra intervino dinero ganancial, in-
curriendo asi en el vicio casacional de «hacer su-
puesto de la cuestién» o «peticién de principio» que
consiste en partir de un supuesto fictico contrario
al proclamado por la sentencia recurrida —Senten-
cias de 20 de febrero de 1992, 6 de noviembre de
1992, 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- 0, lo que es lo mismo, no
respetar los hechos probados y las determinaciones
de cardcter eminentemente fictico que pertenecen
al dmbito sentenciador de la instancia —Sentencias
de 15 de noviembre de 1995 y 24 de marzo de 1995—
o, también, soslayar los hechos probados para, a par-
tir de una construccion propia y unilateral, extraer
consecuencias juridicas en oposicién a lo resuelto
de conformidad con aquéllos —Sentencias de 25 de
febrero de 1995, 30 de mayo de 1995 y 14 de julio de
1997—, todo ello sin haber desvirtuado previamente
la base fictica de la sentencia recurrida con cita de
norma de valoracién de prueba que contenga regla
legal tasada, que se considere como infringida con
exposicion de la nueva resultancia probatoria —Sen-
tencias de 2 de septiembre de 1996, 25 de febrero
de 1997, 6 de mayo de 1997, 15 de junio de 1998, 1
de marzo de 1999, 7 de junio de 1999, 26 de abril de
2000, 9 de octubre de 2000 y 2 de marzo de 2001—.

Y ello es asi porque la sentencia recurrida, con-
firmatoria de la de primera instancia, ha aplicado
correctamente la normativa legal, pues ha consi-
derado que el pago se efectud por el actor exclu-
sivamente, a plazos, durante la construccién de la
vivienda, estando abonado completamente el dia
de escrituracién, que fue el 22 de enero de 1969,
habiendo comenzado la sociedad de gananciales
cinco meses después con el matrimonio celebra-
do el 24 de junio de 1969. Por tanto, la recurrente
estd partiendo de un hecho distinto, para extraer
las conclusiones juridicas favorables a su posicién,
pues el bien ya estaba pagado en el momento de co-
menzar la sociedad de gananciales «exclusivamente
por el marido». Por ello, ningln pago a cargo de la
sociedad de gananciales se hizo, de ahi que el bien
fuera aportado como privativo al matrimonio.

Otra cosa es el reconocimiento que la Sala
hace de un crédito privativo por el que la Claudia
aporta 50.000 pesetas de un préstamo obtenido por
«Muface» para adquisicién de vivienda y que se ob-
tuvo con fecha de 27 de noviembre de 1966 (como
consta en el folio 283 de las actuaciones de instan-
cia) Por tanto, también antes del matrimonio, que
se celebraria dos afos y siete meses después, lo que
implica que no es una aportacién ganancial, como

mantiene la recurrente, sino una aportacion privati-
va, cuya devolucién actualizada ha sido reconocida.

2. Indemnizacién percibida por el esposo
después de disolverse la sociedad de
gananciales

La recurrente alega la ganancialidad de la in-
demnizacién percibida por el Sr. Sergio en suma
de 31.689.341 pesetas, defendiendo este cardcter
por ser producto obtenido del trabajo de dicha
persona Sergio, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 1347.1.° del Cédigo Civil.

El motivo ha de ser desestimado

Esta Sala ya se ha pronunciado en diversas
ocasiones sobre la pertenencia de determinadas in-
demnizaciones a la sociedad de gananciales. Asi, la
Sentencia de 26 de junio de 2007 que recoge en su
resolucion un supuesto andlogo al aqui estudiado,
realiza un andlisis de las posibles soluciones de la
siguiente manera:

«1.° Por lo que se refiere a las pensiones de ju-
bilacién, es doctrina consolidada que las generadas
después de la disolucién de la sociedad de ganancia-
les son un bien de naturaleza privativa, como afirma
la Sentencia de 29 de junio de 2000. La de 20 de
diciembre de 2003 resolvié un motivo planteado so-
bre la pension de jubilacién, en el que el recurrente
considerd que dicha pensién deberia tener cardcter
ganancial por el “hecho de que la misma surja de la
cotizacion a la Seguridad Social durante el tiempo
legal, pues esta cotizacién se realiza con dinero ga-
nancial”; la sentencia desestima el motivo porque
la pensién de jubilacién controvertida corresponde
exclusivamente al esposo de la demandada, que la
generd con su actividad laboral, y su nacimiento y
su extincién dependen de vicisitudes estrictamente
personales del mismo (el hecho de su jubilacién, en
cuanto al primero, y el de su eventual fallecimien-
to, en cuanto al segundo). Asi mismo, la Sentencia
de 20 de diciembre de 2004 consideré que no es
ganancial la pensién del marido “ya que se trata de
un derecho personal del trabajador al que no le es
aplicable el articulo 1358”.

2.° Respecto de las pensiones por jubilacion
anticipada, o con mayor, propiedad, la indemniza-
cién por extincién de la relacién laboral en un plan
de bajas incentivadas de la empresa en la que el
marido prestaba sus servicios, la Sentencia de 22
de diciembre de 1999 entendié que dicha presta-
cién “no retribuye un trabajo precedente ni cons-
tituye un complemento de los sueldos percibidos,
sino que proviene de la pérdida de dicho trabajo
por jubilacién anticipada, de manera que la nue-
va situacién laboral de don [..], que ha obtenido
después de la separacién legal de su esposa, s6lo a
¢l afectan, con la consiguiente repercusioén, no co-
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munitaria, de la indemnizacién por prejubilacién,
que posee una clara proyeccion de futuro, y en este
sentido, es ajena a los principios de la sociedad de
gananciales”.

3.° En relacién con las indemnizaciones obte-
nidas por el esposo por una péliza de seguros que
cubria el riesgo de invalidez, se excluye del articulo
1436.6 del CC, “todavez que su cardcter es totalmen-
te econdmico o patrimonial, basado en su derecho
al trabajo, pero que no se confunde con éste, por ser
una consecuencia econdmica y permanencia que se
hace comin en el momento en que se percibe por el
beneficiario trabajador y, por consiguiente ingresa
en el patrimonio conyugal, que al disolverse la so-
ciedad de gananciales ha de liquidarse y repartirse
entre ambos cényuges o sus herederos” (Sentencia
de 25 de marzo de 1988, referida, sin embargo, al
régimen navarro de la sociedad de conquistas).

4.° La Sentencia de 27 de febrero de 2007 ha
considerado que los planes de pensiones del sistema
de empleo, no hechos atn efectivos en el momento
de la disolucién de la sociedad de gananciales, en
los que la sociedad no habia efectuado ninguna in-
version, debian considerarse privativos del marido.

5.° Con relacién a la cuestién que ahora nos
ocupa, es decir, si una determinada indemnizacién
por despido improcedente debe tener o no la con-
sideracién de bien ganancial, la Sentencia de 29 de
junio de 2005 declara tajantemente que “la indem-
nizacioén es un bien adquirido tras la extincién de
la comunidad de gananciales y no pertenece, re-
troactivamente, a ésta, sino que es un bien propio
de la persona que lo adquiere”. Este argumento se
complementa con lo que se afirma en la Senten-
cia de 20 de diciembre 2003 que considera que lo
percibido por el pensionista vigente la sociedad de
gananciales tiene esta condicion.

El resumen de la doctrina de esta Sala lleva a la
conclusién de que existen dos elementos cuya con-
currencia permite declarar que una determinada
prestacion relacionada con los ingresos salariales,
directos o indirectos, deba tener la naturaleza de
bien ganancial o, por el contrario, queda excluida
de la sociedad y formara parte de los bienes pri-
vativos de quien la percibid. Estos dos elementos
son: a) la fecha de percepcion de estos emolumen-
tos: si se adquirieron durante la sociedad de ganan-
ciales, tendrdn esta consideracién, mientras que
si se adquieren con posterioridad a la fecha de la
disolucién, deben tener la consideracién de bienes
privativos de quien los percibe; b) debe distinguir-
se entre el derecho a cobrar estas prestaciones que
debe ser considerado como un componente de los
derechos de la personalidad y que, por esto mismo,
no son bienes gananciales porque son intransmisi-
bles (Sentencias de 25 de marzo de 1988 y 22 de
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diciembre de 1999), mientras que los rendimientos
de estos bienes devengados durante la vigencia de
la sociedad de gananciales, tendrdn este cardcter
(Sentencia de 20 de diciembre de 2003).»

Aplicando la doctrina expuesta al presente
caso, ninguna infraccién normativa por inaplica-
cién se ha producido por la sentencia recurrida del
articulo 1347.1.° del Cédigo Civil, al considerar que
la indemnizacién alcanzada mediante acta de con-
ciliacién por despido del trabajador con fecha de 23
de febrero de 1995 era un bien privativo, pues esta
indemnizacién se cobra mas de ocho afos después
de haberse disuelto la sociedad de gananciales me-
diante sentencia de separacion obtenida el 2 de no-
viembre de 1986. Por tanto, no se puede considerar
bien ganancial en atencién al 1347.1.° del Cédigo
Civil sino que, conforme a la doctrina expuesta, al
haber sido obtenida la indemnizacién con posterio-
ridad a la fecha de disolucién del matrimonio, es
bien privativo. Por ello, esta parte del motivo tam-
bién debe desestimarse.

3. Inclusién en el pasivo de los gastos
de los inmuebles gananciales

En el apartado tercero del motivo, el recurrente
alega infraccién del articulo 1398.1.° y 3.° del Cédigo
Civil por no haberse concedido el importe actuali-
zado de las cantidades reconocidas en el pasivo.

En cuanto a las cantidades reconocidas como
pasivo en el fundamento de derecho cuarto de la
sentencia de primera instancia, ningdin pronuncia-
miento en orden a su actualizacién realizé esta sen-
tencia. Por su parte, la Sentencia de la Audiencia
remite al articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil para proceder a la denegacién de los intereses
sobre la misma, considerando que esta cantidad era
iliquida.

Esta parte del motivo ha de ser estimada, pues
se ha producido una infraccién del articulo 1398.3.°
del Cédigo Civil.

Y asi es ya que habiendo pagado la esposa de-
terminadas cantidades por gastos de comunidad
del piso de Guadarrama asi como una derrama de
10.000 pesetas en relacién con el garaje de Ma-
drid, gastos que correspondian a ambos esposos,
pues ambos bienes son gananciales, las cantidades
pagadas han de ser actualizadas, ya que el articulo
1398.3.% sefiala que el pasivo estd formado por el im-
porte actualizado de —inciso primero— las cantida-
des pagadas por uno de los conyuges que fueran de
cargo de la sociedad. Por ello, tal como se interesa
en el desarrollo de este motivo, la cantidad que en
ejecucion de sentencia se determine como pagada
por la esposa en estos conceptos recogidos en el
fundamento de derecho cuarto de la sentencia de
primera instancia, ficilmente determinable dada
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la aportaci6n de los recibos en autos, habra de in-
cluirse debidamente actualizada en el pasivo de la

derramas del piso sito en el edificio Los Geranios de
Guadarrama, asi como por el concepto de derrama

sociedad de gananciales. de 10.000 pesetas de la plaza de garaje sita en Ma-

drid, a que se alude en el fundamento de derecho
cuarto de la sentencia de primera instancia, habrd
de incluirse debidamente actualizada en el pasivo
de la sociedad de gananciales, manteniendo el resto
de los pronunciamientos de la sentencia recurrida.

Todo lo cual lleva a la Sala a asumir la instan-
cia que casa y anula parcialmente la sentencia en el
sentido de decir que la cantidad que en ejecucién
de sentencia se determine como pagada por la espo-
sa por los conceptos de gastos de comunidad, aguay

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Por la compra que un cényuge hace de un inmueble sin consentimiento del otro no se
genera una obligacion de la sociedad, cuando el supuesto no es subsumible en el articulo
1365 del CC dado que no hay prueba alguna de conexion de la operacion con el ejercicio
ordinario de la profesion, arte u oficio, ni se detecta una relaciéon con la administracion
de los propios bienes ni, desde luego, se encuentra vinculo con el ejercicio de la potestad
doméstica o con la gestion o disposicion de gananciales que por ley corresponda al conyuge
que ha llevado a efecto el negocio adquisitivo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 2008
Ponente: Excmao. Sr. don Vicente Luis Montes Penades

ANALISIS DEL CASO

© El Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, SA interpuso demanda de menor cuantia contra don Luis
Antonio y dola Maria Dolores en reclamacién de la cantidad de 9.182.155 pesetas de principal, mas
los intereses de demora al tipo pactado desde el 17 de abril de 1997, y costas.

© Compareci6 la codemandada dofia Maria Dolores y se opuso a la demanda, solicitando la absolu-
cién con costas. El codemandado don Luis Antonio fue declarado en rebeldia.

© El Juzgado de Primera Instancia de Madrid nim. 8 dicté Sentencia el 13 de abril de 1998 des-
estimando la demanda frente a doia M.2 Dolores y estimindola frente al codemandado don Luis
Antonio.

© En grado de apelacién la Sec. 14.2 de la AP de Madrid dicté Sentencia el 10 de octubre de 2000
desestimando el recurso interpuesto por el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, absolviendo también
al codemandado don Luis.

© El Banco Bilbao Vizcaya Argentaria interpuso recurso de casacién que fue estimado por el
Tribunal Supremo que estimé la demanda contra don Luis.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La entidad actora ejercita accién personal de re-
clamacion de la cantidad pendiente de cobro de
un préstamo con garantia hipotecaria en el que se
subrogaron los demandados, después de que, en el

procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipoteca-
ria tramitado ante el Juzgado de Primera Instancia
de Mostoles nim. 6 (Autos 364/1993), no se cubrid
la cantidad reclamada al adjudicarse la finca por
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cifra inferior, a la que se han de afiadir intereses y
costas, mds intereses posteriores, con un total de
9.182.155 pesetas, cantidad que habrd de ser incre-
mentada por intereses de demora.

La codemandada dofia Maria Dolores opuso
falta de legitimacion pasiva, con fundamento en
que la escritura de compra de la finca y subroga-
cién en la hipoteca fue otorgada tinicamente por su
marido, el codemandado Sr. Luis Antonio, y era un
acto privativo del mismo; ademds de que el matri-
monio otorgd capitulaciones, pactando el régimen
de separacién y la liquidacion de la sociedad de ga-
nanciales, meses antes de la resolucién del présta-
mo, cuyo impago fue posterior a las capitulaciones,
y en dicha escritura no figuraba ni la finca como
activo ni el crédito hipotecario como pasivo.

El Juzgado de Primera Instancia estimé el
cardcter privativo de la operacién, no obstante la
manifestacion realizada en la escritura de compra-
venta y subrogacion en el sentido de que se adqui-
ria para la sociedad de gananciales, manifestacién
que basta para la inscripcién pero no vincula —dice
el Jugado— al otro conyuge si no presta su consen-
timiento expreso o tdcito, y tal consentimiento no
se ha probado. Al efecto, verifica una lectura del
articulo 1347.3 en relacién con los 1361 y 1362, to-
dos ellos del Cédigo Civil, en el sentido de que la
presuncién de ganancialidad, entendida como ad-
quisicién a costa del caudal comtn, implicarfa un
destino unilateral de fondos comunes que no pue-
de realizar sin el consentimiento de su cényuge. Y
deduce de los articulos 1362.2 del CC y 1365.1 del
CC, en relacién con el articulo 1370 del CC, que
no existe una responsabilidad directa de los bienes
gananciales por las deudas de disposicién hechas
por uno solo de los conyuges, no jugando la regla
del articulo 1367 del CC en defecto de prueba del
consentimiento del otro cényuge, que ha de sufrir
la parte actora como reclamante, lo cual implica
que aunque el bien adquirido tenga la naturaleza
de ganancial no responden todos los bienes ganan-
ciales, sino sélo el bien adquirido, hasta el limite
del propio bien, y después los demds privativos del
adquirente y, por lo dispuesto en el articulo 1373
del CC, la mitad del valor que al cényuge adqui-
rente corresponda en la sociedad de gananciales.
Ello conduce a la desestimacién de la demanda
frente a dofia Maria Dolores. El Juzgado conside-
ra, en cambio, procedente la reclamacion frente al
otro codemandado, don Luis Antonio, pero ajus-
tando las liquidaciones de intereses practicadas a
las fechas del Auto de adjudicacién y del Auto de
aprobacién de la tasacién de costas, lo que se habra
de practicar en ejecucién de sentencia.

La sentencia de primera instancia fue apelada
por la parte actora. La Sala de apelacién verificé un
andlisis de los hechos y descarté los razonamientos
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de la sentencia apelada, y desestimé la demanda
también frente a don Luis.

El motivo que nos interesa se centra en la po-
sible ganancialidad de la deuda que se gener6 tras
el impago del préstamo hipotecario. Denuncia la
parte actora la infraccién de los articulos 1361 y
1347.3 del Cédigo Civil y del articulo 1317 del mis-
mo Cuerpo legal. La posicién del recurrente se
traduce en la consideracién de que siendo ganan-
cial el bien que se adquiere, ha de ser ganancial
la obligacién convenida para la adquisicion, segin
se deduce, en su criterio, de los preceptos que se
invoca. El motivo se desestima, toda vez que ni la
ganancialidad del bien determina la de la obliga-
cién de pago del precio (en el caso, del crédito
hipotecario), ni ello se deduce de las normas cuya
vulneracién se denuncia.

La recurrente sefiala que el Juzgado de Prime-
ra Instancia verifica una interpretacion errénea de
lo dispuesto en los articulos 1361 y 1347.3 del Co-
digo Civil, en tanto que la sentencia recurrida los
inaplica. Estos preceptos establecen la presuncion
de ganancialidad, por lo que se traslada la carga de
la prueba del cardcter privativo del bien a quien
lo alega. En el caso, el marido codemandado no lo
alego en el juicio hipotecario y no se ha probado en
este procedimiento —estima la recurrente— cuando
se trata de una adquisicién constante matrimonio
sin justificacién de que el precio proceda de bienes
privativos. No vale, subraya el recurrente, que la
finca hipotecada no se haya incluido en la escritura
de liquidacién de la sociedad de gananciales, escri-
tura de fecha posterior a la escritura de compra-
venta y subrogacion, y al impago del primer recibo
del préstamo, a la que por tanto afecta el articulo
1317 del Cédigo Civil.

En el caso, el codemandado don Luis Antonio,
marido de la también demandada dofia Maria Do-
lores, adquirié un inmueble verificando un pago
inicial minimo del precio, mds el IVA de la ope-
racién, y subrogindose en la hipoteca que grava-
ba el inmueble para pago del resto del precio. La
adquisicién se produce para la sociedad de ganan-
ciales, segtn declara el propio comprador, y asi se
inscribe en el registro de la Propiedad, al amparo
del articulo 93.4 del Reglamento Hipotecario. En
el momento de la adquisicién, el matrimonio se
rige por la sociedad de gananciales. Poco después,
otorgan los cédnyuges capitulaciones matrimoniales
y liquidan la sociedad de gananciales. No figuran
el bien adquirido, ni la hipoteca que lo grava, en el
inventario. La hipoteca se ejecuta y, no alcanzando
el precio de remate a cubrir la totalidad del crédito
hipotecario, se reclama ahora frente a ambos cén-
yuges la parte no cubierta. La esposa opone que no
intervino en la operacién, que fue privativa del ma-
rido, asi como que la adquisicién del bien se pro-
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dujo para el patrimonio privativo del marido y, en
definitiva, que no responden los bienes gananciales
de la deuda contraida para la adquisicién del bien.

El Juzgado de Primera instancia acepta, en defi-
nitiva, esa posicién, a cuyo efecto pone de manifies-
to las siguientes consideraciones que conducirian a
la solucién indicada:

a) No hay prueba del consentimiento expreso
o tacito del conyuge que no intervino en la ope-
racion.

b) El bien adquirido no figuraba en el inventa-
rio de gananciales cuando, poco después, se otorgé
la escritura de liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales.

c) La presuncién de ganancialidad aplicada al
caso en los términos que resultan de la literalidad de
los preceptos contenidos en los articulos 1347.3.2, 1361
y 1324 del Cédigo Civil implicarfa un destino unila-
teral por parte de un cényuge de fondos comunes
que no puede realizar sin consentimiento del otro.

d) Ni del articulo 1362.2 ni del articulo 1365.1
del Cédigo Civil se deduce la responsabilidad di-
recta de los bienes gananciales. El primero de los
citados se refiere a la responsabilidad definitiva,
o entre coényuges, y no a la provisional, o frente a
terceros; el articulo 1365.1 no se refiere a la adqui-
sicién, sino a la gestion y disposicion, y el articulo
1370 del CC dispone que el bien adquirido res-
ponde siempre, en los casos de adquisicion por un
conyuge sin consentimiento del otro, de un bien
ganancial, sin perjuicio de la responsabilidad de
otros bienes, lo que significaria —dice el Juzgado—
que no responden todos los bienes de la sociedad
de gananciales, y ello porque no pueden ingresar
bienes en el patrimonio ganancial contra la volun-
tad o con desconocimiento del otro cényuge.

e) En definitiva, concluye el Juzgado, de esa
parte aplazada del precio de compra responderin
el propio bien, sin la afeccién real, los privativos
del adquirente y, por lo dispuesto en el articulo
1373 del CC, la mitad del valor que a éste le corres-
ponda en los gananciales.

f) No jugando la regla del articulo 1367 del CC,
puesto que no hay prueba del consentimiento de la
esposa, y la prueba corresponde a quien reclama,
es la parte actora la que debe suftrir las consecuen-
cias adversas de la falta de prueba.

Al analizar esta posicion, es forzoso, ante todo,
precisar que la falta de constancia del bien adqui-
rido en el inventario de bienes gananciales de la
escritura de liquidacién carece, como ha dicho la
jurisprudencia, de intensidad juridica suficiente
para hacer significativa esta ausencia en orden a de-
mostrar el cardcter privativo del bien (SSTS de 24
de julio de 1996, 29 de diciembre de 2001, etc.) de
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modo que, en caso de duda, habria que inclinarse
por la ganancialidad. En segundo lugar, el articulo
1370 del Cddigo Civil dispone que en los supuestos
de adquisicién por un cényuge sin el consentimien-
to del otro a precio aplazado, respondera siempre el
bien adquirido, pero aiade que «sin perjuicio de la
responsabilidad de otros bienes segun las reglas de
este Cédigo» y no parece, por ello, que pueda ser
interpretado en el sentido de que sélo responde el
bien adquirido y no los demds bienes de la sociedad
de gananciales, ya que en determinados supuestos
la deuda serd obligacion de la sociedad de ganancia-
les (articulo 1365 del CC) y en tal caso responderdn
también, directa y solidariamente, los bienes del pa-
trimonio ganancial (articulos 1365 y 1369 del CC).

Verificadas estas dos puntualizaciones, en el
caso de autos ocurre que el negocio concreto de
adquisicién se aproxima a la adquisicion de un bien
a precio aplazado, que en este supuesto estd ade-
mds asegurado con un derecho (real) de garantia y
genera dos 6rdenes de efectos, unos en cuanto a la
adquisicién y condicién del bien y otro en cuanto al
caricter de la deuda contraida o, mds exactamente,
asumida. El bien adquirido, por evidentes razones
de analogia con lo previsto para el supuesto de ad-
quisicién de bienes por precio aplazado con pri-
mer desembolso de dinero ganancial (articulo 1356
del CC), a lo que habria que sumar la declaracién
del cényuge adquirente en el sentido de que ad-
quiere para la sociedad de gananciales, ha de ser
ganancial. Es lo coherente con la regla general del
articulo 1347.3.° del CC sobre la ganancialidad de
bienes adquiridos a titulo oneroso a costa del cau-
dal comtn y con la fuerte presuncién de ganan-
cialidad del articulo 1361 del CC que, en la lectura
que del precepto ha hecho la jurisprudencia, exige
una prueba fuerte y cumplida en contra para des-
cartar ese cardcter (SSTS 20 de junio de 1995, 7 de
abril y 29 de septiembre de 1997, 22 y 24 de febrero
de 2000, 26 de diciembre de 2002, 23 de enero de
2003, etc.), prueba que se ha de referir al cardcter
privativo del precio o de la contraprestacion (Reso-
luciones de la Direccién General de Registros y del
Notariado de 20 de enero de 1983 y 7 de diciembre
de 2000, ete.). La cantidad inicial satisfecha (una
pequena parte del precio y el IVA de la operacion)
ha de presumirse ganancial. El crédito hipotecario
asumido es la parte restante del precio o estd, di-
riamos, en funcién de precio, cuyo pago estd ase-
gurado mediante hipoteca. Pero con ser ganancial
el dinero con que se hizo la primera entrega y el
bien adquirido, la deuda no es deuda de la sociedad
de gananciales, es decir, no se trata de una obliga-
cién de un cényuge de la que, ademds del cényuge
deudor, hayan de responder directamente frente
al acreedor los bienes gananciales. La regla es que
por la compra que un cényuge hace sin consenti-
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miento del otro no se genera una obligacién de la
sociedad (articulo 1367 del CC), y el supuesto no es
subsumible en el articulo 1365 del CC, al menos a
juzgar por los datos que obran en autos, en los que
no se encuentra prueba alguna de conexién de la
operacién con el ejercicio ordinario de la profe-
sién, arte u oficio, ni se detecta una relacién con
la administracién de los propios bienes ni, desde
luego, se encuentra vinculo con el ejercicio de la
potestad doméstica o con la gestién o disposicion
de gananciales que por ley corresponda al cényuge
que ha llevado a efecto el negocio adquisitivo. El
articulo 1370 del CC resuelve en especial el proble-
ma que se plantea cuando la obligacién de pagar el
precio aplazado, que en nuestro caso confluye con
la de pagar los plazos del crédito hipotecario, no
es obligacién de la sociedad, y resuelve que el bien

responde siempre, aunque sea ganancial y no lo sea
la obligacién de pagar el precio.

El articulo 1362.2.° del CC, por otra parte,
como bien dice el Juzgado, se refiere a las cargas
de la sociedad de gananciales, que la doctrina ha
definido como «gastos o pagos que, por razén de su
finalidad, deben repercutir, de modo definitivo, so-
bre el patrimonio ganancial, con independencia de
que frente al acreedor haya o no obligacién direc-
ta de la sociedad». No resuelve, pues, el problema
suscitado, ademds de que la cuestiéon que suscita la
posibilidad de una carga de la sociedad de ganan-
ciales causada por uno de los cényuges estd en fun-
cién, segun el criterio que parece mejor fundado,
de que el cényuge ejercite una potestad de gestion
social, lo que no ocurre en el caso.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Habiendo mostrado el esposo su aquiescencia a la accion reconvencional ejercitada por
la esposa solicitando la nulidad del contrato de opcion de compra celebrado por aquél,
se desestima la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo apreciada por la Audiencia
Provincial y entrando en el fondo del asunto se declara la nulidad del contrato por falta de
consentimiento de la esposa al quedar acreditado que era falsa la firma que aparecia en el
citado contrato.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 23 DE JULIO DE 2008
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete

ANALISIS DEL CASO

© La Zapatarranca, SL interpuso demanda de menor cuantia contra los cényuges don Gabino y dofia
Ceecilia, solicitando que se dictase sentencia por la que estimando la demanda decrete que habiendo
ejercitado la sociedad La Zapatarranca, SL el derecho de opcién de compra concedido a su favor por
don Gabino y doia Cecilia, respecto al local descrito en el hecho primero de esta demanda, condene
a don Gabino y a su esposa dofia Cecilia a otorgar la escritura de venta en favor de la sociedad actora,
con estricta sujecion a los términos fijados en el contrato de opcién de compra subscrito el 5 de mayo
de 1998; condenando a los expresados demandados a la entrega del local objeto de transmisién libre
de toda clase de carga y gravamen, y al corriente en el pago de arbitrios e impuestos; condenando,
asimismo, a dichos demandados a que reintegren a la sociedad actora el importe de las rentas abona-
das por el arrendamiento del local, desde la notificacién del derechos de opcién de compra que se
acreditard en periodo probatorio hasta el mes de agosto de 1999, con mis el interés legal, y, al pago
de las costas».

© Admitida a tramite la demanda, la demandada dofia Cecilia alegé como hechos y fundamentos de
derecho los que estimé oportunos, formulando al mismo tiempo demanda reconvencional, y terminé
suplicando al Juzgado dictase Sentencia «en la que se desestime integramente la demanda rectora
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y estimdndose la demanda reconvencional interpuesta por dofia Cecilia se declare la nulidad de la
opcién de compra otorgada el dia 5 de mayo de 1998 por don Gabino a favor de La Zapatarranca,
SL, condenando expresamente a la demandante La Zapatarranca, SL a abonar las costas del proce-
dimiento de no desistir de su demanda y no allanarse a la demanda reconvencional interpuesta».

® Por su parte el demandado, don Gabino present6 escrito de contestacién formulando reconven-
cién en el que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién, termind
suplicando se dictase «sentencia por el juzgado por la que se desestime la demanda absolviendo a mi
representado, y todo ello con la expresa imposicién de costas a la demandante».

© Por la demandante «La Zapatarranca, SL» se contestd a la demanda reconvencional exponiendo
los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién, suplicando al Juzgado «dicte sen-
tencia desestimando la demanda reconvencional con imposicién de costas.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de los de Gijén dicté Sentencia el 5 de julio de 1999
desestimando la demanda y estimando la reconvencién y declarando la nulidad del contrato privado
de opcién de compra suscrito con fecha de cinco de mayo de mil novecientos noventa y ocho por
don Gabino a favor de la entidad La Zapatarranca, SL.

© En grado de apelacién, la Sec. 4.2 de la AP de Asturias dicté Sentencia el 11 de abril de 2001
estimando los recursos de apelacién interpuestos por la compaiia «La Zapatarranca, SL» frente al
auto de 27 de enero de 1999 y frente a la sentencia que puso fin al procedimiento de menor cuantia
nam. 28/99, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de los de Gijon, los que se revocan,
y acordando en su lugar: «a) Establecer como cantidad que en concepto de fianza debe prestar la
sociedad recurrente para lograr la anotacién preventiva de demanda que tiene interesada, la de seis
millones de pesetas (6.000.000 de pesetas). b) Estimar mal constituida la relacién juridica procesal
por falta de litisconsorcio pasivo necesario, respecto de la demanda reconvencional formulada por
dona Cecilia, que queda asi imprejuzgada en cuanto al fondo. c) Estimar en parte la demanda inter-
puesta por la sociedad recurrente frente a don Gabino y dofna Cecilia, teniendo por ejercitado el
derecho de opcién de compra respecto al local descrito en el hecho primero de la demanda, y con-
denando a dichos demandados a otorgar escritura de venta a favor de la sociedad actora, con estricta
sujecion a los términos fijados en el contrato de opcién de compra suscrito el 5 de mayo de 1988,y a
la entrega del local objeto de transmisién libre de cargas y gravimenes, con abono simultdneo por la
sociedad demandante del precio pactado y d) No se hace expresa imposicién de las costas causadas
en ambas instancias».

© Dona Cecilia interpuso recurso por infraccién procesal y recurso de casacién que fue estimado
por el Tribunal Supremo, quien desestimando la excepcidn de falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio entré en el fondo y desestim¢ la demanda interpuesta por la entidad La Zapatarranca, SL.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Sobre la excepcidn de litisconsorcio pasivo éste se mostré sustancialmente conforme con la
necesario accién ejercitada. Sin embargo, el argumento de la
Audiencia se centro en «que la accién de nulidad de

La Audiencia Provincial estimé el recurso de  contrato ha de dirigirse contra todos los que inter-
apelacién interpuesto por la parte demandante, con-  vinieron en el mismo, y este requisito no se cumple
siderando que en la demanda reconvencional existia ~ mediante la interposicién de la demanda reconven-
una falta de litisconsorcio pasivo necesario por no  cional ya que ésta no faculta a los codemandados
haber demandado al marido, aunque reconoce que  para contestarla, pues ello representaria conculcar
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los articulos 542 y 668 de la Ley Procesal Civil, que
prevén que se dirigird contra el actor originario del
pleito, y entenderlo de otra manera equivale a dejar
al arbitrio de las partes la normativa del procedimien-
to, con olvido de su condicién de orden publico. Es
cierto que la otra parte del contrato estd también
presente en el procedimiento y se mostré sustan-
cialmente conforme con la accién ejercitada por la
esposa, pero ello no es razén suficiente para eludir
esa normativa imperativa y la jurisprudencia dicta-
da en su aplicacién, recaida en casos muy similares,
que ha de recordarse que es fuente complementaria
del ordenamiento juridico, tal y como establece el
articulo 1.6 del Cédigo Civil». Dejé imprejuzgada de
esta manera la demanda reconvencional y, sin em-
bargo, estimé la demanda principal considerando
que la opcién se habia ejercitado en plazo y constaba
el consentimiento del marido, condenando asi a los
esposos a formalizar escritura publica de venta sobre
el local a favor de la demandante.

El recurso extraordinario por infraccién proce-
sal se estructura en dos motivos intimamente liga-
dos, por lo que su examen ha de ser conjunto. En el
motivo primero la recurrente considera infringida la
doctrina de la Sala sobre la no necesidad de apreciar
la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo nece-
sario en los supuestos en que conste la aquiescencia
del tercero con la pretensién ejercitada, como habria
ocurrido en el presente caso, pues la sentencia recu-
rrida reconoce la conformidad del marido con la ac-
cién ejercitada por la esposa. En el motivo segundo,
entiende la recurrente que con esta interpretacion
excesivamente formalista del litisconsorcio pasivo
necesario, al considerar que existen obstdculos pro-
cesales porque no se ha llamado a quien tenia que
haber sido demandado reconvencionalmente, se le
habria producido indefension, privindole de una
sentencia de fondo y de la tutela judicial efectiva,
vulnerindose asi lo dispuesto en el articulo 24 de la
Constitucién Espafiola.

Ambos motivos han de ser estimados.

La figura del litisconsorcio pasivo necesario, de
creacioén jurisprudencial, y actualmente incorpora-
da al articulo 12.2 de la nueva Ley de Enjuiciamien-
to Civil, se ha definido como la exigencia de traer
al proceso a todos los interesados en la relacion
juridica litigiosa, con el fin de evitar, por un lado,
que puedan ser afectados por la resolucién judicial
quienes no fueron oidos y vencidos en el juicio, y
de impedir, por otro, la posibilidad de sentencias
contradictorias (SSTS de 8 de marzo y 18 de mayo
de 2006, entre otras). La doctrina jurisprudencial,
recogida, entre otras, en la Sentencia de esta Sala de
24 de marzo de 2003, establece que «la doctrina del
litisconsorcio pasivo necesario exige llamar al juicio
a todas las personas que, en virtud de disposicién
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legal o por razén de la inescindibilidad de la rela-
cién juridica material, puedan estar interesadas di-
rectamente o puedan resultar afectadas en la misma
medida por la solucién que se dicte en el proceso,
por lo que se trata de una exigencia de naturale-
za procesal con fundamento en la necesidad de dar
cumplimiento al principio de audiencia evitando la
indefension, al tiempo que se robustece la eficacia
del proceso mediante la exclusién de resultados pro-
cesales practicamente inttiles por no poder hacerse
efectivos contra los que no fueron llamados a juicio
y se impiden sentencias contradictorias no sélo por
diferentes sino ademds por incompatibles».

La sentencia recurrida, al apreciar la excepcion
de litisconsorcio pasivo necesario, no da cumpli-
miento a este doble fundamento de la misma —ser
oido y evitar sentencias contradictorias— pues, por
un lado, el Sr. Gabino, esposo de dofia Cecilia, esta-
ba presente en el pleito como demandado y, aunque
la demanda reconvencional no se dirigi6é contra él,
éste manifesté durante el pleito su conformidad con
la accidn ejercitada por la mujer y asi lo reconoce la
sentencia recurrida. También esta posicion la mani-
fest6 con anterioridad al pleito en el requerimiento
notarial efectuado por la optante (folio 82 de las
actuaciones). En relacién con ello, esta Sala ha te-
nido ocasién de pronunciarse sobre la importancia
del litisconsorcio pasivo necesario al decir que su
presupuesto procesal no tiene un alcance absoluto,
al ser evidentemente innecesario traer al pleito a
aquellas personas que, aun estando implicadas en
la relacién juridica material, han demostrado de
manera fehaciente su aquiescencia a determinados
reconocimientos que de ellos se pretendia, aunque
la misma hubiere sido prestada antes y fuera del
proceso (Sentencias de 27 de febrero de 1998, 28 de
diciembre de 1973 y 25 de febrero de 1966).

Pero, ademds, tampoco en el segundo de los fun-
damentos del litisconsorcio pasivo necesario a que
antes se ha aludido se cumple con su apreciacion
en el presente pleito. Ello porque no se ha conocido
de la demanda reconvencional, no entrando en el
fondo de la misma, pero si que se ha conocido sobre
la demanda principal, considerando la Audiencia
que los conyuges deben elevar a escritura publica la
venta por estar correctamente ejercitado el derecho
de opcién de compra. Asi las cosas, un futuro plei-
to sobre la falta de consentimiento en el contrato
de opcién de compra opuesta por la mujer frente
al marido y a la optante podria dar lugar a una sen-
tencia contradictoria con el actual pleito que si ha
reconocido, sin entrar a conocer del consentimien-
to de la mujer al contrato por defectos procesales, la
existencia del derecho de opcién de compra.

Por ambas razones, se considera que en este
supuesto se debe hacer una interpretacién de la
figura del litisconsorcio pasivo necesario no tan
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formalista como hace la sentencia recurrida, sino
flexible en el sentido de entender que no es nece-
sario demandar al marido, pues éste ha manifesta-
do su consentimiento a la accién reconvencional
ejercitada, evitindose asi, al resolverse en el mismo
pleito, sentencias contradictorias.

2. Resolucion respecto a la accién de nulidad
ejercida por la esposa

Consta acreditado en autos, por no ser contro-
vertido, que el local comercial que fue objeto pri-
mero de arrendamiento y después de contrato de
opcién de compra el 5 de mayo de 1998 (folio 44 de
las actuaciones de primera instancia) era bien ga-
nancial. Que con fecha 5 de mayo de 1998, don Ga-
bino firmé con la empresa arrendataria del bien «La
Zapatarranca, SL» un contrato de opcién de com-
pra, siendo falsa la firma de la esposa, como quedé
acreditado por prueba pericial. Que dicho contrato
tiene cardcter oneroso, pues la prima del contrato
consistié en el pago anticipado de las dieciséis men-
sualidades siguientes el mismo dfa en que se firmé
el contrato de opcién de compra. Por otro lado, el
cardcter oneroso o gratuito del contrato de opcién
de compra no ha sido controvertido por las partes
ni tampoco impugnado este pronunciamiento por
la parte recurrida, que admite la no devolucién de
las rentas tras considerar la sentencia de apelacién
que estas rentas anticipadas constituian la prima del
contrato de opcién de compra. Ademds, es doctri-
na de esta Sala —Sentencias de 22 de diciembre de
1992 y 18 de junio de 1993— que debe proclamarse
su caracter oneroso cuando la opcién de compra se
halla intercalada o coligada con un arrendamiento.
En todo caso, con independencia de este caric-

ter, la Sentencia de esta Sala de 14 de noviembre
de 2000 sefala «el principio de cogestién supone,
como entiende la doctrina dominante, que no cabe
que se contraigan obligaciones contra la sociedad
de gananciales si no actdan los dos cényuges, con-
juntamente, o con representacion o consentimiento
del otro, y que serdn anulables los actos de gestion
(como los de disposicién), sean obligacionales o
sean dispositivos, que hayan de tener cumplimiento
directo sobre un bien ganancial especifico (articu-
los 1367, 1375 y 1377 y 1301 del Cédigo Civil)».

Habiendo ejercitado, por tanto, la esposa afec-
tada, por via reconvencional, la accién de anulabi-
lidad del contrato celebrado sin su consentimiento
y no constando tampoco su consentimiento ticito
al mismo, pues del conocimiento del embargo de la
finca y del iter procesal del procedimiento ejecuti-
vo llevado a cabo sobre la misma no puede extraer-
se ese consentimiento tdcito, a pesar de que afirme
lo contrario la parte recurrida, la consecuencia
juridica ha de ser la anulabilidad, por falta de con-
sentimiento de la esposa, del contrato de opcién
de compra, estimdndose asi la demanda reconven-
cional y desestimdndose, en consecuencia, la de-
manda principal, confirmando, en este sentido, la
Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 7 de Gijon dictada con fecha 5 de julio
de 1999 en juicio de menor cuantia 28/1999.

En consecuencia, procede estimar también el
motivo segundo del recurso de casacién de dofia
Cecilia, cuyo contenido corresponde con la preten-
sion de la demanda reconvencional, cuyo examen
se ha realizado al asumir las funciones de instancia
por la estimacién del recurso extraordinario por
infracci6n procesal.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Naturaleza ganancial de los rendimientos de los bienes comunes, cuya administracion se
atribuy6 a la esposa en el auto de medidas provisionales habida cuenta que, hasta la diso-
lucién de la sociedad de gananciales, los rendimientos de todos los bienes que la confor-
maban son gananciales, independientemente de quien fuera su administrador, ya que estin
sujetos a la obligacion de rendiciéon de cuentas.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

® Doiia Inés interpuso demanda de mayor cuantia contra don Millin solicitando que se dictase
sentencia por la que estimando integramente esta demanda se «acuerde proceder a la liquidacién de
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la sociedad legal de gananciales y una vez realizado el inventario y avaldo, a su posterior divisién,
paricién y adjudicacién de los bienes en la forma establecida por la Ley asi como la condena al
demandado Sr. Millin del pago de las costas de este juicio, si se opone a las pretensiones».

® Personado en el procedimiento el demandado don Milldn, por medio del Procurador don José
Ignacio de Miguel Garcia, impugné el valor dado a la cosa litigiosa y por consiguiente la clase de
juicio utilizado, acorddndose finalmente que el juicio se tramitase conforme a las normas del proce-
dimiento de menor cuantia.

® Don Millin compareci6 alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplica-
cién al caso, para terminar suplicando: «... estimdndose parcialmente en cuanto a la validez de la
accién declarativa ejercitada para el avalto, liquidacién y particién de los bienes gananciales de mi
mandante y de la actora y desestimdndose su demanda en todo lo que interesado en la misma ya ha
quedado resuelto judicialmente o en lo que durante el curso del procedimiento se deduzca que sus
pretensiones no estdn ajustadas a Derecho, e imponiéndose las costas de esta instancia a la propia
demandante si se opusiera temerariamente al conjunto de las operaciones tendentes al resultado final
de la accidn judicial instadar.

® El Juzgado de Primera Instancia ndm. 1 de San Lorenzo de el Escorial dicté Sentencia con fecha
9 de septiembre de 1997 y con la siguiente parte dispositiva: « FALLO: Que estimando como estimo
parcialmente la demanda formulada por la representacién procesal de dofia Inés contra don Millin
acuerdo la liquidacién de la sociedad de gananciales que constituyé el régimen econémico de su
matrimonio hasta la firmeza de la sentencia de separacién, cuyo haber partible estd compuesto por
los bienes que se atribuyen a ambos en la forma siguiente: A don Milldn la finca El Picotejo sita en el
término municipal de Villanueva del Pardillo y el mobiliario existente en la misma, la casa construida
en la finca sita en Malagén (Ciudad Real), la vivienda sita en ... de Las Rozas y el almacén de la c/
Golondrina, 13, por importe total de 47.641.290 pesetas. A dofia Inés el piso ... de Las Rozas, el local
comercial de la ¢/ Carnicerfa 7 y la plaza de garaje sita en la misma direccién que los inmuebles
anteriores, junto con los vehiculos matricula G-...-UD, N-...-OV, W-....-AP, la embarcacién marca
Glastran y el remolque marca Hergo-Bambi por un valor total de 45.417.384 pesetas, asi como el
negocio de cristaleria y cerrajeria ubicado en el local comercial de la ¢/ Carniceria 7 de Las Rozas,
cuya explotacién viene desarrollando desde el afio 1990, cuya valoracién, asi como la de la maquina-
ria existente en el mismo debera efectuarse en ejecucién de sentencia, debiendo la actora abonar al
demandado la 1/2 de la cantidad en que quede acreditado el valor de ambos, salvo que coincida con
la cantidad de 2.223.906 pesetas, diferencia entre el valor de lo atribuido al demandado y a la deman-
dante, en cuyo caso se compensaria, y siempre que el demandado no le hubiere abonado antes dicha
diferencia, a la que viene obligado, atribuyéndose igualmente a demandante y demandado la 1/2 del
dinero metdlico existente en la sociedad de gananciales, en el momento de su disolucién que se acre-
dite en ejecucién de sentencia, asi como el importe de los alquileres percibidos por el demandado
por el arrendamiento de los bienes inmuebles gananciales que quede acreditado en igual trimite,
debiendo entregar a la actora la 1/2 de dicha cantidad, todo ello sin expresa condena en cuanto a las
costas causadas en este juicio».

© La representacién de don Millan, presentd escrito solicitando la aclaracién de la Sentencia,
dictandose con fecha 22 de septiembre de 1997 auto de aclaracién que contiene la parte dispositiva
del tenor literal siguiente: «Acuerdo aclarar la sentencia dictada en los presentes autos de fecha 9
de septiembre de 1997 en el sentido de que una vez acreditado el valor del negocio de cristalerfa y
cerrajerfa ubicado en el local comercial de la ¢/ Carniceria, 7 asi como sus rendimientos y el valor
de la maquinaria existente en el mismo, la actora abonara al demandado la 1/2 de la suma de dichos
valores, siempre que resulte deudora del mismo, después de compensar tal cantidad con la que ¢l la
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adeuda en concepto de la diferencia del valor de sus lotes respectivos (2.223.906 pesetas), mas la 1/2
del importe de los alquileres por él percibidos por el arrendamiento de los inmuebles gananciales
que queden acreditados».

© En grado de apelacién, la Sec. 21.2 de la AP de Madrid dicté Sentencia el 19 de octubre de 2001
desestimando el recurso interpuesto por dofia Inés.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los cényuges litigantes se separaron por Sentencia
de 29 de mayo de 1991, que devino firme el 28 de
enero de 1993. A pesar de que el auto de medidas
provisionales habia atribuido a la esposa la admi-
nistracién de un local comercial, el marido lo habia
arrendado, contrato que acabd en desahucio. Desde
1991, la demandante habia venido explotando dicho
negocio, al habérsele atribuido su administracién
en el auto de medidas provisionales de g de febrero
de 1990. dofia Inés instd la liquidacion, inventario
y consiguiente disolucion de la sociedad de ganan-
ciales.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia
ntm. 1 de San Lorenzo de El Escorial, de 9 de sep-
tiembre de 1997, estimé en parte la demanda, fijé
los bienes muebles e inmuebles que componian el
activo de la sociedad y declaré no probada la exis-
tencia de pasivo ni de metdlico. Respecto de los
alquileres de diversos bienes, declaré ganancial la
mitad de los mismos, pero al no haberse determina-
do la cantidad concreta, se remiti6 a ejecucién de
sentencia. Estimé en parte la demanda y atribuy6 a
cada uno de los cényuges unos determinados bie-
nes, remitiéndose a ejecucién de sentencia para la
concreta fijacién de determinados valores. Respec-
to del negocio de «cristalerfa y cerrajeria [...] cuya
explotacion viene desarrollando desde el afio 1990,
cuya valoracion, asi como la de la maquinaria exis-
tente en el mismo deberd efectuarse en ejecucion
de sentencia, debiendo la actora abonar al deman-
dado la Y2 de la cantidad en que quede acreditado
el valor de ambos, salvo que coincida con la canti-
dad de 2.223.906 pesetas, diferencia entre el valor
de lo atribuido al demandado y al demandante, en
cuyo caso se compensaria, y siempre que el deman-
dado no le hubiera abonado antes dicha diferencia,
a la que viene obligado |[...]».

La demandante apel6 la sentencia. Sefalé los
siguientes puntos de discrepancia con la sentencia
recurrida: a) que se incluyeran en las cantidades a
compensar entre los conyuges los rendimientos y
valor del negocio de cristaleria; b) la adjudicacién
al esposo de la vivienda sita en la calle Cigtiena y el
almacén situado en Las Rozas; ¢) la no inclusién en

dichas cantidades a compensar entre los cényuges,
los pagos que del local hubo de realizar la esposa
para acceder al mismo y poder explotar el negocio,
y d) derivar a ejecucién de sentencia la determi-
nacién del importe de las rentas percibidas por el
esposo sobre los inmuebles gananciales arrendados
y que ha de repartir con la esposa al 50%, asi como
dejar igualmente para ejecucién la determinacién
del importe metdlico existente en las cuentas de
cardcter ganancial de los esposos. La sentencia
recurrida senala: a) que los gastos efectuados no
fueron acreditados de forma alguna, por lo que no
deben incluirse en el pasivo; b) respecto del valor
del negocio, es claro porque ambos cényuges le
atribuyen la cualidad de ganancial valor que ha de
ser hallado por un experto, tomando en considera-
cién los rendimientos que produce; ¢) no han que-
dado acreditadas las cantidades obtenidas por el
esposo en concepto de rentas, por lo que su deter-
minacién deberd hacerse en trimite de ejecucién
de sentencia; d) en lo referente a la atribucién al
esposo de la vivienda y el almacén situados en Las
Rozas no puede hacerse ningtin reproche al haber-
se efectuado una particién equitativa de acuerdo
con el peritaje y estar los lotes compensados.

Recurrida por la demandante dona Inés la
anterior sentencia, el Auto de esta Sala, de 14 de
noviembre de 2006, admitié sélo el primero de los
motivos del recurso de casacién interpuesto.

El primer motivo, inico admitido, sefala que
la sentencia recurrida infringe las siguientes nor-
mas: los articulos 1319.3, 1364, 1390 y 1398.1 todos
del Cdédigo Civil. Se dice en el recurso que en el
Auto de medidas provisionales de g de febrero de
1990 y en la sentencia de separacién se acordé ad-
judicar a la recurrente para su administraciéon y
explotacion el local de negocio, si bien el esposo
habia decidido arrendarlo sin consentimiento de
la esposa antes de la adjudicacién. Los arrendata-
rios incumplieron el contrato y la recurrente tuvo
que desahuciarlos y no pudo disponer libremente
del local hasta 19g91. En consecuencia, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 1391.3, 1364 y 1390
del CC, «las rentas obtenidas por el local de nego-
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cio no podrin ser compensadas entre los conyuges
por cuanto que mi patrocinada no recibié impor-
te alguno como alquiler de este negocio, sino que
lo hizo el esposo y ademds mi representada para
poder disfrutar de estos inmuebles tuvo que afron-
tar los gastos que el procedimiento de desahucio
conllevé». Tampoco puede compensarse el valor
del negocio, porque si la recurrente se adjudicé
la explotaciéon y administracién, don Millin tuvo
la del restante patrimonio. Aflade que estd proba-
do que cuando accedié al local, estaba alquilado y
que a partir de 1991, fecha en que obtiene la plena
disponibilidad del inmueble, los rendimientos son
privativos y no gananciales.

El motivo no se estima. Y ello en base a los siguien-
tes argumentos:

1.° Larecurrente pretende, entre otras cosas, que
los rendimientos obtenidos en el local de negocio
que administré en exclusiva desde su adjudicacién
por el auto de medidas provisionales en 1990 has-
ta la disolucién del régimen de gananciales en 1993
constituyen bienes privativos, pero al mismo tiempo
estd de acuerdo en considerar gananciales los rendi-
mientos de los otros bienes, cuya administracion se
atribuyo al esposo en el propio auto de 1990 y olvida
que la disolucién del régimen de gananciales no se
produjo hasta la sentencia firme de separacion, es
decir, el 28 de enero de 1993. Por tanto, hasta aquel
momento, los rendimientos de todos los bienes eran
gananciales, con independencia de quien fuera su
administrador, ya que de acuerdo con lo establecido
en el articulo 103, regla 4., del CC, en la versién
vigente en el momento de la separacién, el sefala-
miento de bienes gananciales a cada uno de los cén-

yuges para su administracién debe acompanarse de
la «obligatoria rendicién de cuentas sobre los bienes
comunes o parte de ellos que reciban». La sentencia
recurrida se ajusta a esta regla, porque hasta 1993
los bienes siguieron siendo gananciales y, en con-
secuencia, lo fueron también sus rendimientos, con
independencia de que la administracién estuviera
atribuida en exclusiva a uno de los cényuges.

2.° Los articulos que la recurrente sefiala como
infringidos no pueden aplicarse al presente litigio.
Asi, el articulo 1319.3 del CC se refiere a las in-
versiones realizadas por uno de los conyuges para
«atender las necesidades ordinarias de la familia», y
éste no es el caso, porque lo que se habria inverti-
do, segun la recurrente, hubiera redundado en be-
neficio de un negocio que se explotaba en el local
y no en las necesidades de la familia. En segundo
lugar, no ha probado que se haya producido el su-
puesto de hecho del articulo 1364 del CC, de haber
aportado bienes privativos para afrontar cargos o
gastos que sean de cargo de la sociedad. Y final-
mente, tampoco puede aplicarse el 1390 del CC,
porque se refiere a actos efectuados por uno de los
conyuges obteniendo un beneficio exclusivo pero
que haya ocasionado un daio a la sociedad, todo lo
cual no se ha probado.

3.° Finalmente, la recurrente hace supuesto de
la cuestion en relacién con lo invertido en el local
de negocio, porque en las sentencias recaidas en
este pleito no se ha considerado probada la inver-
sién, de modo que dona Inés pretende imponer su
opinién frente a los hechos declarados probados,
porque lo que consta es que en la sociedad no exis-
tia ningun pasivo.

UNIONES DE HECHO

No se fija indemnizacién alguna a favor de la conviviente de hecho dado que no hay prueba
alguna acerca de la precariedad econémica sobrevenida a ésta tras el cese de la convivencia,
ni del desempeio de una actividad laboral antes de iniciar la relacién, ni, consecuentemente,
de que por razén de ésta haya tenido que abandonar algin trabajo o empleo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 2008
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

©® Dona Celestina interpuso demanda de menor cuantia contra don David solicitando que se dictase
sentencia por la que «A) Condene al Sr. David a pagar a la Sra. Celestina una pensién de 60.000
pesetas mensuales que debera abonarse durante los doce meses del afio y que se ird actualizando
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anualmente conforme a las variaciones que experimente el IPC. 2) Otorgue el uso y disfrute de la
vivienda familiar sita en Arenys de Mar a la Sra. Celestina asi como el ajuar familiar contenido en la
misma, obligando a salir de ella al demandado. 3) Condene en costas a la demandada por su mani-
fiesta mala fe en el presente caso.

© Admitida a trdmite la demanda, por la representaciéon procesal de don David se contesté a la
misma, suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién:
«... dictar Sentencia desestimando la demanda, absolviendo a mi representado de cuanto se le postu-
la, con expresa imposicién de las costas a la actora por imperativo legal y por su temeridad».

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de los de Arenys de Mar dict6 Sentencia el 31 de mayo de
1999 y estimé parcialmente la demanda adoptando las siguientes medidas: «a) Condenar al Sr. David
a pagar a dofia Celestina una pensién de 20.000 pesetas mensuales, por desequilibrio econémico, que
deberdn abonarse durante los doce meses del afio y que se ird actualizando anualmente conforme a las
variaciones que experimente el IPC. b) Se otorga el uso y disfrute de la vivienda familiar sita en Arenys
de Mar, a don David. ¢) Sin expresa imposicioén en costas debiendo cada parte abonar las suyas».

© En grado de apelacién, la Sec. 24.% de la AP de Barcelona dicté Sentencia el 27 de diciembre de
2000 estimando el recurso interpuesto por don David y desestimando en su integridad la demanda.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dona Celestina dedujo demanda de juicio de me-  la aplicacién analdgica a las parejas de hecho de las

nor cuantia frente a don David alegando, en sin-  normas sobre el matrimonio.
tesis, que en el afo 1992 comenzo una relacién de
convivencia more uxorio con el demandado que se El Tribunal de instancia partié de considerar

prolongé durante 7 afios, durante los cuales estuvo  inaplicable al supuesto examinado de la Ley auto-
trabajando, sin contrato ni sueldo alguno, enlas fin-  némica 10/1998, de 15 de julio, de Uniones Estables
cas de éste y en el negocio que también era titulari-  de Pareja, por razones de vigencia temporal. Asimis-
dad del demandado, si bien de hecho pertenecifaa  mo, excluyo la aplicacién de los articulos 96y 97 del
ambos. De esta forma, trabajando en las fincas de su ~ Cddigo Civil, pues —se razona en el Fundamento de
compaiero y con el trabajo en la casa, la demandan- ~ Derecho Segundo de la sentencia de apelacién— si
te contribuyd al levantamiento de las cargas familia-  las partes decidieron libremente asumir una relacién
res, constituyéndose, segin la actora, una sociedad ~ de hecho, serfa un contrasentido que, una vez pro-
del tipo de las universales. Al haberle producido el ducida la crisis o ruptura de la convivencia, uno de
cese de la convivencia un desequilibrio en relacién  los convivientes se acordase de la institucion matri-
con la situacién econdémica de su compafero, dis-  monial. En cuanto a los efectos de la ruptura de la
minuyendo su capacidad para obtener ingresos en  convivencia more uxorio, el tribunal sentenciador se
el futuro, solicit6 le fuera reconocido el derecho  atuvo a la doctrina jurisprudencial que, con funda-
a percibir la pensién compensatoria prevista en  mento en el principio general de la proteccién del
el articulo 97 del Cédigo Civil —por analogia—, o conviviente perjudicado por el cese de la relacién,
la prevista en el articulo 23 de la Compilacién de  atribuye a éste el uso de la vivienda familiar por
Derecho Civil de Cataluiia —también por analogia ~ un periodo concreto de tiempo —si bien, se precisa
con el matrimonio—, o, en fin, la compensacién  ahora, tal cuestion quedé fuera del ambito material
prevista en el articulo 13 de la Ley 10/1998, de 15  de la segunda instancia, tras el aquietamiento de la
de julio, de la Generalidad de Catalufia. De igual ~ demandante a la desestimacién por el Juzgado de la
modo, solicit6 la atribucién del uso y disfrute de la ~ pretensién que tenia ese objeto—. A partir de ahi, y
vivienda que fue el domicilio de la pareja. En apoyo  tras precisar que ninguna disposicién legal vigente
de sus pretensiones invoco, ademds de los precep-  al tiempo de la ruptura de la convivencia permitia
tos y disposiciones normativas citadas, la doctrina ~ amparar la reclamacién de la actora, la Audiencia
del enriquecimiento injusto, asi como la doctrina  consideré que ninguna de las alegaciones de la de-
de la Audiencia Provincial de Barcelona relativa a ~ mandante relativas a su precariedad econémica y di-
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ficultad para encontrar trabajo estaban debidamente
probadas; por el contrario, de lo actuado resultaba
que la demandante no sufrié merma en sus ingre-
sos tras el cese de la convivencia, y no se acredité
que antes de dicha unién hubiera efectuado trabajo
renumerado alguno, ni, consecuentemente, que lo
hubiese abandonado con motivo de la relacién. De
todo ello concluyd el tribunal sentenciador que no
resultaba acreditado el enriquecimiento indebido
del demandado, con el correlativo empobrecimiento
de la actora, que habria de justificar las pretensiones
de ésta, lo que condujo al rechazo de todas las dedu-
cidas en la demanda.

La demandante ha interpuesto recurso de casa-
cién contra la sentencia de la Audiencia Provincial,
que se articula a través de un unico motivo de im-
pugnacién en el que se denuncia la vulneracién de
la doctrina jurisprudencial conforme a la cual, para
establecer las consecuencias econdmicas del cese de
la convivencia more uxorio, se debe acudir a los pactos
expresos o tdcitos entre los miembros de la pareja
que patenticen su voluntad de constituir un condo-
minio o una sociedad particular o universal. Ahade
la recurrente a este argumento la concurrencia en
el caso considerado de todos los presupuestos que,
en aplicacion de la doctrina del enriquecimiento sin
causa, y conforme al principio de proteccién del con-
viviente perjudicado por la ruptura de la relacién,
justifican el reconocimiento de su derecho a percibir
una compensacién econémica, en los términos esta-
blecidos en la sentencia de primera instancia.

Previamente a examinar los argumentos que
sustentan la denuncia casacional se impone preci-
sar, visto el cauce procesal que se utiliza para plan-
tear el inico motivo del recurso, que éste no se rige
por las normas de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, sino por las contenidas en el
Titulo XXI del Libro II de la Ley de Enjuciamien-
to Civil de 1881, de conformidad con lo previsto en
la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 1/2000.
Consecuentemente, el recurso de casacién habrd de
fundarse en alguno de los motivos establecidos en el
articulo 1692 de la Ley de 1881, sin que pueda in-
vocarse el articulo 477 de la Ley de 2000, que, por
ende, contempla en su apartado primero un dnico
motivo de casacion, consistente en la infraccién de
las normas aplicables para resolver las cuestiones
objeto del proceso. Procede, pues, en beneficio de
la parte recurrente, y en aras a dotar de la mayor di-
mension a su derecho a la tutela judicial efectiva, en
su vertiente de derecho a utilizar los recursos legal-
mente establecidos, reconducir la denuncia casacio-
nal al cauce del ordinal cuarto del articulo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, y, con arreglo
al mismo, examinar seguidamente su contenido.

La adecuada respuesta a la cuestién suscitada
en el recurso, y, por tanto, en la demanda, pasa,
ante todo, por poner de manifiesto que la juris-
prudencia de esta Sala se ha esforzado en destacar
que la realidad social que encierra la convivencia a
modo marital o las uniones de hecho ha carecido
hasta fechas muy recientes de toda consideracion
juridica, lo que no significaba 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, la doctrina
jurisprudencial se ha referido a las mismas como
familia natural —Sentencia de 29 de octubre de
1997—, situacién de hecho con trascendencia juri-
dica —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 ju-
risprudencia del Tribunal Supremo —Sentencia de
5 de julio de 2001—. En las Sentencias de 17 de ene-
ro de 2003 y de 5 de febrero de 2004, recogiendo
la doctrina sentada en anteriores resoluciones, se
destaca el cardcter alegal y ajuridico, que no ilegal
o antijuridico, de las uniones de hecho, que pro-
ducen o pueden producir 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 ultima de Pleno— que se
encuentran afectadas por principios de rango cons-
titucional, y en particular, por la libertad como va-
lor superior del ordenamiento juridico —articulo 1.1
de la Constitucién—, que obliga a los poderes pu-
blicos a promover las condiciones 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 Titulo relativo a los de-
rechos y deberes fundamentales tenga como pérti-
co 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 Constitu-
cién—y la expresa proteccion a la familia —articulo
39.1 de la Constitucién—, no sélo la fundada en el
matrimonio, sino también en la convivencia more
uxorio.

Esta Sala —cfr. Sentencia de 12 de septiembre
de 2005, de Pleno— ha acudido expresamente al
mecanismo de la analogfa iuris para extraer, por in-
duccién, un principio inspirador con arreglo al cual
se pueda resolver la cuestién consistente en cudles
han de ser las consecuencias econdmicas derivadas
del cese de la convivencia more uxorio, presupuesta la
ausencia de norma especifica legal y la falta de pacto
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establecido por los miembros de la pareja. De esta
forma, se ha buscado y encontrado fundamento a la
compensacién del conviviente que ha visto empero-
rada su situacién econémica a resultas de la ruptura
de la relacion 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, ademas,
que el enriquecimiento, como advierte la mejor doc-
trina, se produce no sélo cuando hay un aumento
del patrimonio o la recepcién 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.

Hay, sin duda, otros argumentos capaces de
justificar la procedencia de la compensacién eco-
némica en los casos de desequilibrio tras el cese
de la convivencia al modo marital. Se basan éstos,
en unos casos, en el principio general de protec-
ciéon al perjudicado, enraizado en el principio
constitucional que proclama la dignidad de la per-
sona —articulo 10.1 de la Constitucién—, que sitia
el centro de atencidén, no en el hecho de si se han
efectuado aportaciones econémicas o se ha sufrido
un empobrecimiento, sino en la circunstancia de
que haya habido importantes aumentos patrimo-
niales durante la convivencia y en la dedicacion 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 econdémica 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, segun el caso— del vinculo matrimonial
sin necesidad de sostener la semejanza entre dos
instituciones que son distintas —sin necesidad, por
lo tanto, de recurrir a sistemas de integracion basa-
dos en la analogia—, y sin que sea preciso acudir a
la figura del enriquecimiento injusto.

Llegado este punto, debe recordarse que son
ya once las Comunidades Auténomas las que han

regulado legalmente las uniones de hecho en sus
distintos aspectos, llegando algunas de ellas a esta-
blecer las normas que han de regir las consecuencias
econdmicas de su ruptura. Entre ellas se encuentra
la Comunidad Auténoma de Catalufa, que ha dic-
tado la Ley 10/1998, de 15 de julio, sobre Uniones
Estables de Pareja, la cual deja a la autonomia de
la voluntad de los convivientes la regulacién de las
relaciones patrimoniales derivadas de la conviven-
cia, si bien establece un complejo minimo de dere-
chos irrenunciables (articulo 3, en relacién con los
articulos 13 y 14). Dicha Ley, en cualquier caso, no
alcanza ratione tempore a la unién de hecho formada
en su dia por los litigantes, disuelta antes de su en-
trada en vigor, cuestién esta ultima que es pacifica
entre los contendientes.

Se estd, pues, en condiciones de dar respuesta
al unico motivo del presente recurso, que ineludi-
blemente —ya se anuncia— debe ser desestimado.

La recurrente concentra inicialmente su es-
fuerzo argumental en sostener que la sentencia
recurrida ha vulnerado la doctrina jurisprudencial
conforme a la cual se ha de estar a los pactos expre-
sos o tdcitos de los convivientes que patenticen la
voluntad de constituir una comunidad o una socie-
dad particular o unversal. No es ésta, sin embargo,
la razén por la cual la Audiencia ha desestimado la
pretension de obtener una compensacién econdmi-
ca tras la ruptura de la convivencia. La verdadera
ratio decidendi se encuentra en la imposibilidad de
apreciar, visto el resultado de la prueba de autos,
la existencia del desequilibrio patrimonial, y, por
ende, del enriquecimiento y del correlativo em-
pobrecimiento que habria de justificar el recono-
cimiento del derecho cuya efectividad reclama la
actora, en la alegada condicién de conviviente per-
judicado por la ruptura de la relacién. Es tajante la
sentencia impugnada al afirmar que no hay prueba
alguna acerca de la precariedad econémica sobre-
venida a la demandante tras el cese de la conviven-
cia, ni del desempeiio de una actividad laboral antes
de iniciar la relacién, ni, consecuentemente, de que
por razoén de ésta haya tenido que abandonar algin
trabajo o empleo. Tampoco ha resultado acreditado
que tras el fin de la convivencia la actora se hubiese
encontrado con dificultades para encontrar empleo;
como no se ha probado que haya sufrido una merma
en sus ingresos, ni, en fin, deterioro de su situacion
econémica. Falta la prueba, por tanto, de los presu-
puestos que, en aplicacién —como principio inspi-
rador— de la doctrina del enriquecimiento injusto,
justifican la compensacién por el desequilibrio eco-
némico sufrido a resultas del cese de la relacién;
del mismo modo que, dada esa resultancia proba-
toria, la pretensién de la recurrente se encuentra
injustificada desde la aplicacion del principio de la
proteccién del conviviente perjudicado, o desde la
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consideraciéon de la procedencia de la compensa-
cién con fundamento en la extensién de las con-
secuencias previstas para la disolucién del vinculo
matrimonial, pues en todo caso falta el presupues-
to que habilita el reconocimiento de tal derecho,
cual es la constancia del desequilibrio econdmico
sobrevenido al final de la relacién, que aqui, pre-
cisamente, se encuentra carente de toda prueba. Y
no le es dable a la recurrente, so pena de desvirtuar
el objeto, la funcién y la finalidad propia del recur-
so de casacién, imponer la existencia del perjuicio
que ha de justificar la compensacion reclamada por
encima de las consideraciones de indole fictica de
la sentencia recurrida, en la medida en que éstas
resultan de la valoracion de la prueba aportada al
proceso, la cual no ha sido conveniente, oportuna
y eficazmente combatida, ni ha sido desvirtuado su

resultado por medio del estrecho cauce que abre la
denuncia del error de derecho en la valoracién de
la prueba.

La denuncia casacional resulta, por lo tanto, de
todo punto infundada, pues, o bien se desentiende
la verdadera razén de la decisién combatida, o bien
ignora la resultancia probatoria de la sentencia y
se erige sobre las propias conclusiones ficticas de
la parte recurrente. La resolucién impugnada no
vulnera, pues, la doctrina jurisprudencial de esta
Sala; antes bien, se ajusta plenamente a ella, y con
arreglo a sus criterios, y en funcién del resultado
de la valoracién de la prueba, ha concluido que
resulta improcedente la compensacién econémica
reclamada por la demandante, aqui recurrente. El
motivo, por todo ello, decae.

UNIONES DE HECHO

Inexistencia de comunidad de bienes entre los convivientes al no acreditarse la existencia
de actos concluyentes para crearla siendo insuficiente el dato de que en una escritura
se hiciese contar que estaba casado ni que ella trabajase en la clinica de él, dado que lo
hacia bajo el cumplimiento de un contrato de trabajo, siendo relevante que durante la
convivencia aquél comprase un inmueble y lo pusiese a nombre exclusivo de aquélla.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 2008
Ponente: Excmo. Sra. dofia. Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

©® Dona Julia y don Mariano habian constituido una unién de hecho, en una convivencia de aproxi-
madamente veinte afios, durante la cual tuvieron dos hijos.

© Don Mariano abrié un negocio consistente en una Clinica veterinaria, que constaba exclusiva-
mente a su nombre, en la que habia trabajado dofa Julia, colaborando en las tareas administrativas
y de funcionamiento. En alguna ocasién, don Mariano habia hecho constar que estaba sujeto al
régimen de gananciales.

© Al sobrevenir la crisis, ambas partes firmaron un convenio en que ademds de lo relativo al man-
tenimiento, guarda y custodia y visitas del hijo, se declaré lo siguiente: «Quinto: No produciéndose
desequilibrio econémico entre los convivientes, ambos renuncian expresa y mutuamente a la pension
que pudiera corresponderles. Sexta: La vivienda familiar, dado que estaba en arrendamiento, serd
abandonada por ambos convivientes».

©® Dona Julia interpuso demanda de menor cuantia contra don Mariano, solicitando que se dicte
sentencia por la que se declare que: «1. Que el contrato o Convenio regulador firmado entre la actora
y demandado, con fecha 29 de julio de 1998, es nulo por falta del consentimiento, en cuanto a las
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estipulaciones que tengan que ver con las relaciones patrimoniales entre uno y otro otorgantes,
manteniéndose la parte restante, aquellas otras estipulaciones que tratan sobre la guarda y cus-
todia, régimen de visitas y sostenimiento del hijo de ambos. 2. Subsidiariamente, para el supuesto
impensable se entendiera vilido a todos los efectos dicho Contrato, se declare que su clausulado
nada establece y por lo tanto en nada empece a los efectos de esta demanda, en la que se pide el
reconocimiento de una Comunidad de bienes entre ambas partes. 3. Se declare la existencia de una
Comunidad de bienes, entre la actora y el demandado, por sus veinte afios de convivencia como
familia de hecho, contribuyendo ambos a la formacién del patrimonio actualmente existente. 4.
Se declare que tal Comunidad de bienes la conforman ademds de los enseres domésticos que se
han repartido aproximadamente al 50% cada uno, el negocio de Clinica Veterinaria denominado
“MARQUI”, que comprende ademds del Local sito en planta baja de la Avda. de Tolosa, 85 de San
Sebastidn, finca registral ntim. 23.754 del Registro de la Propiedad nim. 2 de San Sebastiin y de los
utensilios, aparatos, mobiliario y productos de alimentacién de animales que en él se contienen, su
fondo de comercio y los fondos efectivos existentes en Bancos y Cajas, asi como cuantos otros bienes
y derechos pudieran aparecer, cuyo nacimiento, ampliacién o desdoblamiento tenga su existencia y
origen desde el momento en que la pareja de hecho han iniciado su vida en comin (afio 1978) hasta
nuestros dias. 5. Que a falta de pacto expreso y dada la aportacién de medios y esfuerzos semejantes,
por ambos comuneros a la creacién de dicho patrimonio comin, se declare que tal patrimonio les
corresponde al 50% a cada uno, compartiendo en esa misma proporcién las cargas que pudieran
existir. 6. Que, constando la finca 23.754 registralmente a nombre exclusivo del demandado, se debe
rectificar tal inscripcion en el sentido de que la propiedad es en pro indiviso y al 50% o por mitades
iguales en favor del demandado y de la parte actora, cancelindose y/o modificindose en consecuen-
cia la inscripcidn registral pertinente, y de persistir créditos con garantia hipotecaria, se declare que
tales créditos son de la Comunidad de bienes constituida al 50% por actora y demandado, y solida-
riamente responsabilidad de ambos frente a la Entidad acreedora. 7. Que se condene al demandado
a estar y pasar por tales declaraciones».

© Admitida a tramite la demanda fue emplazado el demandado don Mariano y por resolucién de
25 de febrero de 1999, se le declaré en rebeldia, dindose por precluido el tramite de contestacién
a la demanda, y acordar recibir a prueba los presentes autos, practicindose la que propuesta por la
actora, fue declarada pertinente y con el resultado que obra en autos.

©® El Juzgado de Primera Instancia niim. 5 de Donostia-San Sebastian dicté Sentencia el 4 de mayo
de 1999 estimando la demanda y declarando la existencia de una Comunidad de Bienes entre las
partes, conformada por el negocio de Clinica Veterinaria, que comprende ademas del local y de los
utensilios, aparatos, mobiliario y productos de alimentacién de animales que en ¢l se contienen,
su fondo de comercio y los fondos efectivos existentes en Bancos y Cajas, asi como cuantos otros
bienes y derechos pudieran aparecer, cuyo nacimiento, ampliacién o desdoblamiento tenga su exis-
tencia y origen desde el momento en que la pareja de hecho inicié su vida en comin (afio 1978),
hasta la fecha de hoy. La titularidad de dicho patrimonio corresponde a ambas partes por mitad,
compartiendo en esa misma proporcién las cargas que pudieran pesar sobre el mismo. Igualmente
se acordé rectificar la inscripcién registral de la finca 23.754 del Registro de la Propiedad nim. 2
de San Sebastian, en el sentido de que la propiedad de la misma pertenece pro indiviso, por partes
iguales a la actora y al demandado, persistiendo las cargas que puedan gravarla, tanto de caricter
personal como real, que deben compartirse en la misma proporcién. A los efectos oportunos se libra-
rd el correspondiente mandamiento al Registro de la Propiedad. En la sentencia se consideré que se
habia generado «una comunidad de intereses y trabajo que ha generado ingresos, con los que se han
adquirido bienes que figuran exclusivamente a nombre del demandado», lo que lleva a concluir que
éste efectud un ejercicio abusivo de sus derechos y produjo una clara situacién de enriquecimiento
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injusto. Considerd también que «hay que apreciar la existencia de esos hechos concluyentes, expre-
sivos de la voluntad de constituir una comunidad de bienes por la actora y el demandado, en la que
se han venido integrando los bienes adquiridos con los ingresos provenientes del trabajo de ambos».
Resultaba innecesario declarar la nulidad del convenio por no contener ninguna estipulacién de
contenido patrimonial, pero de los argumentos utilizados, entendié la sentencia que se habia gene-
rado una comunidad de bienes sobre la clinica y la finca y que su titularidad correspondia a ambos
convivientes por mitad.

© Don Mariano se personé en autos y solicité que «se aclare el concepto oscuro o se supla la omi-
sién consistente en no haberse citado, en la sentencia, como compartibles al 50% no sélo las cargas
registrales sino las deudas (sean procedentes de la ocupacién de la misma vivienda, sean procedentes
de reclamaciones laborales de una empleada del negocio, sean procedentes de la intervencién qui-
rurgica relacionada con el corazén practicada en EEUU a mi representado)».

© En grado de apelacién la Sec. 3.* de la AP de Guipuzkoa dict6 Sentencia el 28 de septiembre de
2000 estimando parcialmente el recurso de apelacién formulado por Mariano frente a la sentencia
dictada el 4 de mayo de 1999 por el Juzgado de Primera Instancia niim. 5 de los de San Sebastiin con-
firmando dicha resolucion con las siguientes precisiones: La participacién de la actora en los bienes
litigiosos asciende al 37,31% y la del demandado al 62,69%; Al formular el haber que corresponde a
la actora se incluird el valor de la casa de Gallipienzo, y no se hace especial imposicién de costas en
la primera instancia.

© Tanto don Mariano como dofa Julia interpusieron recurso de casacién, estimindose Ginicamente
el interpuesto por don Mariano, desestimando el Tribunal Supremo integramente la demanda inter-
puesta por dofia Julia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Para una adecuada resolucién del recurso, debe-
mos estudiar en primer lugar el presentado por don
Mariano.

El primer motivo considera infringida la juris-
prudencia que establece la no aplicabilidad como
presuncién del régimen de gananciales a las con-
secuencias econdmicas surgidas de las uniones de
hecho, que el Cédigo Civil reserva exclusivamen-
te para el matrimonio. Concretamente, cita como
infringidas las Sentencias de 23 de julio de 1998, 4
de marzo de 1997, 18 de febrero de 1993 y 22 de ju-
lio de 1993. Dice que cuando se trata de una unién
paramatrimonial no se puede considerar aplicable,
como presuncién, el régimen de los gananciales,
porque debe probarse «inequivocamente» que fue la
voluntad de los convivientes hacer comunes todos o
algunos de los bienes adquiridos durante la unién.
La prueba producida no evidencia dato alguno que
refleje la voluntad de constituir dicha comunidad.

El motivo debe ser estimado

Las sentencias de esta Sala con relacién a los
problemas que plantea la liquidacién de las convi-
vencias de hecho han utilizado diversos criterios,

que deben resumirse aqui a los efectos de la solu-
cién del presente recurso.

Previamente, debe recordarse que tanto las
sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC
14/1990 y 222/1992), como las de esta Sala (17 de
mayo de 1998 y las alli citadas, asi como la de 12 de
septiembre de 2005) proclaman la diferencia entre
la unién de hecho y el matrimonio. La Sentencia de
esta Sala de 12 de septiembre de 2005 declara que
«la unién de hecho es una institucién que no tiene
nada que ver con el matrimonio —Sentencias del
Tribunal Constitucional 184/1990 y la 222/92, por
todas—, aunque las dos estén dentro del derecho
de familia. Es mds, hoy por hoy, con la existencia
juridica del matrimonio homosexual y el divorcio
unilateral, se puede proclamar que la unién de
hecho estd formada por personas que no quieren,
en absoluto, contraer matrimonio con sus conse-
cuencias. Por ello debe huirse de la aplicacién por
«analogfa legis» de normas propias del matrimonio
como son los articulos 97, 96 y 98 del CC, ya que
tal aplicacién comporta inevitablemente una pe-
nalizacién de la libre ruptura de la pareja, y mds
especialmente una penalizacién al miembro de la
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unién que no desea su continuidad». Es cierto que
esta ultima sentencia se pronuncia en un supuesto
de reclamacién de una cantidad semejante a la de
la pensién compensatoria del articulo 97 del CC,
pero sus planteamientos generales son coinciden-
tes con sentencias anteriores relacionadas con re-
clamaciones relativas a la liquidacién econémica
de los bienes adquiridos durante la convivencia, ya
sea de forma individual por uno de los convivien-
tes, ya sea en comunidad.

Los criterios utilizados por esta Sala en relacion
a esta problemdtica pueden resumirse a los efectos
de la solucién que debe darse a este recurso:

1.° Esta Sala ha declarado siempre que debe es-
tarse a los pactos que hayan existido entre las partes
relativos a la organizacién econémica para la poste-
rior liquidacion de estas relaciones (STS de 18 de fe-
brero de 2003). La sentencia de 12 septiembre 2005,
seguida por la de 22 de febrero de 2006, declara de
forma contundente que «las consecuencias econé-
micas del mismo deben ser reguladas en primer lu-
gar por ley especifica; en ausencia de la misma se
regirdn por el pacto establecido por sus miembros,
y, a falta de ello, en ultimo lugar por aplicacién de
la técnica del enriquecimiento injusto».

2.° No se requiere que el pacto regulador de
las consecuencias econémicas de la unién de hecho
sea expreso. Esta Sala ha admitido los pactos tici-
tos, que se pueden deducir de los facta concludentia,
debidamente probados durante el procedimien-
to (SSTS de 4 de junio de 1998 y 26 de enero de
2006). Por ello esta Sala ha entendido que se puede
colegir la voluntad de los convivientes de hacer
comunes todos o algunos de los bienes adquiridos
durante la convivencia siempre que pueda dedu-
cirse una voluntad inequivoca en este sentido Las
Sentencias de 21 de octubre de 1992, 27 de mayo de
1998 y 22 de enero de 2001 admiten que se pueda
probar la creacién de una comunidad por medio de
los facta concludentia, que consistird en la «[aJporta-
cién continuada y duradera de sus ganancias o de
su trabajo al acervo comun».

3.° Sin embargo, no puede aplicarse por analo-
gialaregulacién establecida para el régimen econd-
mico-matrimonial porque al no haber matrimonio,
no hay régimen (Sentencia de 27 de mayo de 1998).
La consecuencia de la exclusion del matrimonio es
precisamente, la exclusion del régimen. A pesar de
ello, en los casos de la disolucién de la convivencia
de hecho, no se impone la sociedad de gananciales,
sino que se deduce de los hechos que se declaran
probados que hubo una voluntad de constituir una
comunidad, sobre bienes concretos o sobre una
pluralidad de los mismos.

4.° Los bienes adquiridos durante la convivencia
no se hacen comunes a los convivientes, por lo que

185

pertenecen a quien los haya adquirido; sélo cuando
de forma expresa o de forma ticita (por medio de
hechos concluyentes) se pueda llegar a determinar
que se adquirieron en comun, puede producirse la
consecuencia de la existencia de dicha comunidad.

En el presente recurso debe concluirse que di-
cha voluntad no existi6. En definitiva los hechos
declarados probados en el procedimiento, que esta
Sala mantiene, no permiten llegar a concluir que
concurriera la voluntad ticita exigida por esta Sala
para que pueda considerarse que existi6 la volun-
tad de constituir una comunidad entre los convi-
vientes sobre los bienes que constituian el negocio
consistente en la Clinica veterinaria que se discute.
Ello se deduce de los siguientes elementos:

1. La sentencia recurrida mezcla hechos pro-
bados con otros hechos ocurridos durante el pro-
cedimiento. En el Fundamento sexto aprecia que
la concurrencia de voluntad se evidencia en los si-
guientes hechos probados: «Los actos propios del
recurrente previos, anteriores y posteriores a la
ruptura de la unién de hecho, pues en la escritura
de hipoteca otorgada el 27 de diciembre de 1988 se
identifica en estado de casado con la actora. Con
ocasion de la ruptura de la relacién ofrecié a la ac-
tora financiar el 50% de un piso que se escrituraria
a nombre del hijo comin y en el curso de la pre-
sente apelacion ha ofrecido a la actora, para poner
fin al procedimiento, la financiacién de un piso de
20.000.000 de pesetas. y un contrato laboral en el
negocio». Ademds, se afirma en la sentencia recu-
rrida que la dedicacién de la actora al negocio se
desprende de declaraciones de testigos, asi como
«de la documental obrante en los autos» (fotos y
contratos de trabajo correspondientes al periodo
1990 a 1993). Estos hechos probados no pueden lle-
var a concluir que existié la pretendida voluntad
de crear una comunidad, ya que: a) la actora dofa
Julia habia sido contratada por don Mariano y en
consecuencia, hay que deducir que su dedicacién
a la clinica veterinaria era una consecuencia direc-
ta del cumplimiento del contrato de trabajo; b) el
ofrecimiento de don Mariano, producido durante
la tramitaci6n de la apelacidn, relativo a la financia-
cién de la adquisicién de un piso a nombre del hijo
comun constituye una forma de compensacién y de
cumplimiento de los pactos relativos a la obligacion
de alimentos contenidos en el llamado convenio re-
gulador; c) el ofrecimiento de unas cantidades y un
contrato laboral efectuado durante el presente pro-
cedimiento no puede interpretarse como un hecho
concluyente de reconocimiento de la comunidad,
sino como una simple oferta de transaccién; d) la
ausencia de cualquier referencia a la liquidacién de
los bienes en el denominado convenio regulador
es absolutamente légica porque nunca se adquirié
ningtn bien en comiin, y e) durante la convivencia,
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el recurrente puso a nombre exclusivo de dofla Julia ~ concluyentes requeridos por la jurisprudencia de

una finca, a la que no se alude en la demanda. esta Sala relativa a la exigencia de voluntad tdcita

que deba llevar a concluir que se constituyd una

De la valoracién de todos estos hechos se debe ~ comunidad de bienes, por lo que debe rechazarse
llegar a la conclusién que no existen los hechos  la demanda.

SUCESIONES

Mediando dispensa de colacién, una vez comprobado que la donacién no es inoficiosa, ésta
ha de ser tratada como cualquier otra donacion a extranos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 2008
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

© Don Esteban interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Araceli solicitando que se dictase
sentencia por la que: «1. Declarase que la donacién pura y simple de la nuda propiedad, de la casa sita
en Villarrobledo (Albacete), efectuada por don José Carlos, también conocido como Luis Antonio,
y dona Estefania, a favor de la demandada dofia Araceli, es colacionable por mitad en la herencia de
cada uno de los citados causantes. 2. Declarase la obligacién de dofia Araceli, de aportar a la masa
hereditaria de la causante dofia Estefania, la mitad del valor que resulte al efectuarse el avaltio de los
bienes hereditarios y en el estado en que se encontraba al tiempo de la donacién, de la nuda pro-
piedad de la casa donada a la demandada, para el cdlculo de la cuota hereditaria que deben percibir
tanto el hoy actor don Esteban, como la demandada. 3. Declarase la obligacién de dofia Araceli, de
aportar a la masa hereditaria de la causa dofia Estefania, la mitad del valor que resultare al efectuarse
el avalio de los bienes hereditarios y en el estado en que se encontraba al tiempo de la donacién,
de la nuda propiedad de la casa donada a la demandada, para el cdlculo de la cuota hereditaria que
deben percibir tanto el hoy actor don Esteban, como la demandada. 4. Declarase que las cuotas
hereditarias tanto del actor como de la demandada, en las sucesiones de don José Carlos, también
conocido como Luis Antonio y de dofia Estefania, deben ser de igual importe. 5. Se condenase a la
demandada a satisfacer a mi representado, la cantidad computada a metalico, resultante del exceso
o diferencia a determinar en ejecucién de sentencia, existente entre las cantidades percibidas por la
demandada de la masa hereditaria —incluido el valor de la donacién colacional como anticipo de su
cuota hereditaria— y la cantidad resultante de la cuota hereditaria que le corresponde percibir en la
sucesién de don José Carlos, también conocido como Luis Antonio, para con ello completar y com-
pensar el haber hereditario que le corresponde percibir al actor en dicha sucesién. 6. Se condene a
la demandada a satisfacer a mi representado, la cantidad computada a metilico, resultante del exceso
o diferencia a determinar en ejecucién de sentencia, existente entre las cantidades percibidas por la
demandada de la masa hereditaria —incluido el valor de la donacién colacional como anticipo de su
cuota hereditaria— y, la cantidad resultante de la cuota hereditaria que le corresponde percibir, en la
sucesién de dona Estefania, para con ello completar y compensar el haber hereditario que le corres-
ponde percibir al actor en dicha sucesién. 7. Condendndose a dofia Araceli en las costas de la litis».

© Admitida a tramite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contesté oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
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por conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia por la cual: «a) declarase que la
donacién pura y simple de la casa sita en Villarrobledo, no es colacionable, inoficiosa ni perjudica
legitima alguna. b) Se determinase en ejecucién de sentencia la cantidad computada en metdlico de
las cantidades que al fallecimiento de su madre dofa Estefania quedaron en las cuestas en que era
titular ésta, asi como la diferencia entre la cantidad entregada por la Compaiia Finisterre, SA y los
gastos que se ocasionaron por el sepelio, que serdn partidas entre los litigantes por igual importe. ¢)
Condenando al demandante a las costas de este juicio».

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Torrente (Valencia) dicté Sentencia el 21 de febrero
de 2000, estimando parcialmente y declarando que «las cuotas hereditarias tanto del actor como
de la demandada en la sucesién de dofa Estefania deben ser por igual importe, determinindose en
ejecucion de sentencia el importe de dicha cantidad computada en metdlico respecto de los bienes
existentes en dicha masa hereditaria, desestimandose la demanda respecto de los demds pedimentos,
sin imposicién de costas».

© En grado de apelacidn, la Sec. 7.* de la AP de Valencia dicté Sentencia el 30 de diciembre de
2000 revocando parcialmente la sentencia del Juzgado y acordando: 1. Donacién pura y simple de
la nuda propiedad de la casa sita en la CALLEooo, nim. NUMooo de la poblacién de Villarrobledo
(Albacete), inscrita en el Registro de la Propiedad de la Roda (Albacete), tomo NUMoor, libro
NUMooz2 de Villarrobledo, folio NUMoog, finca NUMoog, efectuada por don José Carlos (conocido
como don Luis Antonio) y dofia Estefania es colacionable por mitad en la herencia de cada uno de
los causantes. 2. La obligacién de dofia Araceli, de aportar a la masa hereditaria del causante por
don José Carlos (conocido como don Luis Antonio), la mitad del valor que resulte del avaltio de los
bienes hereditarios en el estado en que se encontraban en el momento de la donacién (actualizado
dicho valor al momento del fallecimiento del causante) de la nuda propiedad de la casa donada a
aquélla, para el calculo de la cuota hereditaria que deben percibir ambos hermanos. 3. La obliga-
cién de dofia Araceli, de aportar a la masa hereditaria del causante por dofia Estefanifa, la mitad
del valor que resulte del avaltio de los bienes hereditarios en el estado en que se encontraban en
el momento de la donacién (actualizado dicho valor al momento del fallecimiento del causante) de
la nuda propiedad de la casa donada a aquélla, para el cdlculo de la cuota hereditaria que deben
percibir ambos hermanos. 4. Las cuotas hereditarias de ambos herederos son iguales. 5. Se condena
a la demandada, dofia Araceli, a satisfacer la cantidad computada en metalico, resultante del exceso
o diferencia a determinar en ejecucién de sentencia existente entre las cantidades percibidas por la
demandada de la masas hereditarias (incluido el valor de la donacién colacional como anticipo de
su cuota hereditaria), y la cantidad resultante de la cuota hereditaria que le corresponde percibir en
la sucesion de don José Carlos (Luis Antonio), para ello completa y compensar el haber hereditario
que le corresponde percibir a su hermano don Esteban. 6. Se condena a la demandada, dofia Araceli,
a satisfacer la cantidad computada en metidlico, resultante del exceso o diferencia a determinar en
ejecucion de sentencia existente entre las cantidades percibidas por la demandada de la masa here-
ditaria (incluido el valor de la donacién colacional como anticipo de su cuota hereditaria), y la can-
tidad resultante de la cuota hereditaria que le corresponde percibir en la sucesién de doiia Estefania,
para ello completa y compensar el haber hereditario que le corresponde percibir a su hermano, don
Esteban. En cuanto a la demanda reconvencional, se debe estimar y mantener exclusivamente en el
pedimento correspondiente, a la determinacién en ejecucién de sentencia la cantidad correspon-
diente en metilico de las tres cuentas de la que era titular la madre, dona Estefania, en el momento
del fallecimiento y la diferencia entre la cantidad entregada por la compafia Finisterre, SA y los
gastos que se ocasionaron por el sepelio, dividiéndose por mitad entre ambos herederos (formando
dicho pedimento a las operaciones particionales que se deben de realizar). No es procedente realizar
especial imposicién de costas de primera instancia, ni de esta alzada».
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© Dofa Araceli interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que
condend a dofa Araceli a que pague a su hermano don Esteban el exceso del valor computable de
la donacién sobre su legitima para pago de la de don Esteban, no siendo colacionable el resto, y en

relacién a las herencias de sus padres don José Carlos (Luis Antonio) y dofia Estefania.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero, al amparo del articulo 1692.4.°
de la LEC, acusa a la sentencia recurrida de in-
fraccién del articulo 1306 del Cédigo Civil, por
inaplicacién. La pertinencia y fundamentacién del
motivo la basa la recurrente (demandada reconvi-
niente en el procedimiento) en que en la escritura
publica de donacién de la nuda propiedad de la
casa que sus fallecidos padres le hicieron, los mis-
mos hicieron constar su cardcter de «intervivos,
pura y gratuita, irrevocable y no colacionable».
Mis adelante, en la propia escritura manifiestan
que «no es inoficiosa y no perjudica legitima algu-
na». Es obvio, dice la recurrente, que quisieron que
la casa fuese para ella. En suma, que la donacién no
es colacionable ni inoficiosa, en contra de lo decla-
rado por la Audiencia.

El motivo se estima porque la sentencia re-
currida impone a la recurrente la obligaciéon de
traer a colacién en las herencias de sus fallecidos
padres el valor de la donacién actualizado (no se
ha combatido casacionalmente este extremo de
la actualizacién y sus pardmetros), y de la impu-
tacién a su cuota hereditaria de lo recibido como
donacién. La Audiencia yerra en cuanto que en la
escritura publica de donacién se declara a la misma
no colacionable de un modo expreso. Ciertamente
que ha de ser computada en el activo hereditario
junto a los bienes de dejados por los causantes para
hallar el valor de las legitimas y deducir de ello si
son oficiosas o no, en cumplimiento del articulo
818 del Cdédigo Civil, pero mediando dispensa de
colacién, una vez comprobado que la donacién
no es inoficiosa, la misma ha de ser tratada como
cualquier otra donacién a extrafios (articulo 819
del Cédigo Civil), ya que no hay entonces que dar
cumplimiento al articulo 1035 del Cédigo Civil. Es
doctrina de esta Sala la de que la dispensa de cola-
cién no significa que se haya de prescindir de ella
en el inventario para imputarla donde correspon-
da, para saber si el causante se ha extralimitado en
sus facultades (Sentencias de 4 de mayo de 1899,
16 de julio de 1902, 21 de abril de 1990 y 21 de abril

de 1997).
Si la donacién fuese inoficiosa, no por ello

pierde eficacia la dispensa de colacién. El articulo
1036 lo que ordena, en consonancia con el caric-
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ter imperativo de las normas sobre las legitimas, es
que se reduzca la donacién, no que toda ella sea
colacionable. Salvaguardada la legitima de otros
herederos forzosos, y si quedare algin resto, sobre
él ha de recaer la dispensa de colacién porque nada
hay ya que proteger imperativamente. Por tanto, si
hubiese inoficiosidad y dispensa de colacién, el do-
natario ha de ver reducida la donacién solamente
en la medida necesaria para el pago de las legitimas
lesionadas.

El que el donante haya declarado no inoficiosa
a la que hace con dispensa de colacién no impide
en absoluto la aplicacién de las normas protecto-
ras de la legitima por su caricter imperativo, entre
ellas las de reduccién de donaciones (articulo 636
del Cédigo Civil).

El motivo segundo, al amparo del articulo
1692.4.° de la LEC, acusa infraccién del articulo
1253 del Cédigo Civil por inaplicacién. Se funda-
menta la queja casacional en que la Audiencia no ha
presumido, del hecho probado de que todas las fin-
cas rusticas fueron vendidas por sus padres antes de
sus fallecimientos, que el producto de tales ventas se
entreg6 al hermano de la recurrente, pese a la pabli-
ca notoriedad de dicha entrega ante testigos, lo que
a su vez enlaza con la manifestacion de los donantes
en la escritura de donacién de que la misma no era
inoficiosa ni perjudicaba la legitima de nadie.

El motivo se desestima porque es obvio que
trata de que esta Sala revise todo el material pro-
batorio aplicando al efecto nada mis que una
presuncién, y en los términos que interesan a la
recurrente, presuncion de la que no ha hecho uso
la sentencia recurrida, que ha llegado a su conven-
cimiento de que el recurrido no recibié el dinero
por la valoracién de pruebas directas (documenta-
les, testificales y de confesion judicial). Si la recu-
rrente entiende que de la conclusién obtenida no
es correcta juridicamente, ha de citar los articu-
los atinentes a esa labor que han sido infringidos,
argumentando su pertinencia, o que es irracional,
arbitraria, completamente ilégica, o que incurre
en objetivos errores de hecho (Sentencia de 5 de
diciembre de 2007). Todo ello no se puede susti-
tuir comodamente por la aplicacién por esta Sala
de una prueba indirecta como es la de la presun-



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

cién, pues el recurso de casacién no es una tercera
instancia del pleito, pudiéndose en ¢l valorar nue-
vamente el material probatorio (Sentencias de 14
de noviembre de 2001, 23 de noviembre y 20 de
diciembre de 2002).

La estimacién del motivo primero del recurso
obliga a casar y anular parcialmente la sentencia re-

se estimé. En este sentido la anulacién alcanza a los
puntos 5y 6 del fallo. En consecuencia, la demanda-
day recurrente dofia Araceli debera pagar a su her-
mano don Esteban el exceso del valor computable
de la donacidén sobre su legitima para pago de la de
don Esteban, no siendo colacionable el resto, y ello
tanto en cuanto a la herencia de su padre don José
Carlos (Luis Antonio), como a la de su madre dofa

currida en lo que contradiga las razones por las que ~ Estefania. El resto de la sentencia se confirma.

SUCESIONES

Rescision de la donacién de un inmueble efectuada por los padres a favor de los hijos por
haberse burlado con la celebracion de tal negocio las legitimas expectativas de cobro por
parte de una entidad bancaria de la deuda pendiente con los donantes dimanante de la
suscripcion de pdliza de contrato de crédito.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 2008
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

® Banco Espaiiol de Crédito interpuso demanda de menor cuantia contra don Sergio, dofia Ana
Maria y sus padres, don Alfonso y dofia Gema, sobre rescisién de donacién por fraude de acreedores,
solicitando que se dictase sentencia por la que «se declare la rescisién de la escritura de donacién
sobre la finca ... y en consecuencia de tal declaraciéon condenar a los demandados a estar y pasar
por la misma, ordenando lo procedente en ejecucién de Sentencia, para la efectiva rescisién de la
escritura y la expedicién de los mandamientos necesarios para la cancelacién de las Inscripciones
Registrales practicadas en virtud de dicha escritura de donacién a favor de don Alfonso, y dofa
Gema, y que han quedado transcritas en el cuerpo de esta demanda, todo ello con expresa condena
en costas a los demandados».

© Admitida a tramite la demanda, los esposos codemandados, don Sergio y dofia Ana Marfa, contes-
taron alegando como hechos y fundamentos de derecho los que estimaron oportunos y terminaron
suplicando al Juzgado: «dictar sentencia desestimando por completo la demanda y absolviendo de
la misma a mi representado, con imposicién al demandante de todas las costas causadas». Los code-
mandados don Alfonso y dofia Gema fueron declarados en situacion de rebeldia por resolucién de
fecha 2 de mayo de 1998.

© El Juzgado de Primera Instancia niim. 1 de Santa Cruz de la Palma dicté Sentencia el 19 de octubre
de 1998 estimando la demanda.

© En grado de apelacidn, la Sec. 3.* de la AP de Santa Cruz de Tenerife dicté Sentencia el 7 de
octubre de 2000 desestimando el recurso interpuesto por los demandados.

® Don Sergio interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Pretendi6 la entidad actora en los presentes autos la
rescisién de la donacién del inmueble resefiado en
el hecho segundo de la demanda, efectuada en fecha
20 de junio de 1996, por los esposos codemandados,
don Sergio y dofia Ana Maria, a favor de sus hijos,
don Alfonso y dofia Gema, también demandados en
autos. Justificaba la actora su pretension en el hecho
de haberse burlado con la celebracién de tal nego-
cio sus legitimas expectativas de cobro de la deuda
pendiente con los esposos resefiados, dimanante de
la suscripcién, en fecha 10 de junio de 1996, de po-
liza de contrato de crédito por una cuantia limite
de 10.000.000 de pesetas y con vencimiento un afio
después, el 10 de junio de 1997, cuyo impago dio lu-
gar a los autos de juicio ejecutivo seguidos con el
ndm. 230/1997 ante el mismo Juzgado de Primera
Instancia nim. 1 de Santa Cruz de la Palma.

En primera instancia reconocié el Juzgado el
caricter fraudulento de la donacién efectuada, en
virtud de la presuncion iuris et de iure que al res-
pecto establece el articulo 1297 del Cédigo Civil
respecto de los actos de disposicién patrimonial
efectuados a titulo gratuito, en el entendimiento
que no se habfan reservado los donantes bienes su-
ficientes para hacer pago a sus acreedores, consi-
derando cumplido también el presupuesto relativo
a la subsidiariedad de la accién.

La Audiencia consider¢ igualmente el caricter
iuris et de iure de la presuncién legal de acto frau-
dulento contenida en los articulos 1297 y 643 del
Cédigo Civil respecto de los negocios de disposi-
cién a titulo gratuito, y, sobre el requisito relativo
a la subsidiariedad de la accién, sobre el que inci-
dieron los apelantes, concluyé que «la insuficiencia
patrimonial de los deudores en el caso de autos es
manifiesta, sin que sea Gbice para ello el que exis-
tan recursos econémicos procedentes del salario
de los deudores y que estin ya siendo destinados a
realizar pagos parciales y a cuenta de otros créditos
vencidos y exigibles y sobre los que ha recaido re-
solucién judicial condenatoria, pues ello no empe-
ce la clara situacién de insuficiencia patrimonial de
los deudores para atender el crédito no satisfecho a
la entidad actora en los presentes, ante las cargas y
gravimenes que pesan sobre los bienes y derechos
de los que éstos son titulares».

Los dos primeros motivos del recurso de casa-
cién se ordenan a combatir la apreciacion de la Sala
a quo sobre la insuficiencia patrimonial de los deu-
dores y, con ello, la concurrencia en el caso de autos
del requisito relativo a la subsidiariedad de la accién
rescisoria ejercitada, y el tltimo aborda la problema-
tica relativa a la existencia del consilium fraudis.

Denuncia el recurrente en el primer motivo del
recurso la infraccion del articulo 1218, inciso prime-
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ro, del Cédigo Civil y jurisprudencia de aplicacion,
asi como la de los articulos 9.3, 14 y 24 de la Consti-
tucion Espafnola. Atribuye a la Sala a quo error en la
valoracién de la prueba documental incorporada a
los autos en el curso de la tramitacién del recurso de
apelacion, al amparo de lo dispuesto en el articulo
707 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, consistente
en certificacion de fecha 4 de enero de 2000, expe-
dida por el Sr. Secretario del Juzgado de Primera
Instancia que tramité el ejecutivo de referencia,
acreditativa, a su juicio, de que en tales autos, se-
guidos por el Banco Espaiiol de Crédito contra don
Sergio y dofia Ana Marfa, al haberse embargado el
salario de la ejecutada, se estaba reintegrando pe-
riédicamente el importe adeudado a la acreedora,
por lo que, concluye el recurrente, ni puede ha-
blarse de situacién de «insuficiencia patrimonial de
los deudores», como hace la Audiencia, ni concurre
en definitiva el necesario presupuesto de la subsi-
diariedad de la accién. La errénea conclusién de la
Sala a quo deriva, a juicio del recurrente, de haber
considerado, desde la documental referida, que los
importes embargados en el ejecutivo «estan siendo
destinados a realizar pagos parciales y a cuenta de
otros créditos vencidos y exigibles y sobre los que
ha recaido resolucién judicial condenatoria».

Sobre la accién rescisoria ejercitada en estos
autos, ha venido esta Sala sefialando, entre otras, en
Sentencia de 25 de noviembre de 2005, que cita la
anterior de 31 de diciembre de 2002, que «la nota
mds caracteristica de la accion rescisoria es su subsi-
diariedad entendida como remedio para el acreedor
cuando se carezca de otro cauce para la satisfaccion
de su crédito, lo que denota, como presupuesto
fictico necesario, la concurrencia de una situacién
de insolvencia en el deudor, la que, atendiendo a la
consolidada doctrina jurisprudencial al respecto, no
tiene que ser absoluta, sino que es suficiente la exis-
tencia de una notable disminucién patrimonial que
impide al acreedor pereibir su crédito o que el rein-
tegro del mismo le sea sumamente dificultoso. Junto
a semejante presupuesto, coexiste otro correlativo, el
referente a que la desaparicion o minoracién patri-
monial es el consecuente resultado de una operacién
trasmisiva de bienes por el deudor a favor de terce-
ros, presupuesto éste al que se enlaza, por tltimo, un
determinado propdsito que viene a determinar el lla-
mado consilium fraudis, entendido, de manera amplia,
como conciencia en el deudor del perjuicio que el
empobrecimiento real o fingido causa al acreedor, e
interpretado, por la Sentencia de 6 de abril de 1992,
como actividad intencionada y directamente dolosa
o bien como simple conciencia de causarlo, llegando
a alcanzar cotas de cuasi-objetividad si el perjuicio
se ocasiona por simple culpa civil o impremeditacion
(STS de 31 de diciembre de 1998)».
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Sobre el caricter subsidiario de la accién se ha
pronunciado, entre otras muchas, la Sentencia de
30 de enero de 2004, sefialando que «la accién res-
cisoria en fraude de acreedores —revocatoria o pau-
liana— tiene cardcter subsidiario, de conformidad
con lo establecido en los articulos 111 —“después de
haber perseguido los bienes de que esté en posesion
el deudor para realizar cuanto se les debe”—, 1291.3.°
—“cuando éstos [los acreedores| no puedan de otro
modo cobrar lo que se les deba”—y 1294 —“la accién
de rescision es subsidiaria; no podrd ejercitarse sino
cuando el perjudicado carezca de todo otro recurso
legal para obtener la reparacion del perjuicio”—, to-
dos ellos del Cédigo Civil». La Jurisprudencia, pro-
sigue la Sentencia resefiada, «<ha examinado la doble
faceta de carencia de bienes y de otro medio legal
para obtener la reparacion del perjuicio econdémi-
co, configurindola en torno a la imposibilidad de
obtener la satisfaccién del crédito (S de 28 de junio
de 2002) —imposibilidad, real y efectiva, de cobrar,
como sefalan las Sentencias de 5 de noviembre de
1995 y 19 de junio de 2001—. Sin embargo, la propia
doctrina jurisprudencial ha flexibilizado la aplica-
cién de la exigencia declarando que no es preciso
una persecucion real de todos y cada uno de los bie-
nes con resultado infructuoso (SS de 17 de julio de
2000 y 17 de julio de 2002), ni obtener en un juicio
previo la declaracién de insolvencia (SS de 29 de
marzo de 2001, 2 de abril de 2002), como tampoco
es preciso que el deudor se coloque en situacién de
insolvencia total, ya que basta que los bienes no sean
suficientes para satisfacer a sus acreedores (SS de
31 de octubre de 1994, 20 de febrero y 19 de sep-
tiembre de 2001, 27 de junio de 2002), por haberse
disminuido las posibilidades econdémicas efectivas
(S de 9 de mayo de 2001) 0 producido una notable
disminucién patrimonial que impide al acreedor
percibir su crédito o que el reintegro del mismo le
sea sumamente dificultoso (SS de 31 de diciembre
de 1998, 23 de septiembre de 2002)».

Sentado cuanto antecede, conviene recordar,
por ultimo, el marcado cardcter fictico de las apre-
ciaciones sobre las que haya de derivarse la conclu-
sién acerca de la insolvencia, al igual que ocurre en
relacién con la presencia o ausencia de fraude. A
este respecto tiene esta Sala declarado que se trata
de cuestiones de hecho y como tales apreciables
por el Tribunal de instancia, de cuyo criterio no se
puede desviar el Tribunal de casacién, a menos que
se impugnen aquellos hechos con éxito a través del
articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(entre otras, SSTS de 28 de octubre y 14 de diciem-
bre de 1993, 28 de junio de 1994, 14 de diciembre
de 1996, 14 de abril de 1998, 16 de julio de 1999, 27
de abril de 2000, 31 de diciembre de 2002 y 25 de
noviembre de 2005).

Pues bien, con independencia de la diccién li-
teral empleada en la resolucién recurrida en el Fun-
damento Juridico que se combate en este motivo
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y que arriba quedd transcrito (ciertamente parece
entender la Sala a quo que la cantidad embargada se
estd aplicando a la satisfaccioén de otros créditos di-
ferentes al ahora esgrimido por la actora), procede
ratificar en casacion la conclusién de la Audiencia
sobre la concurrencia en autos del requisito de la
subsidiariedad de la accién rescisoria ejercitada,
previa confirmacién de la premisa, eminentemente
fictica, relativa a la insuficiencia patrimonial de los
deudores, que quedd sentada con caricter expre-
so en la Sentencia del Juzgado, cuyos fundamentos
fueron ratificados después por la de apelacién. Por
lo demds, en la certificacién en que se ampara el
recurrente para sostener la tesis contraria se hizo
constar que, a fecha 4 de enero de 2000, en los au-
tos del ejecutivo resefiado, «se ha acordado la reten-
cién y embargo de la cantidad mensual de ciento
seis mil trescientas veintidés pesetas (106.322), con
cargo al sueldo mensual que percibe la demandada
dofna Ana Marfa, hasta cubrir las responsabilidades
reclamadas en este procedimiento y que son: die-
cisiete millones doscientas cincuenta y cuatro mil
cuatrocientas treinta y dos pesetas (17.254.432), de
las que once millones doscientas cincuenta y cuatro
mil cuatrocientas treinta y dos pesetas (11.254.432)
corresponden a principal y seis millones (6.000.000)
a costas. Hasta el dia de la fecha le han sido reteni-
das seiscientas treinta y siete mil novecientas treinta
y dos pesetas (639.932)». No cabe duda, que la situa-
cién econdémica que trasluce tal certificacion, si no
de insolvencia total, si es indicativa de una disminu-
cidén real, efectiva y notable de la solvencia econé-
mica de los ejecutados, de igual forma que comporta
y augura dificultades o, cuando menos, excesiva di-
lacién temporal, al objeto de lograr el acreedor el
integro reintegro de lo debido, todo lo cual permite
la subsuncién del supuesto de autos en el concepto
amplio de subsidiariedad arriba expuesto.

Expuesto lo anterior, ninguna virtualidad
practica cabe predicar de la cita que se efectiia en
este motivo, como infringido, del articulo 1218, in-
ciso primero, del Cédigo Civil, sobre la prueba de
documentos publicos, respecto de la cual la juris-
prudencia ha reiterado que no goza de prevalencia
sobre los demds medios probatorios. Y es que lo que
la parte recurrente pretende, en el desarrollo argu-
mental de este motivo, no es demostrar un error
del tribunal sentenciador resultante del contenido
del propio documento sino interpretar éste en un
sentido muy distinto del atribuido al mismo docu-
mento por dicho tribunal, de suerte que el motivo
no respeta el muy estricto dmbito casacional asig-
nado por la jurisprudencia al articulo 1218 del CC
(SSTS entre otras muchas).

El motivo, por todo lo hasta ahora expuesto, no
puede prosperar, tampoco, obvio es, en cuanto a la
cita efectuada por el recurrente, como infringidos,
de los articulos 9.3, 14 y 24 de la Constitucién Es-
paiola, por cuanto el principio de interdiccion de
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la arbitrariedad de los poderes piblicos que aquél
invoca no puede amparar en modo alguno meras
discrepancias de los litigantes con la valoracién
probatoria efectuada por los 6rganos de instancia.

En el segundo motivo del recurso se denuncia
la infraccién del articulo 1253 del Cédigo Civil, so-
bre prueba de presunciones. Predica el recurrente
esta infraccion, en el marco de la resolucién re-
currida, del mismo argumento que combate en el
motivo primero, el relativo a la insuficiencia patri-
monial de los deudores.

La denuncia casacional cursada en este motivo
tampoco puede tener favorable acogida en la medi-
da en que, para alcanzar tal conclusién y entender
la Audiencia concurrente el presupuesto relativo a
la subsidiariedad de la accién, anteriormente exami-
nado, no acudié a la prueba de presunciones, siendo
doctrina reiterada de esta Sala que el articulo 1253
del Cdédigo Civil faculta o autoriza, mas no obliga,
a utilizar la prueba de presunciones, por lo que
cuando el juzgador de instancia no hace uso de este
medio probatorio para fundamentar su fallo, no se
infringe dicho precepto (Sentencias de 4 de diciem-
bre de 2006, 29 de mayo y 19 de diciembre de 2007,
entre otras muchas). Por lo demds, subyace a todo el
motivo el intento del recurrente de sobreponer en
esta sede su particular e interesada apreciacion pro-
batoria, incidiendo asi, de plano, en el vicio casacio-
nal de la peticién de principio o hacer supuesto de
la cuestion, lo que estd vedado, atendida la naturale-
za extraordinaria de este recurso y su finalidad.

En el altimo motivo del recurso denuncia el re-
currente la infraccion de los articulos 1214 (sobre la
carga de la prueba), 1250, 1251, pirrafo primero (am-
bos sobre la prueba de presunciones), y 1277 (sobre

la causa de los contratos), en relacién con el parrafo
primero del articulo 1297 y parrafo segundo del ar-
ticulo 643 (ambos especificos sobre la accién resci-
soria ejercitada), todos ellos del Cédigo Civil. La
palmaria heterogeneidad de los preceptos citados
conduce, ab initio, a proclamar el motivo improspe-
rable, por no atenerse tal enunciado a las exigencias
de claridad y precision del articulo 1707 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, como reiteradamente vie-
ne senalando esta Sala, en Sentencias, entre otras,
de 3 de febrero de 2005, 9 de mayo de 2006, 20 de
septiembre y 29 de noviembre de 2007.

Ocurre ademds que ninguna de las concretas
infracciones normativas que en el motivo se denun-
cian como cometidas por la resolucion recurrida
puede tampoco, en cuanto al fondo, prosperar. Asi,
concurre en el presente caso el cardcter fraudulento
del negocio dispositivo celebrado por cuanto se tra-
ta de una donacidn, la cual se presume fraudulenta,
sin que obste a tal consideracién si la presuncion
sentada en los preceptos especificos que se estiman
por el recurrente vulnerados (articulos 1297, parrafo
primero y 643, parrafo segundo, ambos del Cédigo
Civil) es juris tantum (SS de 7 de marzo, 11 de abril y 11
de octubre de 2001) o uris et de iure (SS de 18 de ene-
ro de 1991, 16 de febrero de 1993, 19 de septiembre
de 2001 y 22 de abril de 2003), en la medida en que
no se ha combatido en legal forma, con denuncia de
error de derecho en la valoracién de la prueba, por
infraccion de regla legal tasada, la premisa, igual-
mente fictica, de no haberse reservado los donantes,
al tiempo de efectuar la donacién, bienes suficientes
para afrontar las deudas pendientes.

Este motivo, por tanto, también ha de ser re-
chazado.

SUCESIONES

La doctrina jurisprudencial ha flexibilizado la aplicacion de la exigencia de la subsidiarie-
dad del ejercicio de la accién rescisoria declarando que no es preciso una persecucion real
de todos y cada uno de los bienes con resultado infructuoso, ni que el deudor se coloque en
situacion de insolvencia total, ya que basta que los bienes no sean suficientes para satisfacer
a sus acreedores por haberse disminuido las posibilidades econémicas efectivas o produci-
do una notable disminucién patrimonial que impide al acreedor percibir su crédito o que

su reintegro le sea sumamente dificultoso.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 2008
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete

ANALISIS DEL CASO

© El Banco de Andalucia present6 demanda de menor cuantia contra dofia Natalia, don Lorenzo,
dofa Margarita, dofia Silvia, don Ricardo, don Javier y dofia Maria Rosario, los menores don Luis
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Antonio y doiia Remedios, representados por sus padres don Lorenzo y dofia Aurora; don Julidn y
don Roberto, representados por sus padres, don Juan Maria y dofa Silvia, y la también menor dofa
Flora, representada por sus padres don Javier y dofia Maria Milagros, sobre accién pauliana, solici-
tando que se dicte sentencia que contenga los siguientes pronunciamientos: «1.° Declare revocada,
y, por tanto, rescindida la donacién que efectuaron doia Natalia y don Lorenzo, dofia Margarita,
dofa Silvia, don Ricardo, don Javier y dofia Maria Rosario, a favor de los menores don Luis Antonio
y doia Remedios, don Juan Marfa y don Roberto, y dofia Flora, mediante la escritura que autorizé
el Notario de Cidiz don Juan Pedro Montes Agusti, el dia 22 de mayo de 1995, de la parcela y chalé
en la misma edificado, que constituye la finca registral nim. NUMooo del Registro de la Propiedad
ndm. 1 de El Puerto de Santa Maria. 2.° Como consecuencia del anterior pronunciamiento, declare,
asimismo: a) Que el inmueble aludido se reintegra al patrimonio de los donantes segin la propiedad
que ostentaban antes de la donacién cuyo titulo lo constituye la escritura de liquidacién de ganan-
ciales y particién de la herencia de don Liazaro que autorizé el Notario de Cidiz don Federico
Linares Castrillon el dia 12 de abril de 1994 al nim. 1.438 de su protocolo. b) Que quedando rescin-
dida la donacién, y reintegrdandose el dominio a los donantes, mande cancelar los asientos registrales
contradictorios, a costa de los demandados. ¢) Que, reintegrado el inmueble al patrimonio de los
demandados que en su dia fueron donantes, queda el tan repetido inmueble a responder de los cré-
ditos de mi mandante frente a aquéllos. 3.° De forma subsidiaria, y para el supuesto de que la revoca-
cién solicitada resultara imposible o ineficaz, se condene a los donatarios demandados a indemnizar
a mi mandante en la suma de 51.750.666 pesetas, importe de los principales de los procedimientos
que han sido considerados para determinar la cuantia de esta demanda, minorada en los justos y
legitimos pagos que a cuenta de tales principales se hayan podido producir, lo que, en su caso, se
determinarfa en fase de ejecucion de sentencia. 4.° Condene a los demandados a estar y pasar por
todos los anteriores pronunciamientos, asi como al pago de las costas procesales».

© Admitida a tramite la demanda, no comparecié ningiin codemandado dentro del plazo concedido
para contestar a la demanda, por lo que fueron declarados en rebeldia por Providencia de fecha 1
de julio de 1997, compareciendo después en autos don Lorenzo, a quien se le tuvo por personado y
parte por Providencia de 8 de julio de 1997, devolviéndosele, no obstante, el escrito de contestacion
a la demanda presentado, por extemporineo.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Cadiz dicté Sentencia el 24 de diciembre de 1998
estimando la demanda.

© En grado de apelacion, la Sec. 4.2 de la AP de Cadiz dicté Sentencia el 2 de diciembre de 2000
desestimando el recurso interpuesto por los codemandados.

©® Don Lorenzo y don Ricardo presentaron recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En la demanda que dio origen a la presente litis,  don Juan Marfa y don Roberto y dofia Flora, to-
ejercitd la entidad actora accién revocatoria o  dos ellos, donantes y donatarios, codemandados en
pauliana de la donacién efectuada en fecha 22 de  este procedimiento, en relacién con la finca sita en
mayo de 1995 por dofia Natalia y sus seis hijos,don  El Puerto de Santa Maria que se describia en la
Lorenzo, dofa Margarita, dofia Silvia, don Ricar-  demanda, adquirida por los donantes como conse-
do, don Javier y dofia Marfa Rosario, a favor de  cuencia de las operaciones sucesorias de don Ldza-
los menores don Luis Antonio y dofla Remedios,  ro, fallecido, en estado de casado con dofia Natalia,
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el 17 de abril de 1993. Enunciaba la actora en su
demanda las posiciones deudoras de los donantes
al efectuar la donacién concluyendo que a tal fecha
«tenfan vencidos créditos por mas de cinco millo-
nes de pesetas, asumidos compromisos de pago por
muy elevados importes, y deudas contraidas por la
sociedad de gananciales de dofia Natalia y su difun-
to esposo», resefiando ademas las deudas familiares
contraidas a tal fecha con otras entidades credi-
ticias. Acreditaba ademds la actora haber trabado
embargo, en los procedimientos ejecutivos por ella
incoados, sobre los bienes que se resefiaban en el
cuaderno particional del causante, a excepcién del
inmueble donado ahora litigioso que no se pudo
embargar por haber sido previamente transmitido.

En el motivo se denuncia la infraccién por
vulneracién de los articulos 1211 y 1291 del Cédigo
Civil, que determina que el ejercicio de la accién
que prescribe los citados articulos es de caricter
subsidiario. Con cardcter previo ha de resefarse
que, desde tal enunciado y vista la argumentacién
vertida en el desarrollo del motivo, la referencia de
preceptos infringidos, como asi asume la propia re-
currida, habrd de entenderse hecha al articulo 1111,
y no al 1211, del Cédigo Civil, salvando asif lo que
no constituye ms que un error de transcripcion.
Combaten los recurrentes en el presente motivo,
pese a que en el enunciado que lo encabeza sélo
refieren el presupuesto de la subsidiariedad de la
accion ejercitada, la apreciacién en ambas instan-
cias de la concurrencia de los distintos requisitos
exigidos para la prosperabilidad de la referida ac-
cién revocatoria.

Comienzan su argumentacién los recurrentes
con un relato de hechos probados que dista en al-
gunos aspectos del tomado en consideracién en las
instancias. Asi, vuelven a incidir nuevamente en la
voluntad primigenia del causante de ceder a sus
nietos el chalé cuya donacion ahora se pretende
revocar y en la tenencia de bienes suficientes, a la
luz de las valoraciones actualizadas de los inmue-
bles aportadas en la segunda instancia, para cubrir
la deuda pendiente, que cifraban en poco mis de
cinco millones de pesetas. Con tal planteamiento
inciden los recurrentes en el vicio casacional de la
«peticién de principio» o «supuesto de la cuestion»,
que consiste en partir de un supuesto fictico con-
trario al proclamado por la sentencia recurrida, o,
lo que es lo mismo, no respetar los hechos probados
y las determinaciones de caricter eminentemente
fictico que pertenecen al ambito sentenciador de
la instancia o, también, soslayar los hechos pro-
bados para, a partir de una construccién propia y
unilateral, extraer consecuencias juridicas en opo-
sicién a lo resuelto de conformidad con aquéllos,
todo ello sin haber desvirtuado previamente la base
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fictica de la sentencia recurrida por la via casacio-
nal adecuada, la denuncia de error de derecho en la
valoracién de prueba, con cita de norma valorativa
que contenga regla legal tasada que se considere
infringida y con exposicién de la nueva resultancia
probatoria. A este respecto no puede olvidarse que
la Sentencia recurrida, que ratifica y reproduce las
conclusiones valorativas del Juzgado, concluye que
no hay acreditacién en autos de que la donacién
fuese voluntad del abuelo causante, de igual forma
que rechaza el valor probatorio de los informes
aportados en la alzada por los apelantes sobre las
valoraciones de inmuebles propiedad de la familia,
y presupone, por remisiéon nuevamente a la funda-
mentacion juridica de la Sentencia de Primera Ins-
tancia, que el crédito pendiente a favor de la actora
ascendia a mds de 87 millones de pesetas.

Por lo demds, no cabe ahora sino ratificar los ar-
gumentos vertidos en la instancia a la hora de apre-
ciar la concurrencia del resto de requisitos precisos
para la prosperabilidad de la accién revocatoria o
pauliana ejercitada, a saber, el cardcter fraudulen-
to de la enajenacién y la existencia de perjuicio al
acreedor —eventus damni— por la falta de solvencia de
los deudores y carencia de otro recurso legal para
hacer efectivo el crédito. Sobre esta accién ha sen-
tado la jurisprudencia, entre otras, en Sentencia de
25 de noviembre de 2005, que cita la anterior de
31 de diciembre de 2002, que «la nota mds caracte-
ristica de la accién rescisoria es su subsidiariedad
entendida como remedio para el acreedor cuando
se carezca de otro cauce para la satisfaccion de su
crédito, lo que denota, como presupuesto ficti-
co necesario, la concurrencia de una situacién de
insolvencia en el deudor, la que, atendiendo a la
consolidada doctrina jurisprudencial al respecto,
no tiene que ser absoluta, sino que es suficiente la
existencia de una notable disminucién patrimonial
que impide al acreedor percibir su crédito o que el
reintegro del mismo le sea sumamente dificultoso.
Junto a semejante presupuesto, coexiste otro co-
rrelativo, el referente a que la desaparicién o mino-
racién patrimonial es el consecuente resultado de
una operacién trasmisiva de bienes por el deudor a
favor de terceros, presupuesto este al que se enlaza,
por dltimo, un determinado propdsito que viene a
determinar el llamado consilium fraudis, entendido,
de manera amplia, como conciencia en el deudor
del perjuicio que el empobrecimiento real o fingido
causa al acreedor, e interpretado, por la Sentencia
de 6 de abril de 1992, como actividad intencionada
y directamente dolosa o bien como simple concien-
cia de causarlo, llegando a alcanzar cotas de cuasi-
objetividad si el perjuicio se ocasiona por simple
culpa civil o impremeditacién» (STS de 31 de di-
ciembre de 1998).
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Pues bien, en el presente caso, por tratarse
el acto dispositivo de los deudores de una dona-
cién, la misma —como se sentd en las instancias— se
presume fraudulenta de conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 643, parrafo segundo: «se
presumird siempre hecha la donacién en fraude de
acreedores, cuando al hacerla no se haya reservado
el donante bienes bastantes para pagar las deudas
anteriores a ella», y 1297, parrafo primero: «se pre-
sumen celebrados en fraude de acreedores todos
aquellos contratos por virtud de los cuales el deu-
dor enajenare bienes a titulo gratuito», ambos del
Cadigo Civil, sin que obste a tal consideracion si
la presuncion es uris tantum (SS de 7 de marzo, 11
de abril y 11 de octubre de 2001), o iuris et de iure (SS
de 18 de enero de 1991, 16 de febrero de 1993, 19
de septiembre de 2001 y 22 de abril de 2003), por-
que, como quedd dicho con anterioridad, no hay
prueba alguna en contrario en los autos sobre la
pretendida voluntad del fallecido de donar el chalé
litigioso a sus nietos, como asf justificé el Juzgado
en primera instancia, con argumentos después ra-
tificados en apelacion.

Y, por ultimo, en lo que atafie al requisito re-
lativo a la subsidiariedad de la accién, ha sentado
esta Sala, entre otras muchas, en la Sentencia de
30 de enero de 2004, que «la accién rescisoria en
fraude de acreedores —revocatoria o pauliana— tie-
ne caricter subsidiario, de conformidad con lo es-
tablecido en los articulos 1111 —“después de haber
perseguido los bienes de que esté en posesion el
deudor para realizar cuanto se les debe”—, 1291.3.°
—“cuando éstos [los acreedores] no puedan de otro
modo cobrar lo que se les deba”—y 1294 —“la ac-
cién de rescisién es subsidiaria; no podra ejerci-
tarse sino cuando el perjudicado carezca de todo
otro recurso legal para obtener la reparacién del
perjuicio”—, todos ellos del Cédigo Civil». La Ju-
risprudencia, prosigue la Sentencia resefiada, «ha
examinado la doble faceta de carencia de bienes
y de otro medio legal para obtener la reparacion
del perjuicio econémico, configuriandola en tor-
no a la imposibilidad de obtener la satisfaccién
del crédito (S de 28 de junio de 2002), —imposi-
bilidad, real y efectiva, de cobrar, como sefalan
las Sentencias de 5 de noviembre de 1995 y 19 de

junio de 2001-. Sin embargo, la propia doctrina
jurisprudencial ha flexibilizado la aplicacién de la
exigencia declarando que no es preciso una per-
secucion real de todos y cada uno de los bienes
con resultado infructuoso (SS de 17 de julio de
2000y 17 de julio de 2002), ni obtener en un juicio
previo la declaracién de insolvencia (SS de 29 de
marzo de 2001, 2 de abril de 2002), como tampoco
es preciso que el deudor se coloque en situacién
de insolvencia total, ya que basta que los bienes
no sean suficientes para satisfacer a sus acreedores
(SS de 31 de octubre de 1994, 20 de febrero y 19
de septiembre de 2001, 27 de junio de 2002), por
haberse disminuido las posibilidades econémicas
efectivas (S de 9 de mayo de 2001) o producido
una notable disminucién patrimonial que impide
al acreedor percibir su crédito o que el reintegro
del mismo le sea sumamente dificultoso (SS de 31
de diciembre de 1998, 23 de septiembre de 2002).
Desde lo expuesto, no puede obviarse el marcado
cardcter fictico de las apreciaciones sobre las que
haya de derivarse la conclusién acerca de la insol-
vencia, habiendo declarado esta Sala que se trata
de cuestiones de hecho y como tales apreciables
por el Tribunal de instancia, de cuyo criterio no
se puede desviar el Tribunal de casacién, a menos
que se impugnen aquellos hechos con éxito a tra-
vés del articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (entre otras, SSTS de 28 de octubre y 14 de
diciembre de 1993, 28 de junio de 1994, 14 de di-
ciembre de 1996, 14 de abril de 1998, 16 de julio de
1999, 27 de abril de 2000, 31 de diciembre de 2002
y 25 de noviembre de 2005). En el presente caso,
los recurrentes no han combatido en legal forma
los hechos acreditados en autos que exponia el
Juzgado en su Sentencia, a saber, «a) que la enti-
dad bancaria actora ha ejecutado sus créditos y ha
trabado embargo sobre los bienes conocidos de los
deudores, en intento diligente de saldar sus crédi-
tos por via distinta a la ahora actuada; b) que los ci-
tados bienes conocidos estin gravados con cargas
preferentes que disminuyen su valor en ejecucion
hasta hacerlo inexistente». Al no haberlo hecho asi
los recurrentes, la denuncia casacional cursada en
torno al caricter subsidiario de la accién pauliana
ejercitada tampoco puede prosperar.

195



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

PATRIA POTESTAD

Se acuerda suspender al padre de la patria potestad con relacién a la menor, que no su
privacion, y por tanto quedara sometida al régimen de patria potestad de quien siempre
la atendid y cuid6 en todos los aspectos de su vida como es su madre, sin interferencia de
quien no se preocupd por ella durante un mis que prolongado y significativo periodo de

tiempo.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Luis Seoane Spiegelberg

El objeto del presente litigio sometido a conside-
racién judicial en la alzada en virtud del recurso
de apelacién interpuesto, radica en la demanda
de privacion de patria potestad, que es formulada
por la actora doila Mari Luz contra el demandado
don Simén fundado en el incumplimiento grave y
reiterado de los deberes inherentes a la patria po-
testad con relacién a la hija de los litigantes Car-
mela, que cuenta en la actualidad con 8 afios de
edad. En la Sentencia de divorcio de 16 de junio de
2003, dictada por el Juzgado de Primera Instancia
ntm. 3 de esta poblacién, se aprobé el convenio re-
gulador, que reprodujo el ya suscrito previamente
en el procedimiento de separacién, fijindose que
la madre mantendria la patria potestad ordinaria
y ambos la extraordinaria, al tiempo que se fijaba
el régimen de comunicacién del padre con su hija
y la prestacién alimenticia a su cargo. Seguido el
juicio en todos sus trdmites se dict6 sentencia por
la que se suspendi6 la patria potestad del padre con
respecto a su hija, pronunciamiento contra el que
se interpuso por el mismo el presente recurso de
apelacion, el cual no ha de ser estimado.

El nacimiento de una persona genera un vincu-
lo juridico con sus progenitores del que dimana
un haz de derechos y obligaciones. En las prime-
ras 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 estin 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 relacién
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 9 de
septiembre de 1960 y 8 de abril de 1975)».

No podemos sustraernos tampoco a la idea de
que la patria potestad debera 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
especial sobre los érganos judiciales, pesa el deber
de velar porque 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
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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 privacion de la patria potes-
tad como su mantenimiento (SSTS de 5 de marzo
de 1998 y 23 de febrero de 1999).

Es por ello, que el legislador contempla que el
progenitor que no cumpla tales deberes pueda ser
privado de forma total o parcial de la patria potes-
tad, y asi nos lo explica la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de abril de 2000, cuando indica:
«La patria potestad es en el Derecho Moderno, y
concretamente en nuestro Derecho positivo, una
funcién al servicio de los hijos, que entrafa fun-
damentalmente deberes a cargo de los padres, en-
caminados a prestarles asistencia de todo orden,
como proclama el articulo 39.2 y 3 de la Constitu-
cién; de tal manera que todas las medidas judiciales
que se acuerden, incluida la de privacién de la pa-
tria potestad, deberdn adoptarse teniendo en cuen-
ta, ante todo, el interés superior del nifio, como
dispone el articulo 3.1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989, incorporada a nuestro derecho interno
mediante la correspondiente ratificacion. Ademas,
un precepto similar contiene la vigente Ley 1/1996,
de 15 de enero, sobre proteccién judicial del menor
(articulo 2). Con la privacién a los progenitores de
la patria potestad sobre el hijo menor, insuficien-
temente atendido, no se trata de sancionar su con-
ducta en cuanto al incumplimiento de sus deberes
(aunque en el orden penal pueda resultar tipificada
y sancionada), sino que con ello lo que se trata es
de defender los intereses del menor, de tal mane-
ra que esa medida excepcional resulte necesaria y
conveniente para la proteccién adecuada de esos
intereses. Por ello, la propia Convencién, en su
articulo 9.1 después de establecer que los Estados
partes velaran porque el niflo no sea separado de
sus padres, contra la voluntad de éstos, a conti-
nuacién afade que esta norma tiene su excepcion
cuando, a reserva de la decisién judicial, las auto-
ridades competentes determinen, de conformidad
con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria para el interés superior del
nifio. Este interés superior del nifio, que implicita-
mente estd recogido también en el articulo 154 del
Cddigo Civil cuando dispone que la patria potes-
tad se ejercerd siempre en beneficio de los hijos,
es el que tiene en cuenta la sentencia impugnada
para confirmar la del Juzgado que decreté la pri-
vacién de la patria potestad a los demandados, en
conformidad con lo establecido en el articulo 170
del citado Cuerpo legal. El acierto de la juzgadora
de primera instancia lo pone de manifiesto la sen-
tencia impugnada con la concluyente declaracion

que se ha reproducido mds arriba en el punto 3,
y que se refiere a la omisién por los demandados
de los deberes de asistencia material y moral res-
pecto a su hijo menor, desde los primeros meses de
su vida, cuando las atenciones de los progenitores
son absolutamente indispensables, por lo que la
media de privacion de la patria potestad, aunque
en extremo dura para los padres, ha resultado una
medida indispensable de proteccién de los intere-
ses superiores del menor, o, mejor dicho, necesaria
para la proteccién integral del menor conforme al
mandato constitucional».

Es necesario claro estd que el cumplimiento
de los deberes inherentes a la patria potestad ha
de quedar debidamente acreditado. Asi se expresa
la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octu-
bre de 1996, cuando declara que la institucién de
la patria potestad viene concedida legalmente en
beneficio de los hijos y requiere por parte de los pa-
dres el cumplimiento de los deberes prevenidos en
el articulo 154 del Cédigo Civil, pero en atencién
al sentido y significacién de la misma, su privacién,
sea temporal, parcial o total, requiere, de manera
ineludible, la inobservancia de aquellos deberes de
modo constante, grave y peligroso para el benefi-
ciario y destinatario de la patria potestad, el hijo,
en definitiva, lo cual, supone la necesaria remision
al resultado de la prueba practicada.

E igualmente en la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 6 de julio de 1996, ambas citadas por la
STS de 10 de noviembre de 2005, se declara que el
articulo 170 del Cédigo Civil, en cuanto contene-
dor de una norma sancionadora, debe ser objeto de
interpretacion restrictiva, la aplicabilidad del mis-
mo exige que, en el caso concreto de que se trate,
aparezca plenamente probado que el progenitor, al
que se pretende privar de la patria potestad, haya
dejado de cumplir los deberes inherentes a la mis-
ma.

En el caso presente, consta como el padre, que
se mantuvo en rebeldia voluntaria durante la sus-
tanciacién del litigio en la instancia, lleva varios
aflos sin preocuparse lo mds minimo por su hija,
ni desde el punto de vista afectivo procurando los
contactos fisicos con la nifia, de manera tal que
el demandado es un desconocido para la menor,
como, desde el punto de visto patrimonial, al de-
jar de contribuir a satisfacer sus alimentos. Es por
ello que, en atencidén a tales circunstancias, la me-
dida de la sentencia apelada, siguiendo el criterio
del Ministerio Fiscal, de suspender al padre de la
patria potestad con relacién a la menor, que no pri-
vacion de la misma, no podemos considerarla como
medida inidénea o contraria al interés y beneficio
de la nifia, en cuanto quedara sometida al régimen
de patria potestad de quien siempre la atendi6 y
cuidé en todos los aspectos de su vida como es su
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madre, sin interferencia de quien no se preocup6
por la misma durante un mds que prolongado y sig-
nificativo periodo de tiempo, y sin perjuicio de que
las incidencias ulteriores permitan dejar sin efecto

un pronunciamiento de tal clase en beneficio de la
menor, de hacerse el apelante acreedor al mismo,
modificando el comportamiento hasta ahora obser-
vado.

GUARDA Y CUSTODIA

El sistema de alternancia en la custodia que contempla dicha reforma legal debe ser inter-
pretado y aplicado en cada caso concreto bajo la inspiracién del principio del beneficio del
menor. No puede olvidarse que la medida acordada, en relacion a la custodia en favor de
la madre, fue pactada por ambos progenitores, y hasta este momento no se ha acreditado
la concurrencia de incidencia negativa alguna en la vida del menor, en cualquiera de sus
aspectos, que justifiquen la modificacién de la guarda y custodia.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

La cuestion relativa a la custodia sobre los hijos
debe resolverse conforme al superior interés a pro-
teger, afectante a aquéllos, y ello de conformidad
con lo senalado en el articulo 92 del Cdédigo, en
relacién con los articulos 1y 2 y 1.2 de la Ley de
Proteccién Juridica del Menor, de 15 de enero de
1996, teniendo en consideracién la Normativa In-
ternacional, a la sazén, la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio, Asamblea General de las Naciones
Unidas, de 1959, pues en todos los casos dicho in-
terés afectante a los hijos debe ser la consideracién
primordial en los procedimientos relativos a la cus-
todia sobre los mismos.

Por lo demds, se debe atender a los elementos
personales, familiares y materiales que concurren
en la familia, buscando lo que se entiende mejor
para los hijos, para su desarrollo integral, su perso-
nalidad, su formacién psiquica y fisica, sopesando
las necesidades de atencién, de carifo, de alimen-
tacién, de educacién y ayuda escolar, y buscando
el mejor clima de sosiego y equilibrio en el entorno
personal y familiar, o social, de los progenitores.

Por lo demids, aun siendo cierta la prevision
legal ya sefialada en la actual redaccién del ar-
ticulo 92 del texto legal antes citado, es lo cier-
to que no existe motivo alguno para acceder a la
custodia compartida, si tenemos en cuenta los an-
tecedentes familiares concurrentes en el presente
caso, dimanantes de las medidas establecidas en
el convenio de 30 de abril de 2005, aprobado por
Sentencia de separacién de 30 de mayo de 2005,
habiéndose resuelto, en su momento, otorgar la
custodia a la madre, al tiempo que se establecia

el régimen de visitas en favor del padre, segtin los
propios acuerdos de los progenitores, aprobado
judicialmente dicho régimen de visitas por cuanto
que no afectaba negativamente a los intereses y el
beneficio y el desarrollo integral del hijo menor,
y en este sentido, en el actual procedimiento, el
Ministerio Fiscal se limit6 a solicitar una amplia-
ci6n del régimen de visitas para el padre, medida
que en los términos que viene establecida en la
sentencia no es aceptada por ninguno de los pro-
genitores.

En suma, el sistema de alternancia en la cus-
todia que contempla dicha reforma legal debe ser
interpretado y aplicado en cada caso concreto bajo
la inspiracién del principio del beneficio del menor
que, por el rango de las normas que aparece con-
sagrado (articulo 39 de la Constitucidon, y articu-
los 2 y 11.2 de la Ley 1/1996) debe prevalecer sobre
cualquier otro condicionante sustantivo o de fondo
que ahora pueda plantear la parte que reclama la
custodia.

No puede olvidarse que la medida acordada,
en relacién a la custodia en favor de la madre,
fue pactada por ambos progenitores, y hasta este
momento no se ha acreditado la concurrencia de
incidencia negativa alguna en la vida del menor,
en cualquiera de sus aspectos, que justifiquen la
modificaciéon de la guarda y custodia, sin prueba
alguna de los beneficios que con ello se consigue
para el hijo. Todo lo anterior determina la deses-
timacién de la pretension principal planteada por
el demandante.
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GUARDA Y CUSTODIA

El informe pericial psicolégico resena la existencia en la madre de un elevado nivel de
distorsion emocional, acompanado de una tendencia al aislamiento social y de dificultades
en el establecimiento de relaciones, encontrandose desbordada en cuanto a los problemas
de conducta y educacionales del hijo, por lo que no se la considera como una persona
especialmente capacitada para hacerse cargo del menor.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 15 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Elia Mata Albert

Recurre dofia Bdrbara la Sentencia dictada en la
instancia y solicita se revoque parcialmente la mis-
ma en el sentido de que le sea otorgada la guarda y
custodia del hijo del matrimonio, el uso del domici-
lio familiar, se fije a cargo del padre una pensién ali-
menticia de 450 euros y un régimen de visitas para
el mismo, y finalmente se imponga al progenitor
custodio la obligacién de reanudar el tratamiento
del menor con el Doctor don Benjamin, Neurélogo
del Hospital Miguel Servet de Zaragoza.

Alega sustancialmente la actora que las peticio-
nes de su recurso se basan en que el hijo del ma-
trimonio, Jaime, de 12 afios de edad, estaria mejor
atendido por ella, dado su bajo rendimiento acadé-
mico y la falta de atencién médica que sufre vivien-
do son su padre por el trastorno de hiperactividad
que tiene diagnosticado.

Efectivamente, el menor Jaime, ha sido diag-
nosticado de trastorno por déficit de atencién con
hiperactividad, habiendo iniciado tratamiento en el
Servicio de Neurofisiologia Clinica del Hospital Mi-
guel Server, Doctor Benjamin, segin consta, desde
2004 (folios 37 y siguientes de las actuaciones) lo que
repercute en su aprendizaje escolar y comportamien-
to, teniendo reconocida una minusvalia del 37%.

La Sentencia firme de separacion de 31 de mar-

zo de 2004 otorgd al padre la guarda y custodia del
nifio, con un régimen de visitas para la madre, en

atencién a la necesidad de apoyo que presentaba la
madre para solventar los problemas ordinarios de
que adolecia el hijo, lo que repercutia en la rela-
cién entre ambos.

La recurrente ha sido diagnosticada de un tras-
torno paranoide de la personalidad, teniendo reco-
nocida una minusvalia del 66%.

El informe pericial psicolégico emitido en la
causa el 10 de octubre de 2007 (folios 286 y siguien-
tes), resefa la existencia en la Sra. Barbara de un
elevado nivel de distorsién emocional, acompaiado
de una tendencia al aislamiento social y de dificul-
tades en el establecimiento de relaciones, encon-
trindose desbordada en cuanto a los problemas de
conducta y educacionales del hijo.

No se revela pues la recurrente como una perso-
na especialmente capacitada para hacerse cargo del
menor en tales condiciones, al que deben evitarse
en lo posible nuevos cambios que lo desestabilicen.

Pese a ello seria conveniente que ambos pro-
genitores colaboren positivamente en la educa-
cién y supervisiéon de los tratamientos médicos y
psicolégicos del hijo, para su correcto desarrollo,
debiendo el padre acudir con él al Servicio de
Neurofisiologia mencionado, para seguir, si fuese
necesario, el tratamiento médico instaurado por el
doctor Benjamin, por lo que el recurso sera estima-
do parcialmente en este punto concreto.

GUARDA Y CUSTODIA

Los informes de los centros a los que acuden los hijos y el informe social desvirtian al respec-
to el informe emitido por el SATAV, que achaca a la madre una falta de empatia y una ten-
dencia a un estilo educativo estricto y autoritario, lo que sin mas no se puede calificar como
circunstancia bastante para cambiar la guarda y custodia de los menores en favor del padre
como hizo la sentencia del Juzgado, y ello a pesar del deseo de los hijos a dicho cambio.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria del Mar Alonso Martinez

De las presentes actuaciones resulta que en fecha
29 de marzo de 2005, se dict6 sentencia de separa-
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y custodia de los hijos, Cristian Alexandre nacido
el 6 de mayo de 1993 y Maria Nerea el 3 de junio de
1998, se atribuia a la madre.

El Sr. Humberto en su demanda, alega que ha
surgido la voluntad manifiesta de los hijos de pa-
sar a convivir con él, especialmente en el menor,
que precisa de una atencién especial, dada la mi-
nusvalia que padece, psiquica, constando en autos
resolucion del CAD Infantil de Grassol, en la que
se reconoce un grado de discapacidad del mismo
del 39%.

En aras de valorar la atribucién de la guarda y
custodia de los menores, se hace preciso analizar la
prueba practicada en autos.

Del informe emitido por el SATAV, el 12 de abril
de 2006, resulta que ambos menores describen un
entorno materno altamente punitivo y despreocu-
pado, con conductas de castigo, falta de afectividad
y tendencia a la falta de hdbitos de higiene, alimen-
tarios, etc., significando una relacién con la figura
materna disfuncional y por ello no adecuada para
su desarrollo psicomadurativo. En contraposicién a
lo expuesto, relatan un entorno paterno gratifican-
te y asistencial, sintiéndose mds atendidos y prote-
gidos, observindose que tienen mayor complicidad
y afinidad personal con el padre.

Por lo que respecta a la Sra. Begona se valora
que tiende a minimizar cualquier comportamien-
to hostil que haya podido tener con los menores,
haciendo responsable de la situacién, de forma
exclusiva a Cristian, y que muestra déficits para
asumir una responsabilidad personal de autocriti-
ca, mostrando una falta de empatia con los nifios y
una tendencia a tener un estilo educativo altamen-
te autoritario y restrictivo, que podria interferir en
el desarrollo de los menores, siendo preciso que se
vincule a los servicios sociales de su municipio para
recibir un entrenamiento en técnicas psicomadu-
rativas.

Por ello valoran adecuado que el cuidado de los
menores se ejerza por el padre, con un régimen de
visitas amplio con la madre, que podria ser, de dos
tardes intersemanales y fines de semana alternos.

Consta también en autos informe efectuado
por el Psicélogo Clinico Psicoterapéuta, Sr. Jests
Maria, que depuso en la vista, en el que tras explo-
racién de la madre y los menores, se refiere que la
misma no presenta psicopatologia de ningun tipo,
sino un alto estrés emocional reactivo a la situacién
familiar por la que pasa, no mostrando tampoco
ningin déficit que pueda limitar sus funciones pa-
rentales. Por lo que respecta a Cristian se destaca
que presenta un conjunto de trastornos de déficits
que hacen que precise necesidades educativas es-
peciales, lo que puede presentar dificultades a las
funciones parentales. Ademads destaca que la situa-

cién familiar es conflictiva, lo que estd incidiendo
en la maduracién emocional de los nifios, y que
Cristian podria aprovecharse de manera infantil
para realizar sus caprichos a costa de dicho con-
flicto, hallindonos ante una patologia familiar, que
precisa de terapia familiar y mediacién.

Obra también en autos informe social del Ayun-
tamiento de Sant Boi de Llobregat, que refiriendo
que la Sra. Begofa acudié al servicio a finales del
aflo 2004 y destacando cémo se le tramité PIRMI,
y que después de firmar el convenio regulador, y
volver con los hijos al domicilio familiar, que deja-
ron por imposibilidad de mantener una conviven-
cia marital siendo acogidos por su madre, en enero
de 2005, ante la situacién de precariedad econémi-
ca existente se le proporcioné ayuda de 300 euros
para cubrir las necesidades bdsicas personales y
de sus hijos. Ademds se expresa que la misma ha
cumplido siempre con los acuerdos establecidos,
siguiendo orientaciones y manifestando mucho in-
terés y preocupacion por el bienestar de sus hijos.

Del informe emitido por el Colegio Santo Tomds
al que acude la nifia, de 19 de octubre de 2005 resulta
que la menor asiste con regularidad al centro, sien-
do puntual, presentado los deberes correctamente y
que su madre ha asistido regularmente a las reunio-
nes de curso y a las entrevistas con la tutora.

Por su parte del informe emitido por la Fun-
dacié Orienta, que atiende a Cristian, dentro del
programa de intervencién del CSMI]J en la escuela
de educacién especial Can Rigol, de 16 de junio de
2005, se manifiesta que la evolucién del menor ha
sido muy positiva y la progresién en los aprendi-
zajes y el nivel de integracién con compaferos y
profesores plenamente satisfactorio, asistiendo su
madre, regularmente, al grupo de padres que con
frecuencia semanal se hace en el centro, aludién-
dose a que pese a los momentos emocionales muy
complicados vividos por la misma, tiene un actitud
muy positiva, muestra interés y preocupacion por
la evolucién del hijo y sigue las pautas que desde el
grupo se le ofrecen.

Debe también aludirse a la exploracién practi-
cada a Cristian, que debe valorarse dadas sus mani-
festaciones, bajo la premisa de que estd mejor con
el padre, sin que resulte que se encontrara mal con
la madre, que con el padre participa de actividades
ltdicas que tiene presente y que mientras que su
madre no le ha dicho lo que tenia que decir en la
exploracion, el padre si.

En el interrogatorio de parte practicado en la
vista celebrada en primera instancia, el Sr. Hum-
berto no particip6 la existencia de modificacién en
la aptitud o conducta de la madre, tras el dictado
de la sentencia de separaciéon conyugal, sino que
reiter6 que la misma «nunca los ha cuidado ni que-
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rido», refiriéndose a los hijos, manifestacién que
compagina mal con el acuerdo suscrito en el con-
venio regulador, en que acordaron los progenitores
conferir la guarda y custodia de los menores a la
madre, sin duda bajo la consideracion que de era la
medida mds beneficiosa a su interés. También reco-
noci6 haber preguntado a la nifia el nombre de sus
amigas, una vez presentada la demanda rectora de
las actuaciones.

Valorando estos hechos considera esta Sala que
no existe modificacién sustancial de las circunstan-
cias que aconseje el cambio de guarda y custodia de
los menores, ni patologia en la madre que le impida
cuidar de ellos correctamente, lo que dado los in-
formes de los centros a los que acuden los hijos, y el
informe social referenciado, parece que viene ha-
ciendo, mostrando interés y preocupacion por és-
tos, lo que desvirtua al respecto el informe emitido
por el SATAV, que le achaca un falta de empatia y

una tendencia a un estilo educativo estricto y auto-
ritario, lo que sin mds no se puede calificarse como
circunstancia bastante para cambiar la guarda y
custodia de los menores, no pudiéndose obviar que
fueron los propios progenitores quienes decidieron
que serfa la madre quien ostentara la misma. Ahora
bien, atendiendo a la situacién familiar existente se
entiende pertinente disponer que por el SATAF se
efectiie un seguimiento de la situacién de los me-
nores, debiéndose emitir informe en el término de
seis meses o antes de resultar conveniente, al Juz-
gado de instancia.

En consecuencia debe estimarse el recurso de
apelacion sostenido por la representacion de la Sra.
Begona, revocando la resolucién de instancia, y por
tanto manteniendo la guarda y custodia de los hi-
jos en la madre, lo que determina que el resto de
medidas inherentes a la misma determinadas en la
sentencia de instancia, queden sin efecto.

GUARDA Y CUSTODIA

No puede desconocerse que la custodia compartida fue convenida por ambos progenitores
en el convenio que regul6 los efectos de su separacion a principios del afo 2005, que desde
entonces asi ha funcionado y nadie ha solicitado su modificacion, que sélo cuando por el
progenitor se insta el divorcio con mantenimiento de las mismas medidas es cuando por la
recurrente se hace valer su pretensién de modificar la custodia.

AP VALENCIA, SEC. 10.%, SENTENCIA DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: llma. Sra. dofia Maria Pilar Manzana Laguarda

Cierto es que la nueva ley establece la posibilidad
de acordar la guarda y custodia compartida sobre
los hijos, pero lo supedita a que se den una serie
de requisitos. Y estos requisitos varian segin ésta
venga solicitada de comin acuerdo por ambos con-
yuges o sélo a instancia de uno de ellos.

En este sentido, mientras el nimero 5 del ar-
ticulo g2 establece el que el Juez deberd acordarla
cuando asf lo soliciten los padres en la propuesta
de convenio regulador o cuando ambos lleguen a
ese acuerdo en el transcurso del procedimiento, en
su numero 8 establece el que aun sin acuerdo, el
Juez podrd acordarla a instancia de una de las par-
tes, con cardcter excepcional y siempre que se den
las siguientes circunstancias: 1. Que exista previo
informe favorable del Ministerio Fiscal; 2. Que la
resolucion se fundamente en que sélo de esa forma
se protege adecuadamente el interés superior del
menor, 3. De la misma forma que cuando se solicita
por ambos conyuges el Juez antes de acordarla, de
oficio o a instancia de parte podra recabar el dic-

tamen de especialistas acerca de la idoneidad de
la medida (articulo 92.9). Finalmente se denegard
siempre la custodia compartida cuando cualquiera
de los conyuges esté incurso en un proceso penal
por haber atentado contra la vida, integridad fisi-
ca, moral o libertad e indemnidad sexual del otro
céonyuge o de los hijos que convivan con ambos.
Y tampoco procederd cuando el Juez advierta la
existencia de indicios fundados de violencia do-
méstica.

Pues bien, en el presente caso no puede desco-
nocerse que la custodia compartida fue convenida
por ambos progenitores en el convenio que reguld
los efectos de su separacién, que lo fue a principios
del afio 2005, que desde entonces asi ha funciona-
do y nadie ha solicitado su modificacién, que sélo
cuando por el progenitor se insta el divorcio con
mantenimiento de las mismas medidas es cuan-
do por la recurrente se hace valer su pretension
de modificar la custodia, y que, en consecuencia,
debe ser ésta y no el actor el que prueba el que
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dicha medida va contra el interés de las menores.
En el presente caso la custodia compartida rige
desde que sus padres se separaron, ha sido infor-
mada favorablemente por parte del profesional que
ha emitido el informe obrante en autos a los folios

77 y siguientes de la causa, se trata de un informe
imparcial pues se ha emitido a instancia judicial, y
sélo es la recurrente la que pone en duda el que esa
forma de custodia preserve el interés de sus hijas
cuando ella ni siquiera inst6 su modificacion.

GUARDA Y CUSTODIA

Atribucién de la custodia a la madre con la prevencion de que si decide trasladarse a su ciu-
dad natal de Hong Kong, la custodia pasara automiticamente al padre, otorgindose a este
altimo la facultad de decidir el lugar de residencia de los menores.

AP BARCELONA, SEC. 12.7, SENTENCIA DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Pascual Martin Villa

La légica impone que la primera materia objeto de
examen haya de ser la planteada por la ex esposa
con cardcter principal; esto es, su autorizacién para
la fijacién de su residencia habitual en compaiifa de
sus dos hijos menores en la ciudad de Hong Kong,
alo que el padre se ha opuesto y se opone. Esta ma-
teria debe ser resuelta en relacién con los medios
de prueba practicados en el procedimiento, desde
dos puntos de vista, que, en ultima instancia, vie-
nen a ser coincidentes: a) el arraigo de los menores
en aquella localidad, lo que puede influir en su es-
tabilidad y desarrollo emocional, y b) la necesaria
salvaguarda de las relaciones personales y afectivas
de ambos menores con su otro progenitor, el padre,
lo que también en ultima instancia podria tener su
repercusion en el arménico desarrollo de la perso-
nalidad de ambos menores.

Pues bien, pese a los denodados y contradicto-
rios esfuerzos de la madre para justificar la bondad
de este traslado para los menores, lo cierto es que
ni estd justificado un minimo arraigo de los mismos
en aquél pais, aunque la madre puntualmente haya
tratado a lo largo de este tiempo de salvaguardar
en los menores algunos de sus aspectos culturales,
como la lengua y alguna tradicién; sin embargo, ha
de considerarse especiosa la argumentacién de la
defensa de la madre, quien pretende reconducir
toda esta cuestién a la circunstancia de que el pa-
dre ha nacido en Barcelona y la madre en Hong
Kong, hallindose ambos puntos geogrificos en
igualdad de condiciones para poder constituir la
residencia de ambos menores. Ello obviamente no
es asi, puesto que los nifios desde su nacimiento
en esta ciudad de Barcelona han vivido en ella de
una manera habitual y permanente, con todo lo
que ello representa para su desarrollo psicolégico

y las pautas culturales y vitales de toda indole que
han podido moldear su caricter. No se trata de op-
tar simplemente entre la ciudad en la que nacié la
madre y en la que naci6 el padre, sino en la que
han nacido y han vivido los menores, a fin de no
desarticular de una manera significativa y severa su
evolucién psicolégica y afectiva, que de otra mane-
ra podria verse truncada de una manera altamente
perturbadora para ellos, dada su edad actual.

Por otra parte, el sustitutivo de la figura pa-
terna que propone la madre por su familia extensa
—una vez que los nifios se encontrasen ubicados en
la ciudad de Hong Kong— no resiste la menor criti-
ca ni desde el punto de vista de la ciencia psicoldgi-
ca ni tampoco desde la argumentacion 16gica, pues
con ¢l no sélo se trata de imponer a los menores de
un suceddneo de la figura paterna, quien también
tiene necesidades afectivas y derecho morales que
esgrimir en toda esta cuestion, sino que denota el
designio de una madre de minimizar ante los hijos
para lo sucesivo la figura paterna, lo que habria de
generar un quebranto importante en el desarrollo
psicolégico arménico de ambos menores.

Asi pues, esta Sala sentenciadora encuentra
plenamente justificada la decisién de la juzgadora
de primer grado que, tras reconocer a favor de la
madre la guarda y custodia de los menores, impuso
la limitacién de que ambos habrian de permanecer
en este pais.

Merece un comentario aparte las alegaciones
de la defensa letrada de la ex esposa, en el senti-
do de que jamds debié haber sido decidido en la
sentencia de primer grado que la circunstancia de
que la madre abandonase este pais fuese per se de-
terminante del cambio de la guarda y custodia de
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los menores a favor del padre, pues esto implica-
ria una prevision de futuro, que salvo los supues-
tos estrictos contemplados en el articulo 216 de la
LEC, no resulta posible; siendo por tanto nulo de
pleno derecho. Sin embargo, esta argumentacion
es también inane, pues no se trata de impedir los
naturales cambios resultantes de una modificacién
sustancial que en un futuro mas o menos préximo
pudiera producirse respecto de las circunstancias
contempladas en la sentencia, sino tan sélo proveer
de una manera inmediata de la debida proteccién
juridica a ambos menores en el caso de que la ma-
dre tuviese el impromptu de trasladar su residencia
a Hong Kong. Quizds hubiese sido técnicamente
mds correcto simplemente afirmar que la madre
ostentard la guarda y custodia de los menores en
tanto y cuanto ella permanezca en el territorio del
estado espaiiol, sin haber establecido al respecto
ninguna otra previsién. Pero lo cierto es que esta
sola circunstancia habria dado lugar al correspon-
diente procedimiento de modificacién de efectos,
que, sin embargo, con la prevision contenida en la
sentencia de primer grado, se podrd evitar con una
loable economia procesal y ahorro de esfuerzos y
dispendios. Obviamente, ello no empece a que en
un futuro pudiera por la madre o el padre entablar-
se el correspondiente procedimiento modificativo
de efectos; pero ello siempre que varien las circuns-
tancias tenidas en cuenta en este procedimiento
para la adopcién de la medida, cuales son, a saber:

el armoénico desarrollo integral de los menores Yy,
en segundo lugar, los legitimos derechos del padre
a relacionarse de una manera ficil y fluida con sus
dos hijos. Por ultimo, en lo que hace al efecto es-
tablecido en la sentencia de primer grado de que
dentro del territorio del estado espaiiol pueda ele-
gir el padre, cuando ostente la guarda y custodia de
ambos menores, la ciudad o localidad de residencia
habitual, no puede objetarse frente a ello que éste
serfa un aspecto que afectase de manera exclusiva a
la patria potestad compartida, siempre que el padre
no adoptase su decision de una manera arbitraria
o caprichosa o para lesionar injustificadamente los
posibles derechos de la madre a comunicarse con
sus hijos menores. Pero teniendo en cuenta que el
padre ejerce su profesiéon con conocido arraigo en
esta ciudad de Barcelona, es légico pensar que la
misma sea en la que van a permanecer dichos me-
nores en su compaiia, puesto que incluso desde
la éptica de la salvaguarda de sus derechos —tal y
como se ha dicho— no tendria cabida una intem-
pestiva modificacién de la residencia habitual ni
cuando sea la madre cuando la plantee ni cuando
sea el padre quien la suscite.

Por todo lo razonado, el recurso de apelacién
interpuesto con cardcter principal por la madre
debe ser desestimado, y mantenido en su integri-
dad el pronunciamiento primero del contenido en
la sentencia del primer grado.

GUARDA Y CUSTODIA

Fallecida la madre, el padre solicita con caricter cautelar que se le entregue al menor, pero
se desestima su peticion al no acreditarse que la guarda de hecho ejercida por los abuelos
maternos suponga riesgo alguno para el menor, y ello sin perjuicio de lo que se acuerde en

el procedimiento principal.

AP ALAVA, SEC. 1.2, AUTO DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don liiigo Madaria Azcoitia

Don Jests impugna el auto que desestimé la aper-
tura de pieza de medidas provisionales coetineas a
la demanda, en las que se pedia que el menor fuera
puesto bajo su guarda y custodia. Como argumento
del recurso alega que tiene la patria potestad de su
hijo y desde que fallecié la madre del menor no ha
tenido ningtin contacto con él, vulnerdndose su de-
recho a informacién y de relacién con su hijo.

Interesada la medida provisional relativa a la
guarda y custodia del menor conforme a lo estable-
cido en el articulo 770.6.° de la LEC, es evidente
que ninguna razén o situaciéon extraordinaria se
invoca para justificar la adopcién de una medida

que realmente incide en las pretensiones principa-
les ejercidas en el proceso de medidas en relacién
con hijos extramatrimoniales, lo que no justifica la
medida si no consta que la guarda de hecho, cues-
tionada en el pleito principal, suponga algin riesgo
para el menor.

En cualquier caso, la doctrina constante del Tri-
bunal Constitucional establece que la decisién sobre
la admisién de los recursos o no y la verificacién de
la concurrencia de los requisitos materiales y proce-
sales a que estdn sujetos «constituye una cuestién de
mera legalidad ordinaria que corresponde exclusi-
vamente a los Jueces y Tribunales, en el ejercicio de
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la potestad jurisdiccional que les atribuye el articulo
117.3 de la CE» (STC 71). Son los Jueces y Tribuna-
les, por lo tanto, a quienes corresponde determinar
cudles son los requisitos y presupuestos que la ley
exige para el acceso a los recursos que establece, asi
como la verificacion y control de su concurrencia
en cada caso (STC 33/2008, de 25 de febrero).

Conforme a lo anterior, en el supuesto de autos
es de observar que la cita del articulo 770.6.° de
la LEC reconduce la cuestién procesal al articulo
773.3 de la misma, conforme al cual contra el auto
que resuelve acerca de la solicitud de medidas
provisionales coetineas a la demanda «no se dard
recurso alguno», por lo que la admisién a tramite
del recurso de apelacién debe entenderse improce-

dente y por tanto lo que debié ser una resolucién
formal de inadmisién es ahora motivo asimismo
para desestimar formalmente el recurso, pues se-
gun doctrina pacifica y constante de la Sala 1.2 del
Tribunal Supremo, que recoge y resume la senten-
cia de 26 de enero de 1996 con cita de otras en su
apoyo, «.. conforme a la doctrina consolidada de
esta Sala los motivos legales en que pueda fundar-
se la inadmisién de un recurso, son pertinentes, al
resolver, para desestimarle, aun cuando se hubiese
admitido, pues las razones de inadmisiéon son su-
ficientes, si resulta demostrada su existencia, para
que los recursos a que se contraen deban ser deses-
timados», doctrina que se encuentra recogida, en-
tre otras, en las Sentencias de 29 de julio de 1994,
22 de septiembre de 1995 y 22 de febrero de 1999.

REGIMEN DE VISITAS

Se reconoce el derecho de la abuela a relacionarse con su nieta, pero, dada la problematica
existente, las visitas tendran que llevarse a efecto desplazandose aquélla a la ciudad donde
reside la menor, suprimiéndose la visita a casa de su abuela durante una semana en verano y

cuatro dias en Navidad.

AP ALICANTE, SEC. 6.7, SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Dolores Lopez Garre

Impugna la parte demandada dofia Almudena la
sentencia de instancia, por la que se accede a la
peticién de los demandantes de modificacién del
régimen de visitas acordado en los autos 35-02 del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Ar-
cos de la Frontera, en el sentido de que la abuela
materna de la menor hoy recurrente, pueda comu-
nicarse telefénicamente y por carta con la menor
cuando lo desee y que pueda visitar a la menor en
su domicilio, sin que la menor deba trasladarse al
domicilio de la abuela materna.

La actora sustenta su pretensién en las previ-
siones contenidas en los parrafos segundo y tercero
del articulo 160 del Cédigo Civil, segiin ha queda-
do redactado por la Ley 42/2003, de 21 de noviem-
bre, que sin duda ha potenciado la importancia y
trascendencia de la relacién abuelos-nietos y ade-
mids sin duda alguna en las precisiones contenidas
en la doctrina jurisprudencial (SSTS y entre otras
de fechas SSTS de 7 de abril de 1994, 11 de junio de
1996, 17 de septiembre de 1996, 11 de junio de 1998
0 20 de septiembre de 2002) en cuanto ha venido
sefialando que, de conformidad con lo establecido
en el parrafo segundo del indicado precepto en su
redaccién antes vigente y fijando el verdadero al-

cance de su pérrafo tercero en cuanto prevenia que
«no podrdn impedirse sin justa causa las relaciones
personales entre el hijo y otros parientes y allega-
dos», que la carga de la prueba de las circunstancias
que en su caso puedan impedir o desaconsejar el
mantenimiento de tal relacién, corresponde acre-
ditarla al progenitor que se opone esto es al padre
o madre del menor que se niega al mantenimiento
de las comunicaciones de su hijo con los parientes,
lo que asi debe de ser habida cuenta, y con palabras
de la propia jurisprudencia del caricter siempre
enriquecedor de las relaciones abuelos-nietos/as
que no pueden ni deben quedar mermadas en aten-
cién a unas posibles malas relaciones o relaciones
deterioradas entre tales abuelos y el padre o madre
del menor, que es lo que ha venido a acaecer, de
una u otra forma en el presente caso y en los ulti-
mos tiempos. Debe recordarse también que con el
ejercicio adecuado de tal derecho-deber de comu-
nicacion entre abuelos y nietos, lo que se persigue
y cual precisa la jurisprudencia (STS entre otras de
fecha 11 de junio de 1996 ya citada) es insertar bene-
ficiosamente al menor en su entorno familiar com-
pleto, y que ademds esas relaciones resultan mds
necesarias cuando de los ascendientes se trata, por
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su privilegiado grado de parentesco, dado que la
personalidad se forja también entre las contradic-
ciones que emanan, a veces, de los planteamientos
y opiniones de los parientes, siempre que revistan
un caricter de normalidad, pues como indica la
Exposicién de Motivos de la Ley 42/2003 ya citada
«Los abuelos desempefian un papel fundamental de
cohesién y transmision de valores en la familia, que
es el agente de solidaridad por excelencia de la so-
ciedad civil» por lo que «Los poderes ptblicos han
de fomentar la proteccion integral del menor y la
familia en cumplimiento del mandato constitucio-
nal del articulo 39 de nuestra Carta Magnay.

En definitiva tal derecho-deber de comunica-
cién entre abuelos y nietos, a través del estableci-
miento cuando sea preciso y en beneficio comin
de todos ellos, de un adecuado, aunque limitado
régimen de visitas es distinto y puede confundirse
ni fundirse, si bien en buena medida lo pueda com-
plementar, con el derecho-deber del padre o madre
no custodio de relacionarse con sus hijos con quie-
nes no convive habitualmente pues como también
sefala la indicada Exposicién de Motivos en otro
apartado de la misma «.. cabe entender que los
abuelos, ordinariamente ajenos a las situaciones de
ruptura matrimonial, pueden desempefar un papel
crucial para la estabilidad del menor»... puesto que
frecuentemente «disponen de una autoridad moral
y de una distancia con respecto a los problemas de
la pareja que puede ayudar a los nietos a raciona-
lizar situaciones de conflicto familiar, favoreciendo
en este sentido su estabilidad y su desarrollo»» y a

«contrarrestar situaciones de hostilidad o enfrenta-
miento entre los progenitores y dotar al menor de
referentes necesarios y seguros en su entorno son
circunstancias que pueden neutralizar los efectos
negativos y traumaticos de una situacién de crisis.

Partiendo de las anteriores consideraciones y
perspectivas doctrinales, jurisprudenciales y lega-
les, esta Sala comparte la fundamentacién y moti-
vacion que se contiene en la sentencia de instancia
puesto que lo que procede es reconocer a la abuela
demandada su derecho auténomo, el que le reco-
noce el vigente ordenamiento para comunicarse
con su nieta y si bien es evidente las malas relacio-
nes existentes entre la demandada y los actores, se-
ria aconsejable en interés de la menor mantener un
régimen de visitas con su abuela pero no el que se
estableci6 en la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Cédiz, pues en atencién a los infor-
mes psicoldgicos aportados en autos, y la explora-
cién de la menor, es beneficioso para la misma que
se suprima la visita a casa de su abuela durante una
semana en verano y cuatro dias en Navidad, sin per-
juicio del derecho de la abuela a visitar a su nieta
en su domicilio actual o comunicarse con ella por
carta o por teléfono, existiendo una modificacion
de las circunstancias que fueron tenidas en cuenta
para el establecimiento del régimen de visitas, pues
la actitud de la menor hacia su abuela aconseja en
beneficio de la menor el cambio en el régimen de
visitas respecto de su abuela materna. Por todo lo
expuesto debe ser confirmada la sentencia de ins-
tancia y desestimado el recurso interpuesto.

REGIMEN DE VISITAS

La situacién emocional y psiquica del padre conduce a considerar mas beneficioso para el
hijo la suspension de las visitas, pues constando que aquél precisa de supervision y ayuda
de tercera persona, no existe garantia plena de que el padre pudiera prestarsela, siempre
que se encuentre en su compaiia, precisando los tratamientos ya previstos, y lo que es mas
importante, refiriendo el informe pericial la existencia de un peligro para el propio hijo

dada su ideacién autolitica.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 23 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria del Mar Alonso Martinez

Consta en autos Informe Clinico de fecha 19 de ju-
lio de 2006, efectuado por el Dr. Sr. Hugo, relativo
al Sr. Juan Carlos, en el que figura que el mismo
presenta un duelo patolégico como consecuencia
del fallecimiento de un hijo, habiendo precisado
consulta con Psiquiatra, aconsejindosele trata-
miento con antidepresivos.

Asimismo en informe del Dr. José Pedro, espe-
cialista en Psiquiatria y Neurologia, de 12 de julio
de 2006, se destaca que el Sr. Juan Carlos presen-
ta un trastorno adaptativo mixto ansioso depresi-
vo, que precisa medicacién psicofarmacolégica y
continuacién de terapia psicolégica y para la su-
peracién de su trastorno psiquico, que no ejerza la
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funciones parentales de cuidado con su hijo mayor.
Sefala ademds dicho informe la existencia de un
peligro de empeoramiento de su sintomatologia, y
ante la presencia de la ideacién autolitica, un peli-
gro real para ¢ély para el hijo.

La Psicéloga Clinica Sra. Carla, en informe de
20 de julio de 2006, certifica que habiendo visitado
al Sr. Juan Carlos desde hace 6 meses, por trastorno
adaptativo mixto Ansioso-Depresivo, con ideacion
autolitica, rumiacién pesimista del futuro, pensa-
mientos recurrentes de muerte, sentimientos de
culpa e inutilidad, siguiendo terapia cognitivo-con-
ductual, se recomienda se le libere de ser responsa-
ble del hijo mayor, afecto de Sindrome de Down, por
peligro de empeoramiento de su sintomatologia.

Consta también por prueba admitida en esta
alzada, que el Sr. Juan Carlos se halla de baja la-
boral, segun comunicado de baja de 10 de octubre
de 2007, con una duracién aproximada de go dias.
El Psiquiatra Dr. Rosendo, en informe obrante en
autos de 15 de octubre de 2007, refiere que su pa-
ciente, el Sr. Juan Carlos, no se encuentra en con-
diciones de asumir la responsabilidad en relacién
a su hijo.

Por lo que respecta al hijo de los litigantes,
Javier, segin Informe Psicopedagégico y social,
firmado por el Psicélogo Sr. Domingo y la Trabaja-
dora Social Sra. Magdalena, del Taller ocupacional
«Xalest», al que acude el mismo, presenta una falta
de produccién del lenguaje como factor altamente
incapacitante de cara a su autonomia en la vida co-
tidiana, necesitando siempre alguien que le acom-
paie para poder obtener lo que precisa. También
necesita de supervision para evitar caidas, y en las
tareas cotidianas, como vestirse o lavarse. Ademas
se desorienta y puede perderse, desconoce las con-
secuencias de no respetar las sefiales de peligro, y
los valores asociados al dinero y productos. No sabe
leer la hora en el reloj. En resolucién del CAD de

Terrassa, de 6 de septiembre de 2005, se reconocid
que el mismo tiene un grado de disminucién del
77%, con efectos del dia 30 de abril de 2004, preci-
sando de la ayuda de tercera persona.

Valorando estos hechos considera esta Sala
procedente estimar el recurso de apelacién y ello
dado que la situacién emocional y psiquica del ape-
lante, conducen a considerar mas beneficioso para
el hijo la suspensién de las visitas con el padre, pues
constando que el mismo precisa de supervisién y
ayuda de tercera persona, no existe garantia plena
de que el padre pudiera prestirsela, siempre que
se encuentre en su compafifa, precisando los tra-
tamientos ya previstos, y lo que es mds importe,
refiriendo el informe don José Pedro, ya citado, la
existencia de un peligro para el propio hijo dada su
ideacion autolitica, debiéndose preservar el interés
del mismo. Por ello debe suspenderse el régimen
de visitas que en favor del padre viene fijado, hasta
que se encuentre en condiciones de salud que le
permitan atender idéneamente al hijo, no pudién-
dose considerar, dadas las alegaciones de la Sra.
Maite al impugnar el recurso de apelacion, que su
situacion de salud sea homologable a la del apelan-
te, pues de la resolucién de Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, de 16 de enero de 2007, relativa
a la misma, y en la que se le declara en situacién
de incapacidad permanente en grado de absoluta,
derivada de enfermedad comin, con efectos desde
el 25 de noviembre de 2006, hasta junio de 2008,
en que podri instarse la revisién de la agravacién
y se procederd a la revisién de oficio por mejoria
de la incapacidad permanente, se enuncia como
padecimiento de la misma el Duelo complicado en
evolucién, Depresién Mayor en tratamiento psico-
farmacolégico y psicoterdpico, sin mejoria sinto-
mitica, no constando en modo alguno que la misma
no pueda atender adecuadamente al hijo, como ha
venido haciendo de forma 6ptima y encomiable.

REGIMEN DE VISITAS

Disponer que el padre lleve a diario a los nifos al centro escolar podria interferir en la
organizacion doméstica de la madre, ante posibles retrasos o imposibilidades puntuales de
éste, maxime a horas de especial congestion circulatoria, que podria constituir fuente de
tensiones entre los progenitores, que en nada beneficiarian a los hijos.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 2008
Ponente: lma. Sra. dofia Maria del Mar Alonso Martinez

La representacién del Sr. José Ignacio peticiona de
forma subsidiaria la ampliacién del régimen de vi-

sitas fijado en su favor, interesando se disponga que
pueda acompafiar diariamente a los hijos al centro
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escolar y dos dias intersemanales, desde la salida
del colegio hasta el dia siguiente que los acompa-
flard al mismo.

El derecho de visitas no puede ser interpretado
de forma restrictiva, por su propia naturaleza y por
tratarse de un derecho que actta para la reanuda-
cién de las relaciones entre padres e hijos y su man-
tenimiento y desarrollo. Este derecho sélo puede
ceder ante un peligro concreto y real para salud la
fisica, psiquica o moral del menor. Es un complejo
derecho-deber, cuyo cumplimiento no tiene por fi-
nalidad tinicamente dar cumplimiento a los deseos
de los progenitores, sino principalmente satisfacer
las necesidades afectivas y educacionales, de forma
amplia, de los hijos, en aras de un desarrollo inte-
gro de su personalidad y equilibrado. El articulo
135 del CF determina que la autoridad judicial,
podra suspender, modificar o denegar el derecho
a relacionarse con el menor, incluso al padre y a la
madre, si las relaciones pueden perjudicar al menor
0 si concurre justa causa.

Valorando el régimen de visitas fijado en la
sentencia de instancia, y la edad de los menores,

no considera esta Sala procedente estimar la pre-
tension apelante, considerando que disponer que
el padre lleve a diario a los nifios al centro escolar,
podria interferir en la organizacién doméstica de
la madre, ante posibles retrasos o imposibilidades
puntuales del mismo, mixime a horas de espe-
cial congestion circulatoria, que podria constituir
fuente de tensiones entre los progenitores, que en
nada beneficiarian a los hijos. Tampoco se valora
procedente la fijacién de dos dias intersemanales
con pernocta, pues la ampliacién asi del régimen de
visitas, dada la corta edad de los trillizos, introduci-
ria elementos desestabilizantes en los mismos, que
precisardn atin de una especial rutina y costumbres
pautadas y supondria, ademds de facto, la existencia
de una custodia compartida, que, como se ha ex-
puesto, no se valora procedente.

Ahora bien, no obstante lo expuesto, se proce-
dente ampliar el régimen previsto, de forma que el
padre podrd estar con los hijos, un dia intersema-
nal, que a falta de acuerdo serd el miércoles, desde
la salida del centro escolar a las 20 horas, que los
reintegrard en el domicilio materno.

REGIMEN DE VISITAS

En el presente caso la conducta distante e impositiva del progenitor no custodio, unido a la
edad adolescente de sus hijos, han propiciado una situacién de enfrentamiento que motiva
el Auto recurrido pues si el padre es incapaz de llevar a buen fin las visitas, éstas no pueden
ser impuestas a los hijos con el rigor que el progenitor pretende.

AP VIZCAYA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Fernando Valdés-Solis Cecchini

Ciféndonos al recurso principal, en el mismo don
Luis Angel pretende que se revoque el Auto recu-
rrido por el que se restringié de modo notorio el
régimen de visitas establecido inicialmente por los
dos progenitores en el convenio regulador. Al efecto
el actual régimen de visitas podemos considerarlo
sumamente restrictivo, pues el mismo tiene lugar
domingos alternos, de 10 a 21 horas, tres dias en Na-
vidad, tres en Semana Santa y dos semanas no con-
secutivas en las vacaciones de verano. Ello frente al
régimen pactado que comprendia dos tardes entre
semana de hora y media cada una, fines de semana
alternos desde las 20 horas del viernes a las 20 horas
del domingo, la mitad de las vacaciones escolares de
Navidad y Semana Santa y tres semanas en verano.
La resolucién recurrida va desgranando los
motivos por los cuales considera que el régimen de

visitas pactado no estd funcionando correctamen-
te, reflejando cémo el padre las incumple sistemd-
ticamente aduciendo indemostradas ocupaciones
laborales; y que, conforme al informe psicosocial
practicado en autos, las visitas no estin redundan-
do en beneficio de los menores. Estos perciben la
figura paterna como un referente lejano, con el que
no han tenido antes ni tienen ahora un trato afec-
tuoso, interfiriéndose en sus actividades sociales
y de amigos, con la dificultad anadida de que las
visitas se llevan a cabo en un caserio sito a ocho
kilémetros de Orduifia, lugar de residencia habitual
de los menores. En el curso de las vistas los nifios
permanecen en el caserio atendidos por sus abue-
los, estando casi todo el tiempo su padre ausente
bien por ocupaciones que considera prioritarias
bien por desidia o falta de relacién.

207



Derecho de Familia

El recurso de apelacion alega que para que se
puedan modificar unas medidas acordadas en con-
venio regulador deben haber sobrevenido circuns-
tancias que alteren sustancialmente las tomadas en
consideracion al momento de pactar el convenio. Y
en el presente caso tal cosa no ocurre. La relacion
del padre con sus hijos siempre ha sido distante y
lo era cuando se pact6 el convenio regulador por lo
que ninguna alteracién se ha producido desde este
punto de vista. Estima el recurrente que los hijos
deben cumplir con el régimen de visitas y su madre
poner de su parte todo lo necesario para ello, pues
es en interés de ellos y de su progenitor que las vi-
sitas deben mantenerse en los términos pactados,
unicos en que la figura paterna puede ser valorada
adecuadamente por los hijos. Unas visitas tan esca-
sas como las sefialadas inicamente van a contribuir
al distanciamiento entre padre e hijos frustrando la
finalidad que el régimen de visitas tiene en si mis-
mo considerado.

Debemos tomar en cuenta, a la hora de resol-
ver, que las relaciones entre el padre y sus hijos,
especialmente con el mayor, Ugaitz que a dia de
hoy cuenta con 15 afios de edad, son dificiles. La
figura paterna siempre ha sido percibida por los
hijos de modo distante y ajeno a su mundo afec-
tivo y relacional; a ello se afade actualmente la
situacion de enfrentamiento parental que existe y
el claro posicionamiento de los hijos a favor de su
madre. Su edad, en plena adolescencia, aporta una

perturbaciéon mds a las dificultades que el sistema
comporta.

Resulta evidente que el establecimiento de un
régimen de visitas es el cauce adecuado, a falta de
otros, para que el progenitor no custodio mantenga
la relacién con los hijos. Pero el régimen de visitas
es un medio del que tiene que valerse el progenitor
para, en ejercicio del mismo, atraer el afecto y la
consideracién de sus hijos. Ninguna norma ni deci-
sion judicial pueden suplir el papel del progenitor
no custodio a la hora de ganarse el afecto de sus hi-
jos. Y si no lo consigue, omisién hecha del motivo,
las consecuencias son el fracaso del sistema.

En el presente caso la conducta distante e im-
positiva del progenitor no custodio, unido a la edad
adolescente de sus hijos, han propiciado una situa-
cién de enfrentamiento que motiva el Auto recurri-
do pues si el padre es incapaz de llevar a buen fin
las visitas, las mismas no pueden ser impuestas a los
hijos con el rigor que el progenitor pretende.

No es preciso, por tanto, que se haya producido
una alteracion sustancial para restringir o llegado
el caso suspender el régimen de visitas, pues las
mismas deben desarrollarse siempre en beneficio
de los hijos y la falta de este requisito puede com-
portar una modificacién como en el presente asun-
to ha acontecido.

En conclusién de lo anterior el Auto debe ser
mantenido, desestimando el recurso.

REGIMEN DE VISITAS

Al estar el padre ingresado en prision, se fija un régimen de visitas a favor de la abuela que
incluye fines de semana alternos, en el entendimiento de que la abuela tiene la obligacién
de recoger a los nifios y acompaiiarlos a visitar a su padre a la prision.

AP ALICANTE, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Manuel Benigno Florez Menéndez

La apelante estd divorciada por Sentencia de 1 de
enero de 2007, que, teniendo en cuenta que el esposo
se encuentra en prision, establecié un limitado régi-
men de visitas de los dos hijos menores con el padre.
En el presente juicio la abuela paterna demanda un
régimen de visitas directamente a su favor, en confor-
midad con los articulos 159 y 160 del CC. La senten-
cia de instancia estima la demanda y es recurrida por
la madre para que el régimen fijado sea limitado y se
modifiquen otros extremos de su ejecucion.
Conviene ante todo sefialar que el hecho de que
la hoy apelante no hubiera en su momento contes-

tado a la demanda ni comparecido en el juicio no
equivale a allanamiento y por tanto no le priva del
derecho a apelar la sentencia. A mayor abunda-
miento, ha de considerarse la indole de las cuestio-
nes debatidas, que son de orden publico, por lo que
el allanamiento en sentido estricto no es posible; y,
por otra parte, esto afecta también a la posicion del
6rgano jurisdiccional, con poderes de oficio en la
materia, de manera que la Sala, una vez cumplido
el presupuesto de la existencia del recurso como
fundamento de su competencia, puede regular las
visitas en la forma que estime mds adecuada para

208



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

los intereses de los menores, aun cuando no coinci-
dan con las peticiones de las partes.

Pasando pues al fondo del asunto, hay que se-
falar:

A) Tiene razén la recurrente cuando alega que,
aun a falta de una previsién legal expresa en este
sentido, el régimen de visitas a favor de los abuelos
es en cierta medida secundario en relacién con el
de los padres, circunstancia que justifica que la ex-
tension de aquél sea menor y por esta razén convie-
ne reducir el establecido por la sentencia a 15 dias
en el verano, 4 dias en las vacaciones de navidad y
semana santa, y 2 horas en los cumpleafios y otras

fechas sefialadas andlogas. En cambio, parece razo-
nable mantener los fines de semana alternos fijados
por el Juzgado, pero en el entendimiento de que
uno de ellos se entenderd cumplido con el que, por
disposicién de la sentencia de divorcio, la abuela
tiene que recoger a los nifios y acompafarlos a visi-
tar a su padre a la prision.

B) También tiene razoén la recurrente en que no
estd justificado que se le imponga a ella la carga de
llevar a los nifios a casa de su abuela, ni por razones
econdmicas ni por disponibilidad personal, por lo
que serd la abuela quien haya de recoger a los nifios
en su domicilio y reintegrarlos a é1.

REGIMEN DE VISITAS

El informe redactado por la psicéloga no constituye una base suficiente para la suspensién
de la pernocta del menor en el domicilio de su padre habida cuenta de la importancia que
tiene la existencia de un vinculo intenso con el progenitor no custodio para el correcto
desarrollo personal y social del menor. Dicho informe carece de una valoracion profunda
de los motivos por lo que el menor no quiere ir al domicilio paterno, y el porqué de lo que
la psicéloga en la vista expresé diciendo «el nino tiene rechazo a irse a casa de su padre,

rechaza la situacion, no al padre».

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Carlos Esparza Olcina

Las representaciones de las dos partes interponen
sendos recursos de apelacién contra la Sentencia
dictada por el Juzgado de 1.* Instancia nim. 5 de
Torrent el dia 25 de enero de 2.008, que estimo la
demanda formalizada por la actora y acordo la sus-
pensién de la pernocta del hijo de los litigantes, de
6 afios de edad, en el domicilio del demandado.

Como ha declarado con reiteracién la jurispru-
dencia, en el articulo 94 del Cédigo Civil se confi-
gura el derecho, que también es una obligacién del
progenitor que no tenga consigo a los hijos meno-
res de edad de comunicar con ellos y tenerlos en su
compaiiia; este derecho-obligacion se inscribe en el
marco de las relaciones paterno-filiales, siendo una
faceta del desarrollo de la personalidad de los hijos
importante y en cuya determinacién, concrecién y
desarrollo ha de primar, no obstante el derecho del
progenitor, el principio rector consagrado en el arti-
culo 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, de primacia del inte-
rés superior del menor sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir; en el caso que hoy
atrae la atencién del Tribunal, el informe redactado

por la psicéloga del «Gabinet Psicotecnic Munici-
pal» de Torrent, ratificado en la vista, no constituye
una base suficiente para la suspensién de la pernocta
del menor en el domicilio de su padre habida cuen-
ta de la importancia que tiene la existencia de un
vinculo intenso con el progenitor no custodio para
el correcto desarrollo personal y social del menor,
y de la ausencia en el informe de una exploracién y
una valoracién profunda de los motivos por lo que el
menor no quiere ir al domicilio paterno, el porqué
de lo que la psicéloga en la vista expresé diciendo
«el nifio tiene rechazo a irse a casa de su padre, re-
chaza la situacidn, no al padre»; no estd justificada la
restriccion de los contactos acordada por el Juzga-
do; por ello, a juicio de la Sala, procede reconocer al
demandado, como élI solicita, el derecho a estar con
su hijo por la noche en su domicilio un fin de sema-
na al mes, que a falta de acuerdo sera el primero de
cada mensualidad, asi como una vez cada tres dias
en el préximo periodo de vacaciones de Navidad,
para que, transcurrido éste, se elabore un informe
psicoldgico que valore la oportunidad de volver al
régimen normal de comunicacién establecido en la
Sentencia de separacién de 22 de junio de 2004.
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VIVIENDA FAMILIAR

Ineficacia frente al arrendador del pacto contenido en el convenio regulador de la separa-
cién por el que el esposo se obligaba al pago de las rentas, siendo procedente la estimacion
de la demanda de resolucion del contrato por falta de pago.

AP SEVILLA, SEC. 5.2 SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Herrera Tagua

En cualquier caso, entrando en el fondo del asun-
to, la Gnica cuestién que se alega, en orden a des-
virtuar la accién ejercitada por el actor, es el pago
realizado por el otro codemandado, ya que venia
obligado a ello, a tenor de lo acordado en el pro-
ceso de separacion. Dado que se trata de un hecho
extintivo, de conformidad con la regla de la carga
de la prueba, su adveracion corresponde a quien lo
ha alegado, de modo que su insuficiencia probato-
ria perjudicard a quien lo ha formulado.

Para que el pago produzca los efectos liberato-
rios que le concede el articulo 1156 del Cédigo Civil,
como sefalan las Sentencias de 4 de abril de 1956, y
2 de junio de 1981, entre otras, exige que la cantidad
pagada se incorpore efectivamente al patrimonio del
acreedor o se ponga a su disposicion, si se hubiera
negado a recibirla. Dado que el pago es un negocio
juridico bilateral que requiere la colaboracién del
acreedor, STS de 24 de noviembre de 1988, es nece-
saria la voluntad clara y determinante por parte del
demandado de extinguir su obligacién, y que dicho
cumplimiento redna los requisitos de identidad e in-
tegridad, es decir, que ha de cumplirse la peticién
pactada y no otra, y que no se entenderd pagada la
deuda, sino cuando completamente se hubiese en-
tregado la cosa o hecho la prestacién en que la obli-
gacion consista, articulo 1157 del Cédigo Civil.

Se alega por la demandada que acordé con
el codemandado Sr. Iiiigo que €l asumiria, entre
otros, el pago de las rentas derivadas del contrato
de arrendamiento respecto de la citada finca, y asi
se reflejé en la Sentencia dictada en el proceso de
separacién. A estos efectos conviene recordar, que
por su propia naturaleza, estas cuestiones econdmi-
cas resueltas en el proceso matrimonial no produce
su eficacia erga omnes, es decir, frente a todos, sino
tan sélo entre las partes del dicho proceso, a dife-
rencia de las cuestiones que se resuelvan sobre el
vinculo matrimonial o la patria potestad.

Dicho acuerdo realizado por las partes, y opor-
tunamente aprobado en la Sentencia de separacion,
supone una transmisiéon de las obligaciones, que
doctrinalmente es calificada como la aptitud de las
mismas de pasar o derivarse de uno a otro sujeto, en
este caso en el pasivo, sin alterar su esencia, es decir,
se trata de una asuncién de deuda, que supone to-
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mar a su cargo una obligacién preexistente constitu-
yéndose en deudor y liberando al deudor primitivo,
que aunque es atipico, ya que nuestro Cédigo Civil
s6lo regula la novacién que a diferencia de la figu-
ra anterior, supone una nueva deuda, como parece
desprenderse del articulo 1207 del Cédigo Civil, ha
sido reconocido por la jurisprudencia, siendo nece-
sario para su plena eficacia que sea conocido por el
acreedor y conste su consentimiento de un modo
cierto e indudable, excluyéndose toda forma ticita
o presuntiva, la Sentencia de 21 de marzo de 2002
declara que: «el acreedor, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 1205 del Cédigo Civil ha de prestar
necesariamente su consentimiento para que surja la
novacién negocial por sustitucién del deudor por
otro nuevo —figura conocida doctrinalmente con la
denominacién de asuncién de deuda—. Ahora bien
para que surja tal asuncién de deudas, en cuan-
to supone la sustitucién del primitivo deudor, por
otro nuevo y ajeno a la convencién originaria, ha de
constar dicho asentimiento siempre de modo claro,
preciso, inequivoco y contundente, ya que crea una
nueva y moderna relacién obligatoria, como pro-
clama la Sentencia de este Sala de 27 de junio de
1991». En este mismo sentido agrega la Sentencia de
29 de noviembre de 2001 que: «segin doctrina juris-
prudencial y cientifica, que establece que para que
surja el tipo contractual atipico de la asuncién de
deuda es precisa la concurrencia del consentimiento
liberatorio del acreedor, lo que es definitivo a tenor
de lo dispuesto en el articulo 1205 del Cédigo Civil,
que establece dicho consentimiento para el caso de
una novacién por cambio de deudor sobre la que se
ha tratado de basar dicha figura atipica del contrato
de asuncién de deuda, y asi se establece en la Sen-
tencia de esta Sala de 16 de marzo de 1995, cuando
dice «que la institucién de asuncién de deudas, si
bien carece de regulacién precisa en nuestro Cédi-
g0, salvo la referencia genérica de sus preceptos 1112
y 1205, ha sido integrada doctrinalmente por la juris-
prudencia de esta Sala, ya que se ha declarado que
opera ocasionando la sustituciéon del deudor origi-
nario por el posterior, que voluntariamente acepta
y asume la obligacién de satisfacer la deuda, con lo
que se alcanza estado liberatorio para el primero. De
esta manera no se da la coexistencia de dos créditos
frente a dos deudores, al prevalecer el Gltimo como
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obligado pasivo, necesitando para la plena eficacia
el consentimiento del acreedor, que no cabe sea en
forma ticita o presuntiva, sino expresa y decidida».

Ese consentimiento por parte del actor, nece-
sario e indispensable para que pudiera vincularle
dicho acuerdo, no ha existido, hecho que impli-
citamente se admite por la apelante, ya que sélo
esgrime ese acuerdo formalizado con el Sr. Ihigo,
aprobado judicialmente, lo cual no impide la efi-
cacia del mismo, pero s6lo entre las partes, dado
el principio de autonomia de la voluntad que con-
sagra el articulo 1255 del Cédigo Civil, al tratarse
de actos que fueron realizados con plena libertad
de criterio y con voluntad no coartada. A estos
efectos, no podemos olvidar que en nuestro siste-
ma rige la denominada relatividad de los contratos
que consagra el articulo 1257 del Cédigo Civil, que
supone que éstos sélo producen efectos entre las
partes que los celebraron, es decir, inter partes, y
sus herederos; respecto de terceros no puede fa-
vorecerlos ni perjudicarlos. En este sentido sefiala
la Sentencia de 27 de marzo de 1984 que: «a partir
del principio de la relatividad de los contratos (res
inter alios acta, neque nocet neque prodest) segun el que
cada contrato constrifie exclusivamente a las partes
contratantes y a sus herederos; y si la Jurispruden-
cia de esta Sala, a partir de la sentencia de dieci-
siete de diciembre de mil novecientos cincuenta y
nueve seguida por las de cinco de octubre de mil
novecientos sesenta y cinco, tres de octubre de mil
novecientos setenta y nueve y veinte de febrero
de mil novecientos ochenta y uno y ultimamente
reiterada su doctrina por la de dos de noviembre
de mil novecientos ochenta y uno, se ha separado
de la rigida aplicacién del principio, ha sido sélo
en el sentido de contraponerlo matizadamente a la
regla nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse
habet, admitiendo que las obligaciones y también
los derechos dimanantes del contrato transciendan
(con excepcidn, claro es, de los personalisimos) a
los causahabientes a titulo particular, que penetran

en la situacién juridica creada mediante negocio
celebrado con el primitivo contratante o, como di-
cen las sentencias, ya citadas, de mil novecientos
cincuenta y nueve a mil novecientos sesenta y cin-
co: “el causahabiente a titulo particular, soporta los
efectos de los contratos celebrados por el causante
de la transmisién con anterioridad a ella, si influyen
en el derecho que se transmite”». En términos pa-
recidos se pronuncian las Sentencias de 14 de mayo
de 1928, 20 de febrero de 1981, 2 de noviembre de
1981 y 27 de mayo de 1989 y 13 de febrero de 1997.

Por tanto, estas consideraciones serfan suficien-
tes para rechazar la eficacia de dicho acuerdo frente
al actor, dado que en nada le vincula, pero, ademas,
del tenor de la Sentencia dictada en el proceso ma-
trimonial, no se deduce que el Sr. Ifiigo asumiera el
pago de esta deuda, tan s6lo se hace referencia en
dicha resolucién a que deberd asumir el pago de las
cuantiosas deudas generadas constante matrimonio
y antes del cese de la convivencia conyugal, pero
sin perjuicio del reintegro que pudiera correspon-
derle, una vez que se liquide el acervo ganancial.
Del tenor de dicha disposicién, dado su cardcter
genérico, no se deduce que se esté refiriendo a la
deuda que sustenta la accién resolutoria ejercitada
por el actor, o, al menos, en toda su extension, ya
que dicha resolucién se dicta el dia 4 de octubre de
2005 y el impago de rentas es desde junio de 2005
a septiembre de 2006, de modo que gran parte de
la misma no se podria asumir por el Sr. Ifiigo segin
el tenor de dicha decisién judicial, ya que, en gran
medida, se tratarfa de deuda generada después de
la ruptura matrimonial.

En todo caso, la demandada no estd alegando
dicho acuerdo, sino que efectivamente se ha pa-
gado, en los términos que anteriormente hemos
seflalado que consiste el pago, es decir, que se ha
integrado la cantidad correspondiente en el patri-
monio del acreedor, y es evidente que no ha reali-
zado el menor esfuerzo para acreditarlo.

VIVIENDA FAMILIAR

Por convenio extrajudicial las partes pactaron la venta del domicilio familiar, realizando
posteriormente la esposa determinadas acciones tendentes a tal venta, pues acudié a un
API para encargar tal venta, tal como reconoci6 en el acto de la vista, por lo que no puede
ahora alegar su oposicion a tal pacto y solicitar la atribucion del uso del inmueble.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

El recurso que plantea la Sra. Leticia contra los
pronunciamientos de la sentencia que no le ha atri-
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buido el uso de la vivienda que fue familiar y ha
declarado extinguida su pensién compensatoria,
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peticiones que reproduce en esta alzada, van a ser
nuevamente desestimadas.

La cuestién que debe ahora plantarse es la de la
naturaleza juridica del convenio extrajudicial entre
las partes que no fue ratificado a presencia judicial,
como ocurrié en el presente caso con el convenio
de fecha 14 de febrero de 2006, cuyo valor, segin
reiterada jurisprudencia, tal como ha indicado con
acierto la Juzgadora a quo, es el de un negocio de
derecho de familia que tiene eficacia como contra-
to de cardcter consensual y bilateral, aceptado y
reconocido por ambas partes, con la concurrencia
de su mutua anuencia, objeto y causa, y tiene ca-
ricter obligatorio para los suscribientes, en virtud
del principio de la autonomia de la voluntad del ar-
ticulo 1255 del Cédigo Civil, tal como proclama la
Sentencia de Tribunal Supremo de fecha 22 de abril
de 1997, siempre que sus estipulaciones no sean
contrarias a las leyes, la moral ni al orden publico.

Los pactos asi adoptados referidos a materias
ajenas al principio dispositivo, como son las rela-
cionadas con los derechos de los hijos menores de
edad (guarda y custodia, patria potestad, régimen
de visitas, etc.), por hallarse sujetos al orden pu-
blico y ser constitutivos de ius cogens, podran ser de
nuevo analizados por los Tribunales en un ulterior
proceso; pero las materias o efectos de caricter
dispositivo, referidos a divisiones de patrimonio de
las partes, la disposicién de los bienes tanto a titulo

oneroso como gratuito, la pensién compensatoria o
la compensacién del articulo 41 del Cédigo de Fa-
milia, ostentan caricter contractual y son de obli-
gado cumplimiento entre los suscribientes, ante la
concurrencia de mutuo consenso, objeto y causa,
como elementos que integran todo negocio juridi-
co, articulo 1261 del Cédigo Civil.

Por el convenio extrajudicial de 14 de febrero
de 2006 las partes pactaron la venta del domicilio
familiar, realizando posteriormente la hoy recu-
rrente determinadas acciones tendentes a tal venta,
pues acudi6 a un API para encargar tal venta, tal
como reconoci6 en el acto de la vista, por lo que no
puede ahora alegar su oposicién a tal pacto, ni que
su voluntad estuviera viciada, pues no ha intentado
la nulidad del referido convenio.

Asimismo renunci6 a su pensién compensatoria
en aquel documento, reconociendo, y asi consta en
dicho documento que tiene «un compafiero senti-
mental que le ayuda econdmicamente». Esta renun-
cia es plenamente vélida y eficaz, y de conformidad
a la doctrina del Tribunal Supremo, en Sentencia
entre otras de fecha 5 de abril de 1997, cabe concluir
que siendo clara, explicita, inequivoca, terminante
y sin dudas sobre su significado, y al tener la Sra.
Leticia facultad de disposicion sobre tal pension, ha
devenido irrevocable.

Debe pues, desestimarse este motivo impugna-
torio.

VIVIENDA FAMILIAR

Atribucion del uso de la vivienda familiar sin limitacién temporal a la esposa en tanto no
cese la situacién de mayor necesidad apreciada en ella, por cuanto frente a su carencia de
ingresos se aprecia que el esposo cuenta con una pension por importe de 2.487,86 euros,
lo que pone de manifiesto que aquélla se encuentra en mayor necesidad de que le sea
atribuido el uso de la vivienda que éste y no constan en las actuaciones datos objetivos que
permitan determinar cuiando cesara aquélla.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Paulino Rico Rajo

Por lo que hace a la primera de las pretensiones
articuladas en esta alzada, la relativa al uso del do-
micilio familiar, respecto a lo que solicita que se
confirme lo acordado en el Auto de Medidas Provi-
sionales, en el que se otorgd el uso a la Sra. Rocio,
en lugar de su atribucién a la misma «hasta que se
produzca la venta y transmisién de la vivienda fa-
miliar», debe tenerse en cuenta, en orden a su reso-
lucién, la prevision legal contenida en el articulo 83
del Cédigo de Familia de Catalufia, titulado «uso de

212

la vivienda familiar», por cuanto, al ser uno de los
aspectos que deben ser objeto de regulacién en los
casos de nulidad del matrimonio, divorcio o sepa-
racién judicial, el relativo a la atribucién del uso de
la vivienda familiar, con el correspondiente ajuar,
y, en su caso, de las demds residencias, conforme
a lo dispuesto en el articulo 76.3.a) de dicho texto
legal, el referenciado articulo 83 dispone que: «1.
El uso de la vivienda familiar, con su ajuar, se atri-
buye en la forma convenida por los cényuges, salvo
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que ésta resulte perjudicial para los hijos, a criterio
de la autoridad judicial, que resuelve la cuestion.
2. 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 cényuges,
resuelve la autoridad judicial. b) Si no hay hijos, se
atribuye su uso al conyuge que tenga mds necesi-
dad de la misma. La atribucién tiene lugar con ca-
ricter temporal, mientras dure la necesidad que la
motivo, sin perjuicio de prérroga, en su caso».

De dicha previsién legal se deriva, sin duda algu-
na, que, por tratarse de materia no de orden publico
sino sometida al principio dispositivo, por tanto su-
jeta a la libertad de pactos que en nuestro ordena-
miento juridico establece el articulo 1255 del Cédigo
Civil, y en principio, prima el acuerdo que sobre el
uso hubieran alcanzado los cényuges, salvo que se
entienda perjudicial para los hijos menores de edad
si los hubiere, en los supuestos de nulidad, separa-
cién o divorcio contenciosos sin que exista acuerdo
entre los conyuges, lo que la Ley prevé es la atribu-
cién del uso de la vivienda familiar a uno de los cén-
yuges, bien, preferentemente, si hay hijos, a favor de
aquel que tenga atribuida su guarda, bien, si no hay
hijos, o éstos son mayores de edad o emancipados, a
aquel que tenga mas necesidad de la misma.

Igualmente se deriva del contenido de la regu-
lacién legal sobre el uso de la vivienda familiar que
el legislador contempla su atribucién temporal,
tanto si hay hijos menores como si no los hay, por
cuanto el legislador dispone, en el primer caso, que
la atribucién se hard, preferentemente, al cényu-
ge que tenga atribuida su guarda, «mientras dure
éstar, a diferencia de la dificultad que entrafia el
término necesidad (y «mientras dure la necesidad
que la motivé») que se prevé para el supuesto de
ausencia de hijos, que supone que deban constar en

las actuaciones datos que permitan determinar, con
una previsién de futuro mds o menos cierta, cudndo
cesardn los que se tienen en cuenta para determinar
la atribucién del uso de la vivienda, esto es, cuindo
cesard la mayor necesidad de su atribucién a uno
u otro cényuge, con independencia de que con la
prevision legal de limitacién temporal persigue el
legislador la evitacién de que el derecho de propie-
dad se vea permanentemente constrefiido en su uso
mediante la atribucién del mismo a uno de los co-
propietarios o, incluso, a un no copropietario, con
la incidencia que ello puede tener en el derecho
de libre disposicién que el derecho de propiedad
lleva consigo, no tanto en cuanto al ejercicio del
mismo cuanto en la repercusién que el hallarse el
bien ocupado por otra persona puede tener en el
precio del mismo y, consiguientemente, en la posi-
ble ganancia que por su enajenacién pueda obtener
su titular, es lo cierto que, como sefiala la jurispru-
dencia «en suposits de copropietat, qualsevol dels
dos conjuges podra instar en el moment que esti-
mi oportid 'accié de divisié de la cosa com, sens
perjudici que, consolidat la totalitat del domini, el
conjuge no beneficiat per a I’atribucié de I'us de
Phabitatge o un tercer, hagi de respectar la deci-
si6 que sobre tal us hagi estat judicialment fixat;
us inscribible en el Registre de la Propietar i que
causara els efectes protector inherents al principi
de publicitat registral» (STS] de Cataluna de fecha
22 de septiembre de 2003), por lo que procede la
estimacién del recurso de apelacién y acordar la
atribucién del uso de la vivienda familiar a la Sra.
Rocio en tanto no cese la situacién de mayor ne-
cesidad apreciada en la misma, por cuanto frente
a la carencia de ingresos por parte de la misma se
aprecia que el Sr. Romeo cuenta con una pension
por importe de 2.487,86 euros, lo que pone de ma-
nifiesto que aquélla se encuentra en mayor necesi-
dad de que le sea atribuido el uso de la vivienda que
éste y no constan en las actuaciones datos objetivos
que permitan determinar cuindo cesard la misma.

VIVIENDA FAMILIAR

Los gastos por IBI, reparaciones de la vivienda, seguro de ésta'y derramas extraordinarias
por instalacién de servicio de ascensor en la comunidad afectan a la propiedad de la vivien-
da familiar, suponiendo un incremento de su valor y una obligacién de abono por parte de

ambos titulares del inmueble.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.2, AUTO DE 29 DE JULIO DE 2008
Ponente: llma. Sra. dofia Maria Elia Mata Albert

Recurre el ejecutado el Auto dictado en la instancia
el 29 de enero de 2008, suplicando su revocacién y
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se estime integramente la oposicion a la ejecucion
por él deducida.
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El ejecutado alega, en sintesis, que no resultan
abonables los gastos reclamados por la ejecutan-
te por ser gastos los del menor no exigibles, o no
acreditarse correspondan al mismo, y los restantes
gastos de la vivienda familiar abonables por la Sra.
Regina, por ser la que ocupa la misma.

Es perfectamente legitima la ejecucién ampa-
rada en la Sentencia de separacién de 5 de abril de
2005, anterior a la de divorcio de 25 de septiembre
de 2006, firme ésta el 7 de marzo de 2007, por tra-
tarse las reclamadas de deudas generadas durante
su vigencia y antes de que recayese la segunda sen-
tencia citada.

Impugnados todos los conceptos reclamados,
esta Sala comparte los razonamientos desplegados
por el Juzgador de instancia en su resolucion.

Los gastos médicos y farmacéuticos son de es-
caso importe, y su devengo aparece justificado por

la urgencia asistencial invocada por la Sra. Regi-
na, viniendo amparados por la cliusula tercera del
Convenio aprobado judicialmente de 8 de marzo de
2005, lo mismo que los de material escolar y libros,
expresamente contemplados en la citada cliusula.

Finalmente, los gastos por IBI, reparaciones de
la vivienda, seguro de la misma y derramas extraor-
dinarias por instalacién de servicio de ascensor en
la Comunidad afectan a la propiedad de la vivienda
familiar, suponiendo un incremento de su valor y
una obligacién de abono, a los titulares, legalmen-
te previsto. La falta de previsién expresa de tales
cuestiones en el convenio, no impide la aplicacién
de los principios rectores de la propiedad a los li-
tigantes, tratindose de una medida habitualmente
examinada en las resoluciones de Derecho de Fa-
milia, que agiliza las reclamaciones liquidatorias de
la sociedad conyugal que se formulen con poste-
rioridad.

VIVIENDA FAMILIAR

No puede estimarse la pretension principal de compartir la vivienda por periodos tempo-
rales idénticos, pues dicha solucién lo inico que produce son problemas entre las partes
relativas a la forma de uso, o abuso de ese uso en el periodo préximo al cambio, o relativo
a como se abonan los gastos generales de la vivienda, etc.

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 10 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Pilar Manzana Laguarda

El articulo 96 del CC determina como criterio
para atribuir a uno u otro de los cényuges el do-
micilio familiar la necesidad de proteger el interés
prioritario de alguno de ellos, que en el caso de
descendencia comtn vendrd determinado por la
atribucién de la guarda de los hijos y en hipdtesis
como la presente de ausencia de prole o por ser és-
tos ya independientes econémicamente, por otros
factores que hagan merecedor a uno u otro cényu-
ge de tal amparo preferente. Y analizadas las espe-
cificas circunstancias concurrentes en el supuesto
sometido a la valoracién de la Sala se encuentra
motivo suficiente para considerar como interés mas
necesitado de proteccién el de la esposa, y ello por
cuanto se asumen en su integridad los argumentos
esgrimidos por el Juzgador de instancia para con-
cluir esa atribucién preferente, derivados de su si-
tuacién econdmica y laboral.

No puede estimarse la pretensién principal
de compartir la vivienda por periodos temporales
idénticos, pues dicha solucion lo tnico que produce
son problemas entre las partes relativas a la forma

de uso, o abuso de ese uso en el periodo préximo al
cambio, o relativo a cémo se abonan los gastos gene-
rales de la vivienda, etc. Por ello procede desestimar
la pretensién principal.

Por lo que se refiere a la peticién subsidiaria,
como se ha dicho, los datos que ofrecen las actuacio-
nes hacen inclinar la balanza hacia la atribucion del
uso de la vivienda que fuera familiar a la esposa, mis
ello sin perjuicio de que ese uso exclusivo y exclu-
yente tenga un limite temporal, cual es la liquidacion
de la sociedad de gananciales, y sin que la atribu-
cién del uso a uno de los cényuges, ha de afadirse,
determine la adjudicacién a éste en la liquidacién
de gananciales. En efecto, cualquiera de las partes
puede en todo momento obtener la liquidacién de
los bienes que componen el acervo ganancial, y es
en ese momento en el que al dividirse la sociedad
procede adjudicar a uno de ellos la vivienda familiar
a cambio de la oportuna compensacién econdmica
al otro, o proceder a su venta y dividirse el precio
de la misma en caso de que se venda a un tercero.
Por ello, la atribucién a uno de los conyuges resulta
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siempre temporal a expensas de lo que, en definitiva,
se acuerde en la liquidacién de gananciales, estando
en manos de ambos obtener la misma.

En esos términos, pues, procede la estimacion
del motivo. Finalmente la atribucién de ese uso
lleva consigo no sélo el pago de los gastos corrien-
tes de la vivienda relativa a suministros —agua, luz,

gas teléfono,...—, sino muy especialmente los ordi-
narios de la comunidad de vecinos del edificio del
que forma parte la vivienda, de modo que sélo los
extraordinarios —arreglos de fachada, cambio de
ascensor,..— deben ser abonados al 50% entre los
titulares del inmueble, igual que el impuesto de
bienes inmuebles, y el préstamo hipotecario que
grava la vivienda.

VIVIENDA FAMILIAR

Otorgado el uso alternativo de la vivienda a ambos conyuges se encuentra mas acertado que
la alternancia sea semestral y no por quincenas.

AP ALICANTE, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Federico Rodriguez Mira

La sentencia de instancia decidié otorgar a los liti-
gantes, con cardcter alternativo, el uso del domicilio
familiar por periodos quincenales, hasta la liquida-
cién de la sociedad ganancial, comenzando su disfru-
te el marido al llevar mds tiempo fuera de aquél.

Dicho pronunciamiento se acomoda, en prin-
cipio, al criterio general establecido por el articulo
96 del CC, al no existir hijos y tratarse de litigantes
con ingresos similares; de manera que, a pesar de los
alegatos expuestos por la recurrente para apoyar su
derecho a que se le otorgue el citado uso de manera
exclusiva hasta la liquidacién de la sociedad conyu-
gal, la realidad es que aquélla no justifica un interés
mds necesitado de proteccién frente al demandado,
el cual, por cierto, tuvo que abandonar dicho domi-

cilio familiar por una orden de proteccién de fecha
18 de julio de 2007 dictada en via penal, a virtud
de denuncia de su esposa por supuesto delito de
malos tratos en el ambito familiar, la cual fue dejada
sin efecto mediante Sentencia absolutoria de 24 de
septiembre de 2007, confirmada en apelacién por
otra de 29 de noviembre de 2007.

La tnica correccién que cabria hacer a la de-
cisién judicial, segiin aceptan ademds ambas partes
con caricter subsidiario, es la de sustituir el escaso
periodo de uso quincenal fijado en sentencia por uno
superior de 6 meses, mds acorde en este caso con una
estancia razonable en la vivienda, y la posibilidad de
alquilar otra por periodos equivalentes cuando el
usuario tuviera que abandonarla al finalizar aquél.

PENSION ALIMENTICIA

Se concede efectos retroactivos a la extincion de la pension alimenticia desde la fecha de
presentacion de la demanda, ya que en esa fecha ya concurria la causa de extincion.

AP A CORUNA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Ramdn Sanchez Herrero

Se ha suscitado en la presente ejecutoria el pro-
blema del momento en que se debe dar efecto a la
extincion de la pension de alimentos que habia sido
fijada en la sentencia de separacion a favor del hijo
Silvio, si debe ser en el momento en que se acordd
tal extincién en la sentencia de divorcio —tesis de
la sentencia—, o aquél en que se solicité —tesis del
apelante—.
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Frente a la tesis de que esta prestacién de ali-
mentos como carga familiar y por tanto de natu-
raleza constitutiva, cuyos efectos sélo se pueden
exigir desde que se establece, se viene oponiendo
una naturaleza declarativa, por su relacién con la
prestacién de alimentos, y por ello la aplicacién del
articulo 148 del CC, que establece que los alimen-
tos se deben desde que son reclamados, y por ello la
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extincién también habria de declararse desde que
se solicito.

Enla reciente Sentencia de 6 de marzo de 2006,
analizando el momento a partir del cual se debian
producir los efectos a la cesacién de la prestacion
alimenticia establecida en una resolucién anterior,
si la fecha de presentacién de la demanda (articulo
148 del CC: «los alimentos se abonardn desde que
se interponga la demanda») o el momento en que
se dicté la sentencia en que declaraba extinguida
la prestacion (articulo 91 CC, segun el cual las me-
didas anteriores sélo pueden dejarse sin efecto por
otras posteriores), dijimos que es dificil responder
de forma definitiva y general a la cuestién propues-
ta, pues el sistema del articulo 148 gira mds bien
sobre criterios de justicia material —se necesitan
alimentos, y no puede esperarse hasta que se re-
suelva definitivamente—, mientras que el del g1 lo
hace sobre criterios mis formales —establecida una
medida judicialmente, no puede quedar sin efecto
hasta que se sustituya por otra—, y la confluencia
y colisién entre ambos variard segin los casos. No
obstante, sefialdbamos, la interpretacién que del
régimen del articulo g1 no es rigida, ya que el ar-
ticulo 775.3 de la LEC prevé que el conyuge que
pretenda solicitar una modificaciéon de medidas,
inste la modificacién provisional de las medidas
definitivas concedidas en un pleito anterior (a sus-
tanciar por la via del articulo 773, de las medidas
provisionales). Es decir, que el régimen legal per-
mite que unas medidas fijadas en una resolucion ju-
dicial queden sin efecto de forma provisional, antes
de la decisién definitiva sobre su modificacion, si
bien en este caso no se ha solicitado asi, quizd por-
que se pedia en la demanda la produccién de sus
efectos desde la fecha de la misma.

Ante esa circunstancia, decfamos que la solu-
cién mas adecuada vendria dada por el examen a
posteriori de las circunstancias que se hubieran po-

dido tener en cuenta a la hora de presentar la de-
manda, sobre la ejecucién provisional de la medida.
Es decir, que si hubiera una apariencia firme de
derecho que hubiera podido motivar la adopcién
de la medida en forma provisional —en este caso la
cesacion de la obligacion de prestar alimentos—, los
efectos se podrian considerar ex tunc, mientras que
en otro caso, deberian considerarse producidos
s6lo desde la decisién definitiva —ex nunc—. Asi po-
driamos conjugar mejor el principio de justicia ma-
terial (evitar el enriquecimiento injusto de quien
no tenfa derecho a percibir alimentos) con el de
seguridad juridica (es precisa una decision judicial
para dejar sin efecto otra anterior).

En el presente caso, dado que la causa de la ex-
tincion de la obligacién alimenticia se ha producido
por el hecho de que el hijo Silvio, que ha finalidado
los estudios de Formacién Profesional de Automo-
cién, tras haber desempefiando algtin trabajo de for-
ma mdis o menos continuada, desde octubre de 2006
ha trabajado ininterrumpidamente para la empresa
Trasiega Noroeste, SL, pernoctando habitualmente
fuera del domicilio familiar, y con unos ingresos de
unos 1.90o euros al mes, segun relatd el juzgador de
instancia en su sentencia, sin que se haya contradicho
por la otra parte, que ha permanecido en rebeldia
durante el procedimiento. Por ello resulta evidente
que esa causa concurria ya en el momento de inter-
poner la demanda en julio de 2007, por lo que podia
ficilmente haberse tenido en consideraciéon en dicho
momento —si bien los efectos se producirdn a partir
de agosto, ya que cuando se interpuso la demanda y
se notificé a la demandada ya se habria devengado la
pensién de julio—. Por ello, y en aplicacién de lo que
se lleva expuesto, hay que concluir que la decision
de la sentencia apelada de no retrotraer los efectos
de la extincién de la pensién al momento de la soli-
citud, no resulta consecuente con esa doctrina, por
lo que se estima el motivo de recurso.

PENSION ALIMENTICIA

El hecho de ponerse el alimentante una némina en la sociedad a efectos fiscales no implica
que sea un asalariado, ni mucho menos que dicha némina unilateralmente impuesta por €l
en su calidad de administrador tinico de su sociedad mercantil no pueda ser muy superior

a la que a efectos formales dice tener.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Alberto Nicolas Bernard

Recurren demandante y demandado la Sentencia
apelada al objeto de que, a favor de la actora, se
aumente la pension bdsica de alimentos fallada en
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dicha resolucién en la cantidad de 100 euros en re-
lacién a los 600 solicitados. Por parte del alimen-
tante se ataca en el sentido de oponerse al abono
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de los gastos que los estudios universitarios de ar-
quitectura técnica en la Universidad de Navarra le
ocasionan, muy superiores, por otro lado a los que
se devengarian estudiando la alimentista en la Uni-
versidad de Zaragoza donde, ademads, tiene fijada su
residencia habitual.

En relacién a la primera cuestién fallada, rela-
tiva a la pension basica por alimentos, este Tribunal
considera que concurren méritos suficientes para
su revision al alza en esta instancia, en relaciéon con
el importe de 100 euros mensuales a cuyo pago se
condend al alimentante en la resolucién apelada,
sefialamiento que no se acomoda a los medios eco-
némicos de quien los da y las necesidades de quien
los recibe, elementos estos a tener en cuenta para
cuantificar una pensién de alimentos tal y como
viene reiterando la jurisprudencia desde la STS de
21 de noviembre de 1986, y de la interpretacién li-
teral del articulo 146 del Cédigo Civil. Asi, consta
en la demanda de divorcio interpuesta por éste en
el mes de junio de 2006, es decir, hace dos afos,
una oferta a la entonces madre de la actora de 300
euros por hijo, cuando esta ultima era atin menor
de edad. También resulta acreditado a través de la
testifical desplegada en el plenario y a preguntas de
la letrada del Sr. Ernesto que en dicho proceso se
condend al alimentante al pago de 450 euros men-
suales a la ahora alimentista, asi consta también en
el Auto de medidas provisionales, folio 36 de la pie-
za separada de medidas cautelares, por tanto, muy
alejada de los 100 euros fallados. Por otro lado no
escapa a la Sala que el nivel de vida y la situacién
socioeconémica del alimentante no se correspon-
den con la imposicién de una pensién alimenticia
de 100 euros. El Sr. Ernesto, con independencia de
su desahogada situacion patrimonial, es propietario
de una firma de electrodomésticos que lleva en pie
en el mercado mds de 20 afos, pasando por diversas
formas juridicas hasta la actual sociedad limitada.
Tiene una facturacién en el ultimo ejercicio cerra-
do, previo a la presentacion de la demanda, corres-
pondiente al aflo 2006, de mas de 847.000 euros, asi
se desprende de los cuatro trimestres presentados

al pago del IVA de dicho ejercicio. En dicha socie-
dad el alimentante tiene el 98% del capital social,
segin se desprende del testimonio de su propio
asesor econdémico. Ademds de ello, tiene el pleno
dominio de la mitad de 7 inmuebles en Zaragoza,
seis de ellos viviendas y un local, dos plazas de
garaje y diversos activos financieros. Existen tam-
bién diversos préstamos vinculados al pago de los
inmuebles. El Sr. Ernesto vive en una casa unifa-
miliar en la urbanizacién Montecanal. Si bien dice
tener un sueldo de 1.800 euros procedente de su
sociedad mercantil dicha manifestaciéon no puede
pasar de ello, pues dificilmente puede entenderse
que quien tiene un 98% de participaciones sociales
tenga a su vez la condicién de asalariado. Al menos,
esta circunstancia entra en contravencién con la
Disposicién Adicional Vigésima Séptima de la Ley
General de la Seguridad Social y con el articulo 1.1
del Estatuto de los Trabajadores. El hecho de po-
nerse el alimentante una némina en la sociedad a
efectos fiscales no implica que sea un asalariado, ni
mucho menos que dicha némina unilateralmente
impuesta por el Sr Ernesto en su calidad de admi-
nistrador tinico de su sociedad mercantil, no pueda
ser muy superior a la que a efectos formales dice
tener. Asi se desprende del balance de situacién
y de la cuenta de pérdidas y ganancias del dltimo
impuesto de sociedades legalizado que se presenta
en las actuaciones, el del afio 2005. Cierto es que
la alimentista tiene su parte en la herencia yacente
de su madre, pero hasta la fecha no consta ni que la
haya aceptado ni que se beneficie de las rentas que
genera ésta.

Por todos estos motivos, procede imponer al
alimentante el pago de una pensién bdsica de ali-
mentos a favor de la actora de 500 euros mensuales
que deberd abonar desde la fecha de esta Senten-
cia, actualizdndose dicha cantidad el dia 1 de julio
de cada afio, de acuerdo a la variaciéon que experi-
mente el IPC que publique el Instituto Nacional
de Estadistica u organismo que sustituya a éste.
Se estima parcialmente, por consiguiente, en este
punto, la apelacién formulada por dofia Lourdes.

PENSION ALIMENTICIA

Ni el padre ni este Tribunal tienen legitimidad para imponer a la alimentista donde cursar
sus estudios, pero si limitar la aportacion obligatoria que debe realizar el alimentante cuan-
do idéntica carrera universitaria se encuentra en una universidad publica de su residencia.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.7, SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Alberto Nicolas Bernard

La Sentencia condena al alimentante al pago de los
estudios universitarios que la alimentista cursa en la

Universidad de Navarra, ademads de la estancia en
una residencia. Consta que dichos gastos ascienden
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a 8.650 euros de la Universidad de Navarra, folio 78
y 1.860 euros trimestrales (folio 80) de la residencia
en la que tiene que alojarse (6 620 euros mensua-
les, lo que de 15 de septiembre de 15 de julio repre-
sentan 6.200 euros al ano). A estas dos cantidades,
8.650 y 6.200 euros, ha sido condenado el alimen-
tante y corresponden a gastos de educacién de la
alimentista realmente devengados por lo que proce-
de confirmar la Sentencia en este punto. De hecho,
consta en los folios 384 y 385 la transferencia que el
alimentante ha realizado de esas cantidades a favor
de la alimentista en el mes de abril pasado.

Distinta suerte confirmatoria ha de tener la
condena que hace la Sentencia ahora combatida
de que tales gastos de educacién de la alimentista
deban ser pagados en afios sucesivos. En efecto, la
actora cursa una diplomatura universitaria en una
universidad privada cuando dicha diplomatura no
s6lo puede cursarse también en una publica sino en
la propia Universidad de Zaragoza, localidad en la
que vive la demandante. Es cierto que la carrera de
arquitectura técnica no se encuentra implantada
en el campus de Zaragoza, sino que se halla en el de
La Almunia de dofia Godina en un centro adscrito
a esta Universidad. Sin embargo, no es la diferencia
de distancia y de circunscripcién universitaria lo
que avala que haya de otorgirsele razén al alimen-
tante sino la diferencia abismal existente en el im-
porte de la matricula en el centro de Pamplonay en
el de La Almunia: 8.650 euros frente a 1.100 en La
Almunia. Consta que la actora se preinscribié y fue
admitida este ultimo afio académico en el campus
de La Almunia, sin que se sepa ni se aleguen razo-
nes objetivas para hacerlo finalmente en Pamplona.
Ni su padre ni este Tribunal tiene legitimidad para
imponer a la alimentista dénde cursar sus estudios,
pero si limitar la aportacién obligatoria que debe
realizar el alimentante cuando idéntica carrera
universitaria se encuentra en una Universidad Pu-
blica de su residencia o adscrita a la misma, salvo
que se acredite por aquélla que el hecho de estu-
diar fuera de su casa o en una Universidad Privada,

con costes muy superiores a la Publica, procure en
la alimentista un mejor desarrollo intelectual, hu-
mano y profesional, lo que no concurre en el caso
de autos. Interpretarlo de otro modo supondria un
ejercicio abusivo del derecho a la educacién y a la
formacion que, a favor de la alimentista, previene
el articulo 142 del Cdédigo Civil. Por ello, la actora
podra estudiar la carrera de arquitectura técnica
donde mejor le convenga, pero para el curso 2008
y 2009 y los siguientes las aportaciones del padre
vendran limitadas a los siguientes pardmetros:

1.° El alimentante vendra obligado a satisfacer
la matricula y tasas de los créditos universitarios en
que se matricule la alimentista en la diplomatura de
arquitectura téenica con el limite econémico que
cada curso fije la Universidad de Zaragoza para esta
titulacién en el campus de La Almunia de dofia Go-
dina o el que, en su caso, pase a ser implantada ésta
por adaptacién al Espacio Europeo de Educacién
Superior.

2.° El alimentante vendra obligado a satisfacer
los gastos de apoyo a los estudios universitarios de la
actora, siempre que su devengo se justifique y siem-
pre que se desarrollen fuera del municipio de Za-
ragoza, pudiendo elegir la alimentista una de estas
tres opciones: a) transporte escolar; b) alojamiento
en residencia de estudiantes o ¢) piso de alquiler in-
dividual o compartido con los siguiente limites.

Sila eleccién de la alimentista es la de transpor-
te escolar, el precio del abono mensual de autobus
que haga el trayecto diario Zaragoza-La Almunia
y viceversa.

Si la eleccidn es la de residencia de estudiantes;
el precio mensual serd el correspondiente a cual-
quier residencia de estudiantes ubicada en La Al-
munia de doiia Godina, en régimen de alojamiento
y manutencion.

Si la eleccién es la de un piso de alquiler: el 1i-
mite serd de 200 euros mensuales desde el 1 de sep-
tiembre de 2008, actualizables con arreglo al IPC a
partir del 1 de septiembre de 2009.

PENSION ALIMENTICIA

Los gastos derivados de autoescuela y carné por su importancia e imprevisibilidad deberan
excluirse de la pension alimenticia y conceptuarse como extraordinarios.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.2, AUTO DE 15 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Julian Carlos Arque Bescos

Se recurre por la representacion de la Sra. Eugenia
el auto del Juzgado de instancia por el que se des-
pachaba ejecucién tnicamente por la cantidad de

380,21 euros considerando en su recurso (articulo
458 de la LEC) que procede hacerlo en cuanto a los
gastos de autoescuela y carné de conducir, cuerdas
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de violin, matricula de la Escuela Oficial de Idiomas
y Seguro Universitario en relaciéon con el hijo Mi-
guel y matricula y libros de texto de la Universidad
CEU, matricula y libros de la Escuela Oficial de
Idiomas en relacién con el hijo Ricardo, por tener
tales gastos la condicién de extraordinarios.

Es cierto, que conforme tiene declarado esta
Sala, Autos de 8 de marzo de 2005 y 5 de diciem-
bre de 2006, los gastos extraordinarios serdn los no
comprendidos en el articulo 142 del CC, esto es, los
que exceden al concepto de los causados en la vida
cotidiana y produciéndose de modo imprevisible se
instalan en lo excepcional, ya por su inhabituali-
dad o su coste excesivo, lo que ocurre, es que fuera
de estas acepciones generales, debera de ser fijado
en cada caso, atendiendo a las circunstancias con-

currentes, en el presente supuesto parece que la
Sentencia ejecutada en evitacién de indtiles gastos
procesales, establece una inclusién mds pormeno-
rizada de los gastos, englobdndolos en una pension
alimenticia que incluso fue elevada por esta Sala al
resolver el recurso de apelacion.

Parece pues adecuado mantener el criterio
del Juzgado de incluir en la pensién mensual de
alimentos los conceptos relativos a los gastos de
ensefanza, incluyéndose las clases de formacién,
sin que en cambio pueda extenderse a los gastos
derivados de autoescuela y carné que por su im-
portancia e imprevisibilidad deberd excluirse de la
pensién alimenticia y conceptuarse como extraor-
dinarios, procediéndose a continuar la ejecucion
tnicamente por este concepto (200 euros).

PENSION ALIMENTICIA

Si en el convenio regulador se pacté que la pensién de alimentos del hijo del matrimonio se
devengara mientras permaneciere bajo la guarda y custodia de la madre, alcanzada la mayo-
ria de edad por aquél ha perdido eficacia juridica las funciones de la guarda y custodia, al
extinguirse la patria potestad, por lo que ha quedado sin efecto la pensién de alimentos del
hijo comun, sin perjuicio de que éste inicie un procedimiento de alimentos.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 22 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

Finalmente se expreso la alegacion de la extincién
de la pensién de alimentos del hijo del matrimonio,
al cumplir el mismo la mayoria de edad, y en conse-
cuencia no sujeto a la guarda y custodia de su ma-
dre, momento que en base a la estipulacién cuarta
del convenio regulador del divorcio, aprobado por
la sentencia recaida en el proceso consensuado, de-
jarfa de devengarse por acuerdo de las partes plas-
mado en el convenio la pensién de alimentos del
hijo comin. El ejecutado fijo el acceso a la mayoria
de edad de Javier el 29 de junio de 2006. Ademis
desde tal fecha se incorporé al mercado laboral y
alcanzé vida independiente.

La resolucién definitiva del proceso de ejecu-
cidn, tras aprobar en forma parcial la excepcién de
pluspeticién alegada por el ejecutado, consider
que el total capital realmente adeudado ascendia a
la suma de 11.656,5 euros, debiendo seguirse adelan-
te la ejecucion por tal importe, ademds de lo calcu-
lado en concepto de intereses y costas procesales.

El auto resolutorio del proceso de ejecucién ha
sido apelado por la parte ejecutada, aduciendo en
la formulacion escrita del recurso, los alegatos de

hecho y de derecho ya esgrimidos por el ejecuta-
do como causas de oposicion al despacho de la via
ejecutiva.

La concurrencia de pactos o transacciones en-
tre las partes del proceso de ejecucion tendentes
a evitar el inicio de la via ejecutiva, requieren que
consten en documento publico, tal como precep-
tua el articulo 556.1 parrafo segundo de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, lo que no acontece en el caso
enjuiciado, por lo que la reduccién de la cuantia de
la pensién de alimentos, por acuerdo verbal de las
partes negado por la ejecutante, no tiene ninguna
eficacia juridica.

Las sentencias judiciales han de ser ejecutadas
en sus propios términos dispositivos, sin interpreta-
ciones que cambien su contenido.

En el convenio regulador del divorcio, que fue
suscrito por las partes y ratificado ante la presencia
judicial, que lo aprobé formando parte de la senten-
cia definitiva, expresaba en su cldusula cuarta que
la pensién de alimentos del hijo del matrimonio se
devengard mientras permaneciere bajo la guarda y
custodia de la madre.
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Siendo ésa la libre voluntad de las partes, sin
expresar la continuidad de la pension de alimentos
hasta la independencia econémica del hijo, atin ha-
biendo accedido a la mayoria de edad, ha de enten-
derse en base al propio titulo judicial, que en fecha
29 de junio en que cumplia la mayoria de edad, y
perdia eficacia juridica las funciones de la guarda
y custodia, al extinguirse la patria potestad, habria
de dejarse sin efecto la pensién de alimentos del
hijo comin, lo que evidentemente no impedia que
el mismo, fuera del proceso matrimonial, pudiese
ejercitar accion de alimentos contra ambos proge-
nitores, por el cauce del juicio verbal del articulo
250.1 8.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En su consecuencia, y aceptando las alegacio-
nes del ejecutado, perfectamente esgrimibles en el
proceso de ejecucion, sobre la base del instituto de
la pluspeticion, y evitacion de un abuso de derecho,
tan sélo procede seguir adelante la ejecucioén por las
cantidades adeudadas desde diciembre de 2001 a 29
de junio de 2006, en que accedi6 a la mayoria de edad
el hijo del matrimonio, con la consecuencia de la ex-
tincién de la patria potestad y de las funciones de la
guarda y custodia, segtiin estipulacién contenida en
el titulo ejecutivo, que ha de ser cumplimentada.

En su consecuencia de la cantidad reclamada
por el afio 2006, en la demanda rectora del proceso
de ejecucion, tan s6lo procede las referidas a enero
a junio de 2006, a razén de 282,40 euros por men-
sualidad, lo que determina un montante de 1.694,76
euros, en lugar de las doce mensualidades reclama-
das en la demanda ejecutiva.

La cantidad inicialmente objeto del proceso de
ejecucién ha de disminuirse en la suma de 1.694,76
euros, relativos a la mensualidades de julio a di-
ciembre de 2006, periodo en que se habia extingui-
do la obligacién de pago de la pensiéon por mayoria
de edad del hijo comin y cese de las funciones de
la patria potestad y guarda y custodia.

Teniéndose en cuenta tal consideracién, y no
apreciandose error por el érgano judicial del pro-
ceso de ejecucién, en cuanto a las cantidades par-
cialmente abonadas por el ejecutado, que habian
de reducir el capital inicialmente reclamado en su
demanda del proceso de ejecucién, procede enten-
der que debe seguir adelante la via ejecutiva por
capital principal de 9.961,08 euros, en lugar de los
11.656,05 euros indicados en el auto apelado, con
mas la cantidad sefialada en concepto de intereses
y costas procesales.

PENSION ALIMENTICIA

Carecen de fiabilidad los rendimientos declarados fiscalmente por el demandado con pos-
terioridad a 2006, dada su cotizacién como auténomo. Ademas debe tenerse en cuenta que
constituy6 con otros dos socios una sociedad de la que es administrador mancomunado,
cuyo objeto social es la explotacion de negocios de hosteria y restauracién, comercio al por
menor de alimentos y bebidas y venta de productos dietéticos, de estética y belleza.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Elia Mata Albert

Recurre la demandante la Sentencia dictada en la
instancia, suplicando su revocacion, y se establezca
a favor de la hija habida de la relacién de los litigan-
tes, la pensién alimenticia de 600 euros mensuales,
o, subsidiariamente, se le absuelva de la cadena en
costas impuesta en la misma. Asimismo, el Ministe-
rio Fiscal interesé en el acto del Juicio la elevacién
a 300 euros de la pensién alimenticia, sentido en el
que impugna la Sentencia.

La actora formulé demanda de modificaciéon de
medidas definitivas acordadas en Sentencia dictada
sobre relaciones paterno-filiales el 15 de febrero de
2005, solicitando la elevacién de la pensién alimen-
ticia de la hija Alicia, nacida el 10 de junio de 2004,
fijada en el convenio aprobado por dicha resolucién

en 120 euros mensuales, a 60o euros al mes, en aten-
cién al aumento del patrimonio del demandado des-
de dicha resolucion y de los gastos generados por
la menor, resultando el primero propietario de tres
inmuebles, haber constituido la Sociedad Limitada
«Alimentacién y Gastronomia Avanzadas», dedica-
da a la explotacién de negocios de restauracion y
venta de productos alimenticios, y conducir un ve-
hiculo SAAB 9-3, adquirido mediante renting.

La Sentencia dictada en la instancia desestimé
dicha demanda, con imposicién de costas a la acto-
ra, fundando ésta su impugnacién en error valorati-
vo de la prueba practicada en la causa.

El demandado ha reconocido en interrogatorio
haber cambiado su trabajo, pasando de ser asalaria-
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do a trabajador auténomo como «comercial» para
una empresa y colaborar a la vez con otra, estando
pendiente de regentar un restaurante atn no abier-
to, en tramite de la obtencién de las oportunas li-
cencias.

También ha aceptado, (lo corroboran las prue-
bas documentales aportadas) la compra reciente de
la vivienda de Beniarbeig (Alicante) por la que satis-
face una hipoteca, el pago de otra hipoteca por otro
piso en Zaragoza, el abono, dice, de 400 euros como
alimentos para los dos hijos habidos de su anterior
matrimonio (la Sentencia de divorcio de 10 de mar-
zo de 2005, estipul6 601 euros mensuales, folios 293
y siguientes de las actuaciones) y el pago de 469,39
euros por renting del coche (folio 107) desde 2006.

La empresa «NATIMEL, SL» ha certificado
unos pagos al demandado como agente de comercio
libre, entre el 1 de mayo y el 30 de octubre de 2007,
de unos 26.000 euros (folio 78), y «DIETICLAR,
SA», pagos por importe de unos 2.300 euros entre
el 31 de mayo de 2007 y el 7 de enero de 2008 (folios
219 y siguientes).

El demandado constituyd con otros dos socios la
Sociedad Limitada mencionada por la actora el g de

abril de 2007 con domicilio social en Zaragoza, de
la que es Administrador mancomunado, cuyo objeto
social es la explotacién de negocios de hosteria y
restauracion, comercio al por menor de alimentos y
bebidas y venta de productos dietéticos, de estética
y belleza (folios 237 y siguientes actuaciones).

En este orden de circunstancias, carecen de fia-
bilidad los rendimientos declarados fiscalmente por
el demandado con posterioridad a 2006, dada su co-
tizacién como auténomo, resultando irrelevantes en
la resolucion de la cuestién litigiosa los ingresos de
la actora, conforme a lo dispuesto en el articulo 146
del Cédigo Civil.

En materia de alimentos no rige el principio
dispositivo de parte, debiendo los Tribunales velar
de oficio por la proteccién de los intereses de los
hijos.

En el caso enjuiciado, existen datos suficientes,
los anteriormente consignados, para entender con-
currente la modificacién de circunstancias alega-
das, con la consecuencia de elevacién de la pensién
alimenticia estipulada en su dia en Sentencia firme,
la que se fija en 300 euros mensuales, suma que se
considera acorde a los intereses en conflicto.

PENSION ALIMENTICIA

La hija mayor de edad ha abandonado toda clase de estudios y reconoci6 en el interrogato-
rio realizar algunos trabajos en el sector de la hosteleria. Al haberse acreditado que trabajé
para diversas empresas no procede fijar pension alimenticia dado que ésta ha evitado la
aportacion de los contratos de trabajo que hubiesen permitido establecer su duracién y

salario.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Elia Mata Albert

No se discute la procedencia de los alimentos para
Cristina, de 13 aflos de edad, si para Paula, al alegar
el padre que trabaja, teniendo medios propios de
vida (sostiene que se ha comprado una motocicleta
y tiene importantes gastos de teléfono mévil).

En esta alzada se ha recibido informe de vida
laboral de Paula en el que consta que trabajé para
«Meson El Tapabocas» desde noviembre de 2007
al 31 de marzo de 2008, trabajando desde el dos de
abril de 2008 para «Estabus Zaragoza Restaura-
ci6én», donde lleva 52 dias acreditados.

Paula, que ha abandonado toda clase de estudios,
reconocié en el acto del juicio hacer extras en algiin
restaurante y cobrar 200 euros al mes. Sin embargo,
el informe de anterior referencia revela un trabajo
estable y continuo, no por sustituciones, aunque se

ha procurado, por quien lo tenfa en su mano, evitar
la aportacion de contratos de trabajo de Paula, que
hubiesen permitido establecer su duracién y salario,
y, por consiguiente, su independencia, para poder
determinar con plena fiabilidad la necesidad que
alega la madre en torno a su mantenimiento.

Al parecer (no se ha aportado), la Sentencia
firme de divorcio estableci6 la suma alimenticia de
240 euros mensuales para cada hija (Sentencia de
la Audiencia Provincial de 20 de diciembre de 2005
segun se cita).

El demandado trabaja desde el 24 de diciembre
de 2007 en el Ayuntamiento de Zaragoza, como
Técnico Auxiliar, en el drea de Servicios Sociales
Especializados, percibiendo una retribucién bruta
anual de 28.305,48 euros, abonando un préstamo

221



Derecho de Familia

hipotecario de unos 1.266 euros mensuales de cuota
y un préstamo personal.

La actora trabaja como Vigilante de Seguridad
para Vectra Aragdén, SA, cobrando unos 1.144,39
euros mensuales (folio 94 de las actuaciones), resi-
diendo con sus padres en un piso de alquiler.

Conforme a tales circunstancias, no puede con-
cederse una pensién alimenticia para la hija mayor
Paula, la cual puede satisfacer sus propias necesi-
dades, habiendo decidido insertarse en el mercado
laboral y cesar en su periodo de formacion, pese
a lo cual, en caso de necesidad, puede acudir a la

via civil en reclamacién de alimentos, si asi lo pre-
cisase.

En consecuencia, para Cristina se establece
una pensién mensual de 350 euros.

Debe senalarse que la cuestion litigiosa aqui so-
metida a debate podria haberse solventado de forma
extrajudicial entre las partes, sin planteamientos de
demandas parcialmente al menos improcedentes
(guarda y custodia y trabajos remunerados omiti-
dos), lo que habria evitado gastos procesales inne-
cesarios y, en definitiva, una resolucién que puede
no satisfacer las expectativas creadas.

PENSION ALIMENTICIA

La inestabilidad o el caricter esporadico, o, incluso, la escasa o precaria remuneracién
de los empleos desarrollados, son circunstancias que derivan de la situacién actual del
mercado de trabajo al que acceden los jévenes, pero lo que no cabe duda es que el hijo se
ha incorporado al mercado laboral, por lo que no procede aplicar la excepcionalidad que
supone la fijacion de una pensién alimenticia a favor de hijos mayores de edad con arreglo

a lo dispuesto en el articulo 93 in fine del CC.

AP VALENCIA, SEC. 10.?, SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Enrique de Motta Garcia-Espaiia

Si bien un trabajo meramente accidental, o por un
corto periodo de tiempo, no excluird, normalmente,
el concepto de necesidad, sin embargo, cuando la
situacién de empleo o incorporacion a la vida labo-
ral activa es sucesiva, al margen del caricter tempo-
ral del mismo, ha de estimarse ello determinard la
concurrencia de esta causa de extincién teniendo
en cuenta que la realidad social actual, norma in-
terpretativa exigida por el articulo 3.1 del CC, que
no es otra que la propia de una sociedad moderna
y con amplias oportunidades de empleo, evidencia
que en el mundo laboral el contrato de trabajo por
un tiempo indefinido ha pasado a ser la excepcién
a la regla general de trabajo temporal, en cualquie-
ra de sus modalidades, de ahi que la invocacién de
la temporalidad del trabajo no sea en absoluto de-
terminante para afirmar o negar el derecho a ser
alimentado, como tampoco lo es la subsistencia de
los dos requisitos de convivencia en el domicilio
familiar y falta de autonomia econémica, pues ello
supondria tanto, como, empleando palabras del TS
en su Sentencia de 1 de marzo de 2001 «... favorecer
una situacion pasiva de lucha por la vida, que podria
llegar a suponer un parasitismo social».

Tal y como se expresa en la resolucién recurri-
da, respecto al hijo Ernesto, tinico del que trata el

recurso de apelacién, aparte de haber debido cesar
su periodo de formacién académica y profesional,
cabe destacar la circunstancia acreditada de que
ha accedido al mercado de trabajo, percibiendo sus
propios ingresos por su actividad laboral. La inesta-
bilidad o el caricter esporadico, o, incluso, la escasa
o precaria remuneracién de los empleos desarrolla-
dos, son circunstancias que derivan de la situacién
actual del mercado de trabajo al que acceden los jo-
venes, pero lo que no cabe duda es que el hijo se ha
incorporado al mercado laboral, por lo que no cabe
aplicar la excepcionalidad que supone la fijacién de
una pension alimenticia a favor de hijos mayores de
edad con arreglo a lo dispuesto en el articulo 93 in
finedel CC, sin que concurra la situaciéon de necesi-
dad, ya que se encuentran ante la posibilidad cierta
de alcanzar una plena independencia econdémica.
En este sentido teniendo ademds en cuenta, que a
tenor de lo dispuesto en el articulo 3.1 del Cédigo
Civil, que determina que las normas se interpreta-
ran atendiendo a la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas; no cabe la menor duda
que no hay base suficiente para que siga vigente tal
obligacion alimenticia. Se dice lo anterior porque
una persona, con plena capacidad fisica y mental,
mayor de edad y con trabajo fijo, no se encuentra,
hoy por hoy, y dentro de una sociedad moderna y
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de oportunidades, en una situacién que se pueda
definir de necesidad, que le pueda hacer acreedor
a una prestacion alimenticia; lo contrario seria fa-
vorecer una situacion pasiva de lucha por la vida,
que podria llegar a suponer un parasitismo social,
como antes se decia.

Pero es que, ademds, en el caso de autos, debe
tenerse muy en cuenta que tiene garantizado el

trabajo al tratarse de la empresa de su propio pa-
dre, con la seguridad que ello conlleva, y que le
permitird no sélo trabajar sino, asimismo, termi-
nar sus estudios precisamente relacionados con
dicho tipo de empresa, procediendo por ello la
confirmacién de la sentencia de instancia sin ha-
cer expresa declaracion en cuanto a las costas de
esta alzada.

PENSION COMPENSATORIA

El apelante era perfecto conocedor de la convivencia more uxorio de su esposa con bastante
antelacion a la firma del Convenio aprobado judicialmente. En el Convenio, en su cliusula
cuarta se establece: «La esposa tendra derecho a percibir dicha pensién compensatoria, en
tanto no contraiga nuevas nupcias, y ello aun el supuesto de que trabajara por cuenta pro-
pia o por cuenta ajena...». Ninguna referencia se hace a la otra posible causa de extincién
del derecho a la pensién compensatoria establecida en el articulo 1o1 del CC «o por vivir

maritalmente con otra persona».

AP ASTURIAS, SEC. 7.2, SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Julian Pavesio Fernandez

La sentencia dictada en primera instancia desesti-
ma la demanda de modificacién de medidas inter-
puesta por don Fidel, en la que solicitaba se dejara
sin efecto la pensién compensatoria establecida a
favor de la demandada, dofia Angelina, en la sen-
tencia de divorcio de fecha 10 de febrero de 2006,
aprobando el Convenio Regulador de 18 de enero
de 2006 suscrito por los litigantes, por haber cam-
biado las circunstancias que la motivaron, al convi-
vir la demandada de manera extramatrimonial con
otra persona. Pues estima juzgador a quo que no
se ha producido tal cambio, al haber excluido los
conyuges, consciente y debidamente informados,
al firmar el Convenio como causa de extincién de
la misma la convivencia more uxorio.

Frente a dicha sentencia se interpone recurso
de apelacién por la representacién del actor, ha-
ciendo una serie de alegaciones sobre la prueba
practicada, que no vienen sino a denunciar error
en la apreciacion y valoracion de la misma por par-
te del juzgador a quo. Alegando, en sintesis, que al
momento de la firma del Convenio desconocia la
convivencia more uxorio de la esposa, que se entero
en marzo de 2006, por el contenido de un infor-
me psiquidtrico de su hija, dos meses después de
la firma del Convenio y uno de dictarse sentencia,
que de haber conocido tal circunstancia no habria
aceptado abonar pensién compensatoria alguna.
Que es de aplicacion el articulo 101 del CC, pro-
bada la convivencia marital de la esposa cesa la

obligacién de pago de la pension compensatoria.
Solicitando se dicte sentencia declarando extingui-
da la pension.

Recurso que se rechaza por los propios razona-
mientos contenidos en los fundamentos de derecho
segundo y tercero de la sentencia apelada, que la
Sala comparte y tiene por reproducidos, que no
han sido desvirtuados por las alegaciones del re-
currente, mera reproduccion de sus alegaciones en
primera instancia.

Pues en primer lugar, del examen de las ac-
tuaciones y prueba practicada en primera instan-
cia (acta del juicio, video) de la testifical de la hija
mayor del matrimonio, Raquel, que su padre en las
visitas iba a recoger a su hermana Eunice a Avilés
donde vivia con su madre y su pareja, y del informe
presentado por el propio demandante de la psicé-
loga de la hija menor, Eunice, (folios 19 y 20) de
fecha 23 de marzo de 2006, en el que expresamente
se dice que: «Eunice vive en la actualidad con su
madre y su actual pareja, con la que conviven desde
hace un afio para lo que se han trasladado a vivir a
Avilés», hay que concluir que el apelante era per-
fecto conocedor de la convivencia more uxorio de su
esposa con bastante antelacién a la firma del Con-
venio aprobado judicialmente.

En segundo lugar, en el Convenio, suscrito por
las partes y ratificado y aprobado judicialmente
en su cldusula cuarta. Pensiéon Compensatoria, en

223



Derecho de Familia

su pdrrafo tercero se establece «La esposa tendrd
derecho a percibir dicha pensién compensatoria,
en tanto no contraiga nuevas nupcias, y ello ain
el supuesto de que trabajara por cuenta propia o
por cuenta ajena...». Ninguna referencia se hace a
la otra posible causa de extincién del derecho a la
pensién compensatoria establecida en el articulo
101 del CC «o por vivir maritalmente con otra per-
sona.» En consecuencia no pactada como causa de
extincién de la pensién por las partes la convivencia
more uxorio no es de aplicacién al caso lo dispuesto
con cardcter general en el articulo 1o1 del CC, pues
siendo el articulo 97 del CC que regula este dere-
cho un precepto de derecho positivo, no necesario
o imperativo han de respetarse los pactos privados
en caso de separacién conyugal. Ciertamente y tal
como ya se dice en la sentencia impugnada, la pen-
sién compensatoria estd sujeta al principio dispo-
sitivo, por lo que al haberse suscrito por las partes
el convenio regulador, en forma libre y voluntaria,
con asesoramiento de un profesional del derecho,
habrd de estarse al contenido de sus estipulaciones
dispositivas, emanadas del principio de la autono-
mia de la voluntad del articulo 1255 del CC, con las
limitaciones que el indicado precepto contiene.

El convenio regulador firmado por las partes,
debidamente asesoradas, y aprobado judicialmen-
te, tiene eficacia de ley para las partes (articulo
1091 del CC). En consecuencia el régimen juridico
a aplicar tiene que ser el derivado del Convenio
regulador aprobado judicialmente en anterior pro-
ceso de divorcio, cuyos términos se han de mante-

ner, deviniendo obligado para las partes, pretender
un pronunciamiento que suponga apartarse del
Convenio es necesario, como sefiala la STS de 8
de febrero de 2003, que se postule su nulidad, pues
mientras ésta no se declare sigue desplegando todos
sus efectos al tratarse de pacto licito, enmarcado
en la libre voluntad de los otorgantes y los vincula
conforme a los articulos 1254, 1255 y 1258 del CC.

Estipulacién que se ha de considerar acorde
con el principio dispositivo que a las partes se les
ha de conceder en tanto se refiere sélo y exclusi-
vamente a cuestiones econdmicas que s6lo a ellos
les afectan, hasta el punto que su reconocimiento y,
en su caso, extincién depende de la voluntad de la
perceptora, incluso la cuantia que fijen los intere-
sados, es la que habrd de aprobarse judicialmente,
sin que en ningin modo se autorice intromisién
judicial en esta materia, lo que se ha de conside-
rar predicable igualmente para las causas de extin-
cién, por las mismas razones, solo a ellos les afecta,
encontrando cobijo en el principio de libertad de
pactos (articulo 1255 del CC).

Siendo el Letrado de la parte demandada el
mismo que asistié a las partes en el procedimien-
to de Divorcio de Mutuo Acuerdo, y redactor del
Convenio, remitase testimonio de la presente reso-
lucién, sentencia dictada en primera instancia, del
Convenio suscrito por las partes aportado con la de-
manda, y de los escritos de interposicién del recurso
de apelacién y oposicion al mismo, al Ilmo. Colegio
de Abogados de Gijon a los efectos oportunos.

PENSION COMPENSATORIA

El hecho de que la ex esposa haya tenido un hijo no implica que haya convivido marital-
mente con otra persona, dato sobre el que tampoco hay prueba bastante, como causa para

la desaparicion de la pensién compensatoria.

AP A CORUNA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 23 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Ramon Sanchez Herrero

La oscuridad existente sobre la situacion personal y
econémica de la demandada no ha quedado aclara-
da en esta alzada, sino que incluso resulta mas difu-
sa, al ignorarse todo lo relativo a la nueva hija y las
condiciones en las que marché a Madrid y tuvo esa
nueva descendencia. En todo caso hay que presumir
que ésa fue una decisién voluntaria y consciente, y
que posee medios de vida suficientes para desarro-
llar su vida en una ciudad donde la vida resulta mds
cara que en Ribeira, donde residia antes. El proble-
ma radica en determinar hasta qué punto. Por otro
lado, el hecho de tener una hija no implica tampoco

que haya convivido maritalmente con otra perso-
na, dato sobre el que tampoco hay prueba bastante,
como causa que es para la desaparicién de la pension
compensatoria. Conjugando los distintos elementos
probatorios y las incertidumbres resultantes, no hay
motivos bastantes para alterar las decisiones econé-
micas adoptadas por la juzgadora de instancia, que
aparecen como proporcionadas a las circunstancias
expuestas, tanto en relacion con la cuantia de la pen-
sién alimenticia de Irene como a la cuantia y provi-
sionalidad de la pensién compensatoria establecida,
por lo que se rechazan los recursos planteados.
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PENSION COMPENSATORIA

Habiendo percibido la esposa la pension compensatoria durante siete afios y teniendo en
cuenta que cuando se produjo la separacién aquélla contaba con 44 afos y que los tres hijos
habidos en el matrimonio conviven con el padre, procede declarar extinguida la pension.

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Enrique de Motta Garcia-Espaiia

Entiende la Sala que la existencia del articulo 100
del Cédigo Civil no supone ningin obstaculo a la
posibilidad de establecer una duracién temporal
de estas pensiones, pues una cosa es que un cambio
sustancial de circunstancias permita la adaptacién
de las pensiones acordadas a la nueva situacién
creada y otra es que se impida a los Jueces y Tri-
bunales hacer previsiones de que el desequilibrio
producido por la ruptura de la convivencia ma-
trimonial pueda repararse mediante una pensién
de duracién predeterminada. Es el articulo 101 del
Cadigo citado el que regula la extincién de la pen-
sién comentada, previendo en primer lugar que la
misma cese cuando cese la causa que la motivo, pu-
diendo el Juez o Tribunal prever que esa cesacion
tendrd lugar por el mero transcurso del tiempo, en
base a las razones antes expuestas de posibilida-
des razonables de inmersién de la pensionista en el
mundo laboral, en atencién a su edad, anteceden-
tes laborales, preparacién y ausencia de obligacio-
nes familiares.»

Asi pues, a la vista de la doctrina expuesta,
la pensién compensatoria en modo alguno puede
convertirse en vitalicia, sino que la misma tienen
un cardcter temporal segun las circunstancias del
caso concreto, a saber, duracién del matrimonio,
dedicacion del cényuge a los hijos, posibilidades de
introducirse en el mercado laboral, etc.

Viene sosteniendo esta Sala que, con indepen-
dencia de otros matices, especialmente de caracter
indemnizatorio, la institucion regulada en el ar-
ticulo 97 del Cédigo Civil descansa en un principio
de solidaridad familiar, que nace entre los esposos
al contraer matrimonio y subsiste durante toda la
unién nupcial, pero que no puede, en cualquier
caso, quedar bruscamente sin efecto a la disocia-
cién de vidas tras la separacion o el divorcio; por el
contrario debe mantenerse dicha solidaridad pos-
conyugal bajo los condicionantes exigidos en el in-
ciso inicial de dicho precepto, esto es ante un status
de notable diferencia pecuniaria en la que han de
quedar los conyuges, siempre que el beneficiario
del derecho experimente ademds un patente des-
censo en su nivel de vida, en comparacién con el
disfrutado durante la unién nupcial.

Sin embargo dicho principio de solidaridad
exige que el derecho examinado, tras su origina-
rio reconocimiento, no se mantenga incélume bajo
cualesquiera circunstancias o avatares que, en lo
sucesivo, puedan afectar a uno u otro cényuge, a
especie de derecho absoluto e ilimitado temporal-
mente, lo que seria contrario a su propia filosofia
inspiradora; y asi lo pone de manifiesto claramen-
te el propio articulado del Cédigo Civil cuando
prevé tanto su modificaciéon cuantitativa, bajo los
condicionantes del articulo 100, como su definitiva
extincion, en base a la concurrencia, ulterior a su
nacimiento, de alguna de las causas recogidas en el
articulo 101

Entre estas ltimas, y a los efectos hoy deba-
tidos, se sitia «el cese de la causa que la motivé,
esto es la desaparicién del desequilibrio econémico
que condiciond su inicial reconocimiento, lo que,
evidentemente, no implica una absoluta equipara-
cién o aproximacidn, al menos, entre las disponibi-
lidades de una y otra parte, del mismo modo que el
reconocimiento y cuantificacién original de la pen-
sién no supone, como norma general, distribuir por
mitad las disponibilidades econémicas de la familia,
al ser otros los factores que determinan, segun la
propia diccién legal, el quantum compensatorio.

Por lo cual seria totalmente contrario a la na-
turaleza y finalidad de la institucién estudiada la
pervivencia del derecho en quien, si bien origina-
riamente desfavorecido por la disociaciéon nupcial,
ha alcanzado ulteriormente una autonomia pecu-
niaria que le permite afrontar de forma digna sus
propias atenciones, sin necesidad ya de prolongar
una dependencia de su cényuge que, si bien tuvo su
justificacién y amparo legal en etapas anteriores, ha
quedado ya sin contenido, en cuanto precisamente
una de las finalidades de la pensién compensatoria
es la de proporcionar al beneficiario medios de vida
en tanto alcance, por si mismo, a una autosuficien-
cia econémico-laboral, a la que ademds viene cons-
titucionalmente obligado (articulo 35.1 de la CE).

En el caso de autos concurren unas circunstan-
cias especiales que, por su mayor trascendencia,
deben tenerse muy en cuenta a la hora de deci-
dir tanto la cuantia como la duracién, y asi: 1.° el

225



Derecho de Familia

matrimonio ha durado 28 afios, 2.° que cuando se
casaron tenfan, respectivamente, 24 y 21 afos, 3.°
que en la actualidad tienen 52 y 49 aios, 3.° que
cuando se separaron tenfan 48 y 44 afos, 4.° que
la convivencia ha durado 24 afos, 5.° que de dicho
matrimonio ha habido 3 hijos que conviven con el
padre, 6.° que el esposo lleva siete afios pasando
una pensién compensatoria.

Asi las cosas estima la Sala que debe extinguir-
se la pension compensatoria habida cuenta de las
anteriores circunstancias, especialmente tanto de
la edad de la esposa al separarse, adecuada para se-
guir en su trabajo, como de la convivencia, al poder
ya tener medios de vida suficientes para atender a
sus propias necesidades sin tener que depender de
dicha pensi6n.

PENSION COMPENSATORIA

Extincién de la pensién compensatoria al acreditarse que la esposa vive en el domicilio
alquilado por un tercero que es la misma persona con la que, segin el informe de detecti-
ves emitido dos afnos antes, la esposa paseaba abrazada por la calle.

AP VIZCAYA, SEC. 4.7, SENTENCIA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria de los Reyes Castresana Garcia

El objeto del presente recurso de apelacién se con-
trae exclusivamente a la peticién de la parte ape-
lante-reconveniente de que revoque la sentencia
de divorcio en el inico sentido de que se extinga la
pensién por desequilibrio econémico, establecida
a favor de dofia Margarita y a cargo de don Luis
Pablo. Dicha extincion de la pension compensa-
toria, la basa o fundamenta la parte apelante en la
circunstancia prevista en el articulo ro1 del Cédigo
Civil de «vivir maritalmente con otra persona» la
persona a cuyo favor se ha establecido.

El «vivir maritalmente con otra persona» con-
templada en el articulo 101 del Cédigo Civil, viene
siendo interpretado por los Tribunales en el senti-
do de que la convivencia marital, segin la expre-
sién que utiliza la norma, para extinguir o impedir
el nacimiento del derecho a la pensién compen-
satoria, supone necesariamente una relacién de
caricter permanente y estable que en la prictica
venga a generar una posesion de estado familiar de
hecho, es decir, una convivencia more uxorio, puesto
que la expresién utilizada por el Cédigo configura
una relacién a semejanza de la matrimonial, como
precisé la sentencia del Tribunal Supremo de fecha
10 de marzo de 1998, lo que exige que concurran
las notas de habitualidad y estabilidad, pero sin que
por ello tenga que ser definitiva en el tiempo, como
también puede no serlo el matrimonio.

Como dijimos en nuestra Sentencia de 8 de
marzo de 2004 «.. la causa extintiva, basada ex-
presamente en vivir maritalmente, del articulo 101
del Codigo Civil, estd exigiendo una convivencia
estable y continuada, una unién similar a la con-
yugal, con comunicacién personal y de interés,
unica que podria crear entre ambos reciprocos

deberes de socorro y ayuda que harfan desapare-
cer, como nueva familiar, los propios nacidos del
vinculo matrimonial, pues no es otra la ratio legis de
la citada norma, la de evitar situacién a todas luces
fraudulenta»; y en la de fecha 30 de abril de 2004
«El anilisis del otro motivo de extincién alegado, la
convivencia con otra persona, se debe iniciar expo-
niendo del criterio de aplicacién de las normas de
la carga probatoria en esta materia, recordando que
si bien es la parte que alega la causa de extincién
la que debe probar una convivencia o una relacion,
corresponde a la parte que la niega, acreditar que
la misma no redne las condiciones de estabilidad
o permanencia, que la puedan hacer asimilable a
una convivencia matrimonial, ello por aplicacién
de la teorfa de la facilidad probatoria, actualmente
consagrada en el articulo 217 de la LEC... Estos dos
indicios permiten concluir, una relacién afectiva
estable y duradera, aunque no tengamos datos de
una convivencia fisica diaria, lo que por otra parte
puede no ser necesario para calificar una conviven-
cia como marital pues de hecho existen multitud de
situaciones en las que la convivencia marital, pude
no suponer una convivencia diaria en el mismo do-
micilio. No habiendo efectuado la esposa ninguna
actividad probatoria, tendente a negar la estabili-
dad o permanencia de la relacién, las normas de
la carga probatoria arriba expuestas llevan a con-
siderar probada la causa de extincién alegada y en
consecuencia estimar la impugnacién, suprimiendo
la pensién compensatoria».

La Sentencia de la AP de Asturias de 13 de
septiembre de 2006 establece que «Para resolver la
precedente cuestién se ha detener en cuenta que,
como reiteradamente se ha manifestado por los
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Tribunales, entre otras, por la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Gerona de 15 de noviembre
de 2004: “Resulta evidente y conocido que quien
viene percibiendo la pension o pretende percibirla,
suele intentar ocultar por todos los medios tal con-
vivencia. Si a ello se anade que la situacién misma
de la convivencia marital es algo que entra dentro
de la intimidad de cada persona, la prueba de esta
circunstancia suele ser dificil ya que normalmente
ha de basarse en indicios”.

El examen de la prueba practicada lleva a la
Sala a discrepar de la valoracién probatoria, que
sobre este extremo, hace la Magistrada a quo que
se limita a manifestar que «pruebas practicadas no
llevan a concluir en una convivencia con el Sr. Car-
los Jests, mds alld de una relacién entre ambos», y,
que, por contra, considera la Sala que si ha que-
dado acreditada la convivencia marital de dofa
Margarita y don Carlos Jests.

Especial mencién tienen lo relatado y las fo-
tografias de los informes de detectives. El de fecha
11 de noviembre de 2004, que constata que el dia
8 se encuentran la Sra. Margarita con un sefor,
que resulta ser el Sr. Carlos Jests, y que caminan
abrazados por la calle, asi como el mds reciente de
19 de octubre de 2006, del que resulta que dofa
Margarita vive en el domicilio sito en la calle DI-
RECCIONooo nim. NUMooo-NUMoor de Ses-
tao, alquilado por el Sr. Carlos Jesus, conviviendo
en dicho inmueble con don Carlos Jesus, que es
el mismo Sr. con el que la Sra. Margarita paseaba
abrazada por la calle en el anterior informe, dos

aflos antes, siendo que por las mafnanas a las 8,30
horas dofia Margarita sale de su domicilio para cui-
dar a una anciana y el Sr. Carlos Jests va a buscarla
a su salida a las 20 horas, y, tras dar ambos una vuel-
ta, paseando cogidos de la mano, se introducen en
el domicilio de la DIRECCIONooo niim. NUMooo
de Sestao, comprobando que ambos pernoctan en
el interior el domicilio y ubicado en la citada direc-
cién, y que son conocidos por los vecinos de este
inmueble como pareja, observindolo asi en las fo-
tografias aportadas al informe de investigacién.

Ciertamente tenemos en la contraposicion la de-
claracién de la Sra. Margarita que niega los hechos
y formula todo tipo de alegaciones y excusas, ca-
rentes en todo caso de respaldo probatorio alguno,
manifestando que en dicho inmueble conoce a dos
ancianas, a quien las ayuda y a cambio duerme en
sus domicilios, reconociendo que con el Sr. Carlos
Jesids tinicamente mantiene una relacién de amistad
desde hace muchos afios, lo que también es confir-
mado por la declaracién del Sr. Carlos Jests, quien
légicamente tiene interés en que su compafiera no
pierda los recursos econdmicos que obtiene de su
ex cényuge Sr. Luis Pablo.

En definitiva, y a la vista de la valoracién que
hemos expuesto, la Sala considera acreditada que
la sefiora Sra. Margarita mantiene una relacién de
convivencia marital con otra persona y que por lo
tanto se da la circunstancia prevista en el articulo
101 del Cédigo Civil para declarar la extincién de la
pensién por desequilibrio, establecida a su favor en
la sentencia de separacién.

CONVENIO REGULADOR

El abono por mitad de los gastos de la vivienda que los cényuges pactaron en el convenio
regulador no puede hacerse extensivo al pago de la hipoteca dado que se trata de una vivien-

da privativa del esposo.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Julian Carlos Arque Bescos

En cuanto al tema de los gastos de la vivienda,
la parte demandada en su contestacion solicitaba
el mantenimiento de la cldusula 2.* del Convenio
Regulador de la Separacién, en realidad es una
cuestién derivada del uso del domicilio familiar
que no necesitaba propiamente de reconvencion
(articulo 770.2 de la LEC), lo que ocurre es que
la problemdtica iba dirigida de manera subrepti-
cia al abono o no de la mitad del préstamo hipo-
tecario que grava la vivienda, obviamente de la
lectura de la cldusula 2.* del Convenio no pue-

de deducirse que se haga extensible dentro del
concepto de gastos de la vivienda los derivados
del gravamen hipotecario, tratindose de vivienda
privativa, parece légico deducir (articulo 1281 del
CC), que la estipulacién hace referencia a gastos
propios de la vivienda (gastos comunitarios ordi-
narios y extraordinarios) a excepcién de los de
suministro (gas luz y agua) que son abonados por
la actora. Se aclara la Sentencia en este apartado
a los efectos de evitar inttiles gastos procesales a
las partes.
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CONVENIO REGULADOR

Se estima la demanda de reclamacion de la pension alimenticia pactada por los cényuges
en un convenio regulador y no abonada por el padre, sin que sea obsticulo alguno que
aquél no hubiese sido ratificado judicialmente.

AP VIZCAYA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria de los Reyes Castresana Garcia

En la demanda rectora de esta litis, se ejercita
por dofia Marfa Rosa una accién de reclamacién
de 24.886 euros asi como las pensiones alimenti-
cias que se devenguen con posterioridad a razén
de 541 euros mensuales, contra don Sebastiin, en
cumplimiento del convenio regulador celebrado
entre las partes de fecha 19 de diciembre de 2002.
Fundamenta su derecho en que los litigantes, que
eran matrimonio y que tiene tres hijos en comun,
decidieron separarse de hecho, para lo cual el 19 de
diciembre de 2002 otorgaron capitulaciones matri-
moniales y suscribieron el convenio regulador para
regir sus relaciones futuras, entre las que estd la
Estipulacion Segunda «Régimen de Alimentos: El
esposo se compromete abonar mensualmente, en
concepto de manutencién y alimentos para sus tres
hijos la cantidad de quinientos cuarenta y un euros
mensuales (541 euros/mensuales). Ello se debe a
que en este momento se halla en paro, pero com-
prometiéndose a incrementar dicha cantidad en un
50% en el momento en que encuentre trabajo que
le permita asumir en esta cuantia esta obligacién
para con sus hijos», aunque no fue aprobado judi-
cialmente, correspondiendo la cantidad reclamada
a las cuarenta y seis mensualidades comprendidas
entre enero de 2003 a octubre de 2006.

La sentencia recaida en primera instancia es-
tima integramente la demanda, alzindose frente a
ella el demandado don Sebastiin, sefialando como
motivos del recurso, que estamos en presencia de
un convenio del que no pueden extraerse efectos,
careciendo de validez y de eficacia contractual al-
guna la estipulacién segunda que regula los alimen-
tos de los hijos en comun, porque: tal borrador no
fue judicializado ni ratificado por ambas partes ni
homologado en sentencia; la indisponibilidad para
las partes del objeto por contravenir el articulo 152
del Cédigo Civil, que atiende «a la fortuna» del
apelante que no podia satisfacerlos sin desatender
a sus propias necesidades, y los articulos 1328 y 1255
del Cédigo Civil al ser contrario a la moral y a las
leyes establecer un pacto alimentario a satisfacer
por una persona que no dispone de recursos ni para
atender a sus propias necesidades; la admisién por
la actora de la situacién de imposibilidad de cum-

plimiento del esposo para hacer frente a esta cliu-
sula, por el mero hecho de no haberlo reclamado
durante estos afos; y que el borrador del convenio
suscrito es gravemente perjudicial para el Sr. Se-
bastidn atendiendo al articulo go del Cédigo Civil.
Esto es, se opone a su eficacia por razones de pre-
cariedad econdmica del apelante, que debe abonar
la cantidad de 541 euros en concepto de alimentos
para sus tres hijos pese ha haber estado en situacién
de desempleo.

Tales motivos de disconformidad se revelan in-
fundados, pues como establece la SAP de Barce-
lona, Sec. 12.%, de 24 de febrero de 2000, y la SAP
de Avila, Sec. 1.2, de 20 de diciembre de 2001: «La
existencia de un convenio regulador de la separa-
cién de hecho de los esposos, elevado a escritura
publica en fecha 19 de febrero de 1982, y en el
que entre otras estipulaciones se contenia pacto
de prestacion de alimentos a favor de la esposa o
hijo del matrimonio, bajo la incorrecta denomina-
cién de cargas del matrimonio, si bien no tenia la
condicién y cardcter del convenio regulador que,
contempla el articulo go del Cédigo Civil, y al que
refieren los articulos 81 y 86, dada la falta de apro-
bacién judicial en procedimiento consensuado de
separacion matrimonial al que se refiere la Dispo-
sicién Adicional Sexta de la Ley 30/1981, de 7 de
julio, no es menos cierto que se trata de negocio
juridico de derecho de familia, que no estd inmerso
en el proceso de separacién conyugal, pero que tie-
ne eficacia como contrato de caricter consensual
y bilateral, aceptado y reconocido por las partes,
con la concurrencia de mutua anuencia, objeto y
causa, en virtud del principio de la autonomia de
la voluntad del articulo 1255 del Cédigo Civil, tal y
como proclama la Sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de abril de 1997 y siempre que sus estipula-
ciones no sean contrarias a las leyes, la moral y el
orden publico...».

Aplicando esta doctrina al caso de autos, el
convenio regulador no aprobado judicialmente y
sin intervencién del Ministerio Fiscal, tiene efica-
cia, puesto que concurre consentimiento, objeto
y causa conforme al articulo 1261 del CC, sin que
pueda predicarse seriamente que el mismo carece
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de efectos por no haberse aprobado judicialmente,
cuando lo cierto es que la actoray en base al mismo
unicamente reclama los alimentos y prestaciones
alimenticias impagadas a sus hijos. Por tanto el con-
venio regulador no puede tacharse de ineficaz por
carecer del requisito de ser aprobado judicialmen-
te, yendo el demandado contra sus propios actos de
forma inadmisible, al haber convenido con la madre
de sus hijos la prestacién alimenticia que sufragaria
y pretender ante la reclamacién justa ante el im-
pago que carece de efectos al no haber sido objeto
de aprobacion judicial, aprobacién que por cierto
el demandado en ningtin momento ha postulado ni
tampoco ha interesado su modificacién o la fijacién
de las medidas paterno-filiales de sus hijos acorde
con su caudal patrimonial.

No es predicable la nulidad de la pensién ali-
menticia libremente pactada entre partes aten-
diendo a la alegada precariedad econdémica del
apelante, puesto que el convenio regulador fue
firmado en diciembre de 2002, cuando el propio
apelante se encontraba percibiendo la prestacion
de desempleo, que tenia vigor hasta el mes siguien-
te, 30 de enero de 2003, si bien se fue ampliando
en tres ocasiones hasta 1 de marzo de 2005, y con
posterioridad hasta incorporarse a la mercanti Cy-

nosure UK Ltd el 23 de octubre de 2006, ha per-
cibido subsidios y ayudas sociales. Es decir, en el
propio convenio se establecié dicha suma dineraria
en concepto de pensién alimenticia atendiendo a
la situaciéon de desempleo del apelante, lo que no
puede ser excusa para exonerarse de la obligacién
paterno-filial de dar alimentos a sus hijos entonces
menores de edad.

La parte apelante sostiene que sus ingresos
econdmicos quedaron reducidos durante el perio-
do reclamado al cobro de las prestaciones y subsi-
dios de desempleo y sociales, y que la obligacion
asumida, no se olvide por su propia voluntad, en
la cuantia pactada le conlleva a no atender a sus
propias necesidades. Este relato no se adviene con
el hecho de que el apelante Sr. Sebastidn haya veni-
do aplicando los ingresos del INEM practicamente
en su integridad al pago de dos préstamos con la
BBK, como se comprueba con el examen de los mo-
vimientos bancarios de la cuenta de la BBK abierta
a nombre del Sr. Sebastidn «doc. nims. 44 y 45 de
autos»; indicio que pudiera llevarnos a afirmar que
el apelante pudiera contar con otra posible fuen-
te econdmica o familiar para atender a sus propias
necesidades.

CUESTIONES PROCESALES

A pesar de que se hubiese instaurado la prictica de que el padre ingresaba la pensién de
los hijos mayores en una cuenta a nombre de ambos, la demanda en la que el padre solicita
la extincion de la pension debe dirigirse contra la madre, ya que la pension se fijé en un
procedimiento matrimonial y los hijos contintan conviviendo en el domicilio familiar.

AP ALICANTE, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Amor Martinez Atienza

La parte apelante impugné parcialmente la sen-
tencia de instancia en el particular afecto a la
desestimacién de la pretensién de modificacién
de medidas en su trascendencia a la pensién de
alimentos a favor de su hijo Cristébal; desde los
argumentos de dotacién de contenido del recurso
por la parte apelante se solicité la revocacién de la
sentencia de instancia al objeto de extincién de la
citada prestacién con imposicién de costas al de-
mandado.

Los demandados/apelados se opusieron al re-
curso deducido de contrario, interesando su desesti-
macién, confirmando en su integridad la resolucion
impugnada, con imposicién de costas de la alzada a
la parte apelante.

Con cardcter previo, procede poner de manifies-
to determinados datos que adquieren trascendencia
a los fines de la presente resolucién. A saber:

— La parte demandante promovié (en virtud
de demanda presentada en fecha 22 de noviembre
de 2006) expediente de modificaciéon de medidas
en relacion aparte de las adoptadas en proceso de
divorcio tramitado con el nim. 164/2001 ante el
Juzgado de Primera Instancia de Denia (Alicante)
al objeto de interesar la supresién de la/s pensién/
es de alimentos a favor de los hijos comunes de los
litigantes recepcionadas en la sentencia que puso
término al referido proceso, alegando la mayoria
de edad de los referidos hijos y ocupacién laboral
actualizada de los mismos.
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— La referida sentencia recaida en el proceso
de divorcio ya aludido —de fecha 3 de octubre de
2002—, en cuanto a las medidas complementarias
de contenido econémico, procedié (tal y como se
recoge en su parte dispositiva) «.. a la confirmacién
en todos los extremos del convenio regulador apro-
bado con fecha 5 de mayo de 2000, mediante Sen-
tencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
ndm. uno de Denia, en Autos de Separacién matri-
monial ndm. 86/2000..». La sentencia dictada en
el proceso matrimonial aludido aprobé el convenio
regulador aportado por el ahora apelante y la Sra.
Virginia; convenio regulador que, en lo documen-
tado por el demandante, y no impugnado por par-
te alguna, contenfa particular del tenor siguiente:
«En concepto de alimentos para los hijos, el padre
abonard a la madre la cantidad de quince mil pese-
tas (15.000) mensuales por hijo... Esta cantidad serd
revisable anualmente segun las variaciones que ex-
perimente el IPC segtin publicaciones del Instituto
Nacional de Estadistica o entidad que le sustituya
en su caso...».

— La parte demandante promovié la demanda
de modificacién de medidas tinica y exclusivamente
en relacién a sus referidos hijos, sin llamamiento a la
Sra. Virginia como parte demandada en el proceso.

Pues bien, aunque no ha sido planteado por
parte alguna ni en primera ni en segunda instan-
cia, y en la medida en que la determinacién de la
adecuacién de la constitucién de la relacién juridi-
co procesal aparece vinculada a cuestiéon de orden
publico, procede, como circunstancia que pudiera
obstar a entrar a valorar cuestién de fondo repro-
ducida en esta segunda instancia, valorar dicha
adecuacién en su trascendencia al pronunciamien-
to a otorgar.

Adquiere relevancia, a los efectos de la valora-
cién aludida, el andlisis de la doctrina mantenida
por los Tribunales al respecto con caricter mayo-
ritario. Asi la Audiencia Provincial de Pontevedra,
en sentencia de fecha 18 de marzo de 2005, reseiié
que «.. El deber contributivo que viene impuesto
al demandante trae causa de una anterior sentencia
de divorcio en la que se habia atribuido a la esposa
la custodia de las dos hijas y, entre otras medidas,
la contribucién del marido a las cargas familiares
y alimentos de las hijas a la cantidad mensual de
25.000 pesetas (12.500 pesetas para cada hijo), can-
tidades que el marido habria de ingresar mensual-
mente en una cuenta bancaria.

La legitimacién en los procesos cuyo objeto es
la modificacién de medidas adoptadas en anterior
sentencia de separacién o divorcio (articulo 775
Ley de Enjuiciamiento Civil) no puede ser otra
distinta de la que configuré el proceso precedente,

del que, en cierto modo el segundo es tributario.
Se trata de modificar una sentencia determinada
y alterar los pronunciamientos que en la misma se
hicieron. Siendo asi, el proceso de modificacién ha
de entenderse necesariamente entre quienes han
sido partes en dicho procedimiento. Puede decirse
que en este segundo proceso hay una suerte de per-
petuatio legitimationis, por lo que la legitimacién ad
causam ha quedado ya determinada en el anterior
proceso cuyos pronunciamientos se tratan de alte-
rar. No se trata, en puridad, de la exigencia de un
litisconsorcio pasivo necesario, sino de la necesidad
de que sea demandado, y como parte dnica, el otro
cényuge destinatario de las medidas acordadas en
pleito anterior y cuya modificacién se postula.

Es cierto que la cuestiéon habia sido discuti-
da y fuente de resoluciones jurisdiccionales que
sostenian criterios diversos. Pero al margen de la
razén ya apuntada —suficiente para entender que
no puede la modificacién de medidas o efectos de
la sentencia, ser debatida sino entre quienes fue-
ron parte en el proceso donde se acordaron— el
criterio ha venido a resultar reforzado a raiz de la
STS de 24 de abril de 2000 que vino a afirmar la
legitimacién pasiva del cényuge con el cual con-
viven los hijos mayores de edad que se encuentran
en la situacién de necesidad a que se refiere el
articulo 93.2 del Cédigo Civil, cuando se trataba
de demandar del otro cényuge progenitor su con-
tribucién a los alimentos de aquellos hijos en los
procesos matrimoniales entre los comunes proge-
nitores.

El criterio es aplicable ahora, mutatis mutandis,
pues si estaba legitimado activamente, debe estar-
lo también pasivamente cuando se trata de instar
la modificacién de medidas. Sin que sirva de obs-
taculo a ello que la hija sea ya mayor de edad, si
vive todavia en casa y compaiia de la madre, donde
también en unién de su compaiero —status que evi-
dencia la incapacidad para la vida independiente—.
Mas esto serd cuestion que afecte a la valoracion
sobre la subsistencia, modificacién o extincién de
la pensién alimenticia, pero no afecta al prius que
es la correcta constitucién de la relacién juridico-
procesal. En palabras de las Sentencias de 1a AP de
Zaragoza de 19 de mayo de 2000 y 1 de julio de 2002
«no puede negarse plena y exclusiva legitimacion a
la esposa en toda cuanta discusion se plantee sobre
las medidas adoptadas en la sentencia matrimonial,
con independencia de la edad de la prole, siendo
doctrina pacifica que en los litigios matrimonia-
les no caben mds partes que los conyuges que in-
tegran el matrimonio en crisis» de suerte que «el
proceso matrimonial tiene como partes necesarias
y excluyentes a los conyuges, a salvo la especialidad
de la intervencién del Fiscal en los casos en que
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es preceptiva. No hay, por tanto, posibilidad juri-
dicamente admisible de que en el mismo existan
otros litigantes, aunque a pesar de que su posicién
juridica puede verse afectada, y ello porque esa
afectacién nunca es directa sino derivada o refleja,
de modo que no quedan comprometidos directa y
definitivamente sus derechos por la decisién que se
adopte...».

Por su parte, la SAP Asturias de 31 de octubre
de 2005, resei6 lo siguiente: «... Dice la Sentencia
dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 24 de abril de 2000, en recurso de casacién in-
terpuesto por el Ministerio Fiscal en Interés de
Ley, que la remisién que hace el articulo 93.2 del
Cédigo Civil a los articulos 142 y siguientes ha de
entenderse hecha a los preceptos que regulan el
contenido de la prestacién alimenticia, por cuanto
los supuestos en que procede acordar e imponer
esa obligacién en la sentencia que recaiga en los
procesos matrimoniales, se establecen en el propio
articulo 93, pdrrafo 2.° (convivencia, mayoria de
edad y carencia de ingresos propios), sin que, por
otra parte en este precepto se establezca norma al-
guna que modifique la legitimacién para ejercitar
las acciones de separacién, divorcio o nulidad de
matrimonio que se reconoce tnicamente a los cén-
yuges (a salvo la legitimacién que en determinados
supuestos se reconoce al Ministerio Fiscal y a los
terceros interesados para ejercitar la accion de nu-
lidad), Gnicos que pueden promover esta clase de
procesos ejercitando aquellas acciones principa-
les asi como las accesorias relativas a los llamados
“efectos civiles”, entre las cuales se encuentra la
peticién de alimentos para los hijos mayores por
el progenitor con quien éstos conviven frente al
otro en quien no se da esa situacién de conviven-
cia. El articulo 24.1 de la Constitucién establece
que “todas las personas tienen derecho a obtener
la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos, sin que, en ningin caso, pueda producirse
indefensién” y en similares términos se manifiesta
el articulo7.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial, incluyendo entre los “intereses legitimos”,
tanto los individuales como los colectivos. Resul-
ta evidente que el texto constitucional posibilita
el acceso a la jurisdiccién no sélo para demandar
la tutela de los derechos de que es titular el de-
mandante de tutela judicial sino también a quien
acude a los érganos jurisdiccionales invocando
intereses legitimos. Del articulo 93.2 del Cédigo
Civil emerge un indudable interés del cényuge
con quien conviven los hijos mayores de edad ne-
cesitados de alimentos a que, en la sentencia que
pone fin al proceso matrimonial, se establezca la
contribucién del otro progenitor a la satisfaccién

de esas necesidades alimenticias de los hijos. Por
consecuencia de la ruptura matrimonial el nicleo
familiar se escinde, surgiendo una o dos familias
monoparentales compuestas por cada progenitor
y los hijos que con ¢l quedan conviviendo, sean o
no mayores de edad; en esas familias monoparenta-
les, las funciones de direccién y organizacién de la
vida familiar en todos sus aspectos corresponde al
progenitor, que si ha de contribuir a satisfacer los
alimentos de los hijos mayores de edad que con €l
conviven, tiene un interés legitimo, juridicamente
digno de proteccién, a demandar del otro proge-
nitor su contribucién a esos alimentos de los hijos
mayores. No puede olvidarse que la posibilidad
que establece el articulo 93, parrafo 2.° del Cédi-
go Civil de adoptar en la sentencia que recaiga en
estos procedimientos matrimoniales, medidas ati-
nentes a los alimentos de los hijos mayores de edad
se fundamenta, no en el indudable derecho de esos
hijos a exigirlos de sus padres, sino en la situacion
de convivencia en que se hallan respecto a uno de
los progenitores, convivencia que no puede enten-
derse como el simple hecho de morar en la misma
vivienda, sino que se trata de una convivencia fa-
miliar en el mds estricto sentido del término con
lo que la misma comporta entre las personas que
la integran. De todo lo expuesto se concluye que
el cényuge con el cual conviven hijos mayores de
edad que se encuentran en la situacién de necesi-
dad a que se refiere el articulo 93, parrafo 2.2, del
Cédigo Civil, se halla legitimado para demandar
del otro progenitor la contribucién de éste a los
alimentos de aquellos hijos, en los procesos matri-
moniales entre los comunes progenitores».

Este mismo criterio, que se ratifica en la Sen-
tencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 20 de diciembre de 2000 resulta aplicable al
aspecto pasivo de la legitimacién en los procesos
matrimoniales, puesto que si se concluye que son
los conyuges los tnicos legitimados para ejercitar
las acciones de nulidad, separacién o divorcio (sal-
vo la legitimacién que en determinados supuestos
se reconoce al Ministerio Fiscal y a los terceros
interesados para ejercitar la accién de nulidad), y
las accesorias relativas a efectos civiles, entre las
cuales se encuentra la peticiéon de alimentos para
los hijos mayores, que puede ejercitar el proge-
nitor con quien éstos conviven frente al otro en
quien no se da esa situacién de convivencia, ha de
convenirse necesariamente que es, por los mismos
motivos, el conyuge con quien convive el hijo ma-
yor de edad pero econdmicamente dependiente, el
unico legitimado para soportar, en el lado pasivo
de la relacién juridico-procesal, el ejercicio de la
accion, y, por lo tanto, es contra él contra quien
debe ir dirigida la demanda, pues es obvio que es
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¢l quien asume las funciones de direccién y orga-
nizacion de la vida familiar en todos sus aspectos,
y que si ha de contribuir a satisfacer los alimentos
de los hijos mayores de edad que con €l conviven,
tiene un interés legitimo, juridicamente digno de
proteccion, en defender en juicio el mantenimien-
to de la contribucién del otro progenitor a los mis-
mos fines.

Lo dicho viene corroborado por el hecho de
que el articulo 775.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000, de 7 de enero, Ginicamente reconoce
legitimacién para solicitar del Tribunal la modifica-
cién de medidas al Ministerio Fiscal, cuando hay
hijos menores o incapacitados, y a los cényuges,
por lo que, obviamente, la solicitud de modifica-
cién debe ir dirigida por un cényuge contra el otro,
y contra el Ministerio Fiscal, cuando en el matri-
monio hay hijos menores o incapacitados. Y ello es
légico si se tiene en cuenta, ademds, que se trata
de un procedimiento dirigido a modificar unas me-
didas adoptadas en otro proceso en el que la aqui
demandada no fue parte.

En este mismo sentido se ha venido pronun-
ciando ésta Audiencia Provincial de Asturias, en
Sentencias de 5y 10 de octubre de 2000 y 27 de
abril de 2004 (Sec. 1.2), 28 de mayo de 2001y 28 de
octubre de 2002 (Sec. 6.2), y 23 de mayo de 2003
(Sec. 7.2).

Ahora bien, el defecto advertido no determina
la estimacién de la alegada excepcién de falta de
litisconsorcio pasivo necesario, sino la de falta de
accion, o falta de legitimacién pasiva ad caussam,
por cuanto ésta s6lo la ostenta, en un supuesto
como el presente, el cényuge con el que convive el
hijo mayor de edad econémicamente dependiente,
como administrador de los alimentos de éste mien-
tras con €l conviva, y ello sin perjuicio de que el
hijo mayor de edad pueda, si asi lo desea, intentar
su personacion en los autos por la via que habilita el
articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Civil...».

Aun cuando las resoluciones mencionadas fue-
ron dictadas al hilo de excepcién al efecto formula-
da por el/la/los demandado/s en los procesos en los
que se dictaron, es lo cierto que, asociado a cuestion
de orden publico, cabe trasladar gran parte de sus
consideraciones al caso que nos ocupa en su tras-
cendencia al recurso planteado.

Asi, reiterdndose parcialmente el planteamien-
to de modificaciéon de medidas en esta alzada —aun
cuando la misma se refiere, no obstante la extensién
del suplico, a la supresién/extincion de la pension
de alimentos a favor de Cristébal—, no cabe sino
apreciar, en la omisién de llamamiento a la causa
de la Sra. Virginia —parte en el proceso de divorcio,
aun cuando pudiera haber permanecido en rebel-

dia en el mismo—, la existencia de una incorrecta
constitucién de la relacién juridico-procesal, por
cuanto pretendida la modificacién de la prestacion
alimenticia aludida con ocasién de lo reflejado en
los primeros parrafos del presente en el contexto
de proceso matrimonial, aparecfa la citada Sra.
Virginia como parte necesaria del citado proceso
de modificacidn, sin que el mero hecho de acceso
del/ de los hijo/s a la mayoria de edad altere ne-
cesariamente dicha circunstancia en funcién de lo
expuesto.

La mera alegada dinidmica de materializacién
de ingresos en cuenta a nombre de los hijos —al pa-
recer arrastrada, en lo deducible de alegaciones de
la parte demandante— desde la minoria de edad de
los hijos, en nada alterarfa lo expuesto, debiendo
resefiarse que no previéndose —en los términos de
su aprobacién— la extincién automdtica de la me-
dida de alimentos a favor de los hijos asociada a
la mera mayoria de edad de los mismos, el andlisis
—en supuestos de discrepancia— de cuestiones ta-
les como la posibilidad o no de mantenimiento de
tal prestacion alimenticia para alguno de los hijos
—en lo referido a la discusién en esta segunda ins-
tancia, a Cristobal- como tal medida complemen-
taria a resolucién dictada en proceso matrimonial
en funcién de los condicionamientos legales de su
mantenimiento alcanzada la mayoria de edad (no
aludiéndose por el demandante en la demanda sino
a la mayoria de edad del/de los hijo/s y actividad
laboral actualizada de los mismos, y, en esta segun-
da instancia, el acceso pasado del hijo Cristébal a
actividad laboral y pasividad al objeto de completar
formacién y/o acceso a actividad laboral), constitu-
ye cuestion de fondo cuyo andlisis, conforme tesis
de este Tribunal, queda condicionado en su viabi-
lidad a la constatacién de la vilida constitucién de
la relacién juridico-procesal no concurrente en el
€aso que nos ocupa.

En virtud de lo expuesto procede confirmar el
pronunciamiento impugnado por la apelante de la
sentencia de instancia relativo a la desestimacién
de la pretensién de modificacién de determina-
da medida de indole econémica recepcionada en
previa sentencia de divorcio, si bien sobre la base
de pronunciamientos no estrictamente coinciden-
tes con los del Juzgador a quo sino vinculados a la
apreciacién de defecto procesal por falta de legi-
timacion pasiva en su trascendencia a adecuada
conformacién de la relacién juridico-procesal que
obsta a pronunciamiento sobre el fondo, habilitan-
do por ello a la parte apelante al replanteamien-
to —de estimarlo procedente— de la pretensién en
nuevo proceso al respecto y con materializacion
de adecuada constitucién de la relacién juridico-
procesal.
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CUESTIONES PROCESALES

La demandada fue debidamente emplazada, constando en la diligencia extendida por el
funcionario del Servicio Comiin que «la demandada se identifica a través del portero elec-
trénico pero una vez a la puerta del domicilio y haciéndole saber que es una notificacién
judicial no abre la puerta a pesar de las reiteradas llamadas» y consta igualmente que se
intentd su citacion para el acto de la vista sin que se pudiera llevar a cabo porque «se nega-
ron a recoger la documentacion tanto la persona que dice ser su hermana como otro senor
que no se identifica» por lo que no puede estimarse que se haya producido indefension
alguna para la demandada.

AP SEVILLA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 2008
Ponente: llmo. Sr. don Rafael Marquez Romero

Se alega en el escrito de interposicién de recurso
que la demandada fue declarada en rebeldia sin
haber sido emplazada para contestar la demanda,
aunque no se solicita la declaracién de nulidad de
la sentencia apelada ya que ésta no habria sido dis-
tinta en caso de haberse realizado correctamente
el emplazamiento; por lo que respecta al fondo,
se limita el objeto del recurso al pronunciamiento
de la sentencia apelada relativo a la supresién de
la pensién alimenticia fijada a favor de Diego por
estimar que no goza estabilidad en el empleo, en-
contrdndose en situacién de desempleo de forma
habitual necesitando durante esta situacién ali-
mentacion y cuidados por parte de su madre, con
quien convive habitualmente.

Del examen de las actuaciones ha de estimar-
se que la demandada fue debidamente emplazada,

constando en la diligencia extendida por el fun-
cionario del Servicio Comun de Notificaciones y
Embargos que «la demandada se identifica a través
del portero electrénico pero una vez a la puerta
del domicilio y haciéndole saber que es una no-
tificacion judicial no abre la puerta a pesar de las
reiteradas llamadas» y consta igualmente que se
intentd su citacion para el acto de la vista sin que
se pudiera llevar a cabo porque «se negaron a re-
coger la documentacién tanto la persona que dice
ser su hermana como otro sefior que no se iden-
tifica» por lo que no puede estimarse que se haya
producido indefensién alguna para la demandada
que tampoco se alega por ésta al considerar que la
sentencia no habria diferido de haber sido correc-
tamente emplazada.

CUESTIONES PROCESALES

No es necesaria una prueba pericial psicolégica cada vez que se discuta sobre la guarda
y custodia, ni corresponde decidir a los peritos ante la falta de acuerdo entre el padre y
la madre, basandose el debate procesal en circunstancias relacionadas con los respectivos
regimenes y horarios laborales, quién dispondria de mas posibilidades de dedicacion,
quién se ocupaba mas de los hijos antes de la ruptura de la convivencia y cosas por el
estilo.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Carlos Fuentes Candelas

Este Tribunal de apelacién tiene que decidir aho-
ra si confirmar o modificar la decisién tomada en
la sentencia del Juzgado de Familia acerca de la
guarda y custodia de los hijos menores del matri-

monio que han continuado con la madre desde
primero de junio de 2007, fecha del cese de la con-
vivencia y marcha del marido del hogar familiar.
La sentencia de primera instancia consideré deci-
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siva esta circunstancia por considerar beneficioso
para los menores la estabilidad y evitar cambios de
custodia. El marido apela argumentando acerca de
los distintos horarios de padre y madre, asi como
la mayor dedicacién de aquél para con los hijos
a lo largo del tiempo, para llegar a la conclusion
de que lo mds beneficioso para el interés de éstos
serfa que se le atribuyera a ¢l la guarda y custo-
dia, con el uso del domicilio conyugal y obligacion
alimenticia a cargo de la esposa. También recurre
la cuantia de los alimentos sentenciada por no
ajustarse a sus posibilidades econémicas. La parte
contraria alegé en contra del recurso y en apoyo
de la sentencia. El Ministerio Fiscal también pidi6
su confirmacién. No se aprecian motivos suficien-
tes para considerar errénea la valoracién y conclu-
siones sentenciadas.

Previamente debemos sefialar que no consi-
deramos necesaria la practica de una prueba pe-
ricial psicoldgica por las razones explicadas en
auto anterior dictado en esta segunda instancia,
siendo asi que no es necesaria una prueba de este
tipo cada vez que se discuta sobre la guardia y
custodia, ni corresponde decidir a los peritos ante
la falta de acuerdo entre el padre y la madre, ba-
sindose el debate procesal en circunstancias rela-
cionadas con los respectivos regimenes y horarios
laborales, quién dispondria de mds posibilidades
de dedicacién, quién se ocupaba mas de los hi-
jos antes de la ruptura de la convivencia y cosas
por el estilo. Dicho esto afadir que la sentencia
del Juzgado de Familia no discute la capacidad e
idoneidad del apelante para ejercer las funciones
propias de la guarda y custodia, pero también se
la reconoce a la esposa, a cuyo favor se pronuncié
porque los nifios han continuado con ella desde
que el marido se marché de casa hace ahora mds
de un afio, sin que la custodia que ha venido ejer-
ciendo desde entonces, ni su trabajo y horario lo
haya impedido, como tampoco una fluida relacién
de los hijos con su padre, no resultando perjuicios
de ello. Mids bien serian los provocados por el he-
cho de la ruptura familiar y el desamor entre los
padres, unido a su falta de acuerdo sobre la custo-
dia siquiera en la modalidad compartida también
propuesta en su momento por el marido (no se
darfan los requisitos del articulo 92 del Cédigo
Civil, por no ser proceso de divorcio consensual
con una propuesta de convenio en tal sentido, ni
haber llegado a acuerdo durante el procedimien-
to, ni obtenido el preceptivo informe favorable
del Ministerio Fiscal). Por otro lado, la custodia
de una madre o padre, por lo comun, no sufre ni

resulta impedida por la circunstancia de que tra-
bajen fuera de casa, como sucede en el presente
caso, sin que el horario de aquélla comparado con
el de su ex marido sea motivo suficiente para con-
siderar errénea la decisién sentenciada, mixime
en la actualidad, de la misma manera que el hecho
de haber tenido el padre una buena y fluida re-
lacién con los hijos también desde la ruptura de
hecho vaya en detrimento de aquélla. Y es que no
cabe minusvalorar que las situaciones de hecho
convivenciales consolidadas o de una cierta dura-
cién y estabilidad de los menores en el entorno de
la madre o del padre son un importante elemento
de juicio a la hora de decidir sobre la atribucién
judicial en favor de una u otro de su custodia, en
defecto de acuerdo y de otros aspectos de interés
que puedan inclinar la balanza en otro sentido,
aunque una parte del tiempo de la convivencia
pueda coincidir con el de tramitacién del pro-
ceso, pues en materia familiar ni la vida ni las
relaciones o los afectos se detienen durante el
procedimiento, y la ley autoriza en esta materia
a valorar los hechos independientemente del mo-
mento anterior o posterior en que hayan sido ale-
gados o introducidos en el litigio (articulos 752 y
concordantes LEC). En definitiva, el Tribunal no
comparte la visién del apelante frente a la valora-
ci6n imparcial y mds objetiva del Juzgado, sin que
tampoco se trate de reprochar nada a aquél, pues,
repetimos, ante la falta de acuerdo entre las par-
tes y teniéndose que decidir judicialmente a favor
de una u otra, el criterio acogido en la sentencia
fue racional y razonable a las circunstancias exa-
minadas y a las amplias facultades conferidas por
la Ley (articulo 103 del Cédigo Civil: «... el Juez,
a falta de acuerdo de ambos cényuges aprobado
judicialmente, adoptard, con audiencia de éstos,
las medidas siguientes: 1.2 Determinar, en interés
de los hijos, con cudl de los cényuges han de que-
dar los sujetos a la patria potestad de ambos y to-
mar las disposiciones apropiadas...»; articulo 159:
«Si los padres viven separados y no decidieren de
comin acuerdo, el Juez decidird, siempre en be-
neficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor
quedardn los hijos menores de edad...»). Final-
mente, a la pregunta que se hace en el recurso en
orden a si la solucién hubiese sido la misma en la
situacioén inversa, decir: que no es el tema ni me-
receria por ello comentario; denota desconfianza
en la Justicia; y cada cual puede internamente
opinary conjeturar lo que quiera; pero la decision
en igual situacion légicamente serfa la misma, in-
dependientemente del sexo, al haber puesto la
sentencia el acento en la continuidad.
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CUESTIONES PROCESALES

La decision adoptada en cuanto al caricter restrictivo del régimen de comunicacién, visi-

tas y compaiia, carece de una necesaria motivacién, desconociéndose los motivos aprecia-

dos por el 6rgano judicial para adoptar tal limitacién, no bastando, desde luego, la lacénica

consideracion de revelarse necesaria y util para la tranquilidad del nino y de su madre, sin
explicitar las razones o aspectos de tal decision jurisdiccional. En base a ello se declara la

nulidad de la sentencia.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

El articulo 120.3 de la Constitucién determina que
las sentencias deberdn de ser siempre motivadas.
Los articulos 209 y 218 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil ponen de relieve ese deber constitucional
de motivacién en la forma que deben de adoptar las
sentencias. El deber de motivar las sentencias estd
fundamentado, segin la STC 14/1991, de 28 de ene-
ro, en el derecho de todo justiciable a obtener la
tutela judicial efectiva que proclama el articulo 24
de la Constitucion, de tal forma que la parte pueda
tener conocimiento de las razones por las que su
pretension o resistencia ha sido estimada o deses-
timada, y, al mismo tiempo, le posibilita el control
por la via de los recursos.

La argumentacién o fundamentacién de las sen-
tencias precisa de la aplicacién razonada de las nor-
mas que se consideran adecuadas al caso enjuiciado,
con la triple finalidad de garantizar la posibilidad de
control, convencer a las partes de la correccién de
la decisién y garantizar la ausencia de arbitrariedad
(SSTC 55/1987, de 13 de mayo y 22/1994, de 27 de
enero).

La motivacién de las sentencias ha de ser su-
ficiente, y este concepto indeterminado ha de lle-
var a valorarse cada caso concreto, en funciéon de
las cuestiones que plantee y su importancia (STC
237/1997, de 22 de diciembre).

Los preceptos constitucionales invocados con
anterioridad, no obligan a dar exhaustiva respuesta
a todas y cada una de las argumentaciones de las
partes (SSTC 116/1991, de 23 de mayo; 150/1998, de
15 de julio; 224/1992, de 14 de diciembre). Lo esen-
cial es que se exteriorice el fundamento juridico de
la decision, para determinar su control. La motiva-
cién actla, en consecuencia, para favorecer un mds
completo derecho de defensa en juicio y como ele-
mento preventivo de la arbitrariedad, sin que ello
implique un tratamiento pormenorizado de todos
los aspectos sugeridos por las partes, siempre que
se permita conocer cudles han sido los criterios ju-
ridicos determinantes de la decision judicial (SSTC

209/1993, de 28 de junio; 196/1988, de 24 de octu-
bre, pudiendo darse pese a la parquedad o concen-
tracién del razonamiento juridico (SSTC 150/1988,
de 15 de julio; 36/1989, de 14 de febrero).

En el caso de autos la sentencia definitiva recai-
da en el juicio declarativo verbal, la decisién adop-
tada en cuanto al caricter restrictivo del régimen
de comunicacién, visitas y compaiia, para regular
las relaciones del hijo comun de las partes y el pro-
genitor no custodio, carece de una necesaria mo-
tivacién, desconociéndose los motivos apreciados
por el érgano judicial para adoptar tal limitacién,
no bastando, desde luego, la lacénica consideracion
de revelarse necesaria y ttil para la tranquilidad del
niflo y de su madre, sin explicitar las razones o as-
pectos de tal decisién jurisdiccional.

La falta de motivacién del régimen de visitas
restrictivo, ya fue denunciada por el recurrente en
la formulacién de su recurso de apelacion, entre
otras argumentaciones. El Ministerio Fiscal, que ha
impugnado la sentencia de primera instancia, tam-
bién ha argumentado la carencia de motivacién que
padece la resolucién definitiva del proceso, en la
materia relativa al régimen de visitas paterno-filial.

Aduce la falta de explicacién de los motivos
por los que se ha adoptado un régimen sumamen-
te restrictivo, indicindose, tan sélo, ser necesario
y util para la tranquilidad del nifio y de su madre,
sin concretar la juzgadora por qué hechos y en base
a qué instrumentos probatorios se ha llegado a tal
decision jurisdiccional.

En base a las consideraciones dichas, y habién-
dose hecho valer la nulidad de la sentencia por el
Ministerio Fiscal, por via del instituto procesal de
la impugnacién de la misma con manifiesta confor-
midad del recurrente principal al dirsele traslado
del escrito impugnatorio, y haberse cumplimentado
las prescripciones de los articulos 225 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre la nulidad
de las actuaciones judiciales, procede declarar la
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nulidad de la sentencia dictada en la primera ins-
tancia, dejindola en consecuencia sin efecto, con
devolucién de los autos al érgano judicial para que
proceda al dictado de nueva sentencia en la que se

cumplimente el deber de motivacién de la misma,
al haberse infringido los articulos 24.2.° y 120.3.° de
la Constitucién, y 209 y 218 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil sobre la motivacién de las sentencias.

CUESTIONES PROCESALES

Se revoca la suspension de las actuaciones del divorcio acordada por el Juzgado apreciando
la excepcion de prejudicialidad civil y que estuvo basada en la circunstancia de haberse
promovido por la esposa proceso declarativo ordinario, tendente a discutir la validez de
determinados contratos celebrados entre el esposo y su hermano, con la finalidad de la

despatrimonializacién de aquél.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 24 DE JULIO DE 2008
Ponente: llmo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

El proceso contencioso de divorcio instado por doiia
Frida, frente a su consorte don Evaristo, tiene por
objeto que se proceda a la declaracién jurisdiccio-
nal de la disolucién del vinculo conyugal, que unia
a ambas partes litigantes, con la adopcion de deter-
minadas medidas civiles complementarias, relativas
a las hijas menores de edad, al uso de la vivienda fa-
miliar y a la constitucién de pensién compensatoria
por desequilibrio econémico, y de indemnizacién
derivada del articulo 41 del Cddigo de Familia de
Catalufa.

En forma acumulada a la accién de divorcio
se dedujo por la parte accionante, la relativa a la
declaracion de nulidad o ineficacia del convenio
regulador suscrito por los cényuges, en forma pri-
vada y sin la homologacién judicial propia de un
proceso consensuado, por consecuencia de la con-
currencia de vicios en la voluntad, y en concreto
por prestarse el consentimiento por engafio, miedo
e intimidacion.

Tras la admisién a tramite del proceso, en el que
se adoptaron determinadas medidas coetdneas al
mismo, en sede de pieza separada de medidas pro-
visionales, se arribé a la fase procedimental del acto
de la vista del juicio verbal, en donde la accionante
solicitd la suspension de las actuaciones del divor-
cio, por prejudicialidad civil, y por la circunstancia
de haberse promovido por la misma, accién en otro
proceso declarativo ordinario, tendente a discutir
la validez y en suma la eficacia juridica de determi-
nados contratos celebrados entre el demandado en
la causa de divorcio y su hermano, con la finalidad
de la despatrimonializacién de aquél.

El 6rgano judicial procedid, en base al articulo
43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a la suspen-
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sion del proceso de divorcio, por prejudicialidad
civil, y por haberse solicitado en el divorcio pen-
sién compensatoria e indemnizacién del articulo 41
del Cédigo de Familia de Catalufia, que dependian
del estado patrimonial del esposo, cuya situacion
econdmica podria verse alterada por consecuencia
del proceso declarativo ordinario instado.

El proceso de divorcio, que persigue la diso-
lucién del vinculo conyugal, y la adopcién de me-
didas de menores de edad, relativas a la guarda y
custodia, régimen de visitas, pensién de alimentos,
uso del domicilio familiar, etc., no puede quedar
suspendido por el inicio de otra accién tendente a
valorar la eficacia juridica de determinados contra-
tos celebrados entre el esposo y su hermano.

La cuestién prejudicial civil, solicitada en base
al articulo 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y
con la finalidad de suspension del proceso de divor-
cio, ha de ser plenamente desatendida.

El 6rgano judicial del proceso de divorcio de-
berd dictar sentencia sobre la disolucién del vinculo
conyugal y medidas solicitadas en cuanto a las hijas
menores de edad, y sobre la pertinencia o no de exa-
minar en el proceso de divorcio la accién de nulidad
del convenio extrajudicial por vicios de la voluntad,
sin que la pendencia de un proceso, entre distintas
partes, pueda interrumpir la causa de divorcio, y las
medidas relativas a menores de edad, hasta la reso-
lucién del proceso declarativo ordinario.

La juzgadora a quo habrd de examinar las cir-
cunstancias concurrentes en el momento del dicta-
do de la sentencia de divorcio, sobre las cuestiones
patrimoniales solicitadas, pudiendo incluso, si asi
lo considera pertinente en el libre ejercicio de su
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actividad jurisdiccional, efectuar especial reserva
de acciones en cuanto a la indemnizacién derivada
del articulo 41 del Cédigo de Familia de Catalufa,
tal como ya ha sucedido en algunas ocasiones en
asuntos sometidos a la decisién de este Tribunal.

Por lo explicitado, y estimando el recurso de
apelacién del demandado don Evaristo, procede
revocar el auto apelado, y dejar sin efecto la sus-
pensién del proceso de divorcio por la prejudiciali-
dad civil erréneamente apreciada.

CUESTIONES PROCESALES

Es cierto que la demandada no formulé una demanda reconvencional especifica en su
escrito de contestacion, pero también es cierto, que, una vez planteada por parte del espo-
so la improcedencia de admitir las pretensiones de la esposa, la Juzgadora a quo se pronun-
ci6 en el sentido de admitir la peticién de pensién compensatoria, ninguna consideracién
efectud el esposo a continuacion, ni interpuso recurso alguno contra tal acuerdo, y ni
siquiera formul6 una protesta contra éste, sino que por el contrario se aquiet6 con dicho
pronunciamiento y propuso la prueba que estimé6 oportuna.

AP GUIPUZCOA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Yolanda Domeiio Nieto

Por lo que respecta al primer motivo de recurso
alegado por don Adolfo, consistente, como ya se ha
indicado, en que se ha producido una infraccién
de normas, dado que la sentencia de instancia le
impone la obligacién de pago de una pensién com-
pensatoria por importe de 2.000 euros mensuales,
sin que tal solicitud se haya efectuado mediante
reconvencion alguna, y a pesar de que él ha veni-
do satisfaciendo de forma inalterable la cantidad
de 901,52 euros mensuales en concepto de pension
durante quince afos, sin que se haya formulado
nunca pretension alguna en orden a incrementar
la misma, lo cual ademds constituye un atentado
contra los actos propios, dicho motivo de recurso
ha de ser desestimado, por cuanto que si bien es
cierto que por parte de doiia Angeles no se formul6
expresamente en su escrito de contestacién a la de-
manda una demanda reconvencional, habiéndose
limitado a verificar su peticién de incremento de
la pensién compensatoria, de revisién de la misma
y de solicitud de garantia de efectividad de su pago
en dicho escrito de contestacion, tal y como sostie-
ne el apelante en su escrito de recurso, también es
cierto, por una parte, que una vez que la Juzgado-
ra a quo, ante las extensas alegaciones verificadas
por el referido demandante en el acto de la vista,
se pronunci6 en ese acto acerca de tal cuestion,
estimando que la reclamacién planteada por la de-
mandada habia de ser examinada en el curso del
procedimiento, ninguna consideracién se verificd
por parte de don Adolfo en dicho acto, en el que no
formulé protesta alguna en relacién a ese extremo,

habiendo por el contrario procedido acto seguido
a proponer la prueba que estimé oportuna en or-
den precisamente a justificar la improcedencia de
tal pretension, es decir, la improcedencia de la fija-
cién de una cuantia en concepto de pension, y, por
otra parte y fundamentalmente, que el mismo ha
introducido esta materia relativa a la cuantia de la
pensién compensatoria, como objeto de controver-
sia, cuando ha solicitado en su escrito de recurso,
exclusivamente, que se establezca en la cuantia de
901,52 euros el importe de la pension compensato-
ria que €l ha de satisfacer en forma mensual a dofia
Angeles, con lo cual es evidente que esta Sala se ve
obligada a pronunciarse sobre la pretension dedu-
cida en dicho escrito de recurso.

En efecto, es cierto que la demandada no for-
mul6 una demanda reconvencional especifica en su
escrito de contestacién a la promovida por la parte
contraria, a pesar de que la doctrina Jurisprudencial
sobre este extremo, basada en lo establecido en el
articulo 406.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en relacién con el articulo 399 del mismo cuerpo
legal, y con lo establecido de manera especifica para
los procesos de familia en la regla 2.2 del articulo
770 de la misma Ley, es clara en el sentido de que
resulta exigible la formulaciéon de reconvencién
cuando el cényuge demandado pretenda la adop-
cién de medidas definitivas, que no hubieran sido
solicitadas en la demanda, y sobre las que el Juzga-
dor no deba pronunciarse de oficio, de tal manera
que, para que una nueva pretensién de dicha natu-
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raleza de la parte demandada pueda ser analizada
en cuanto al fondo, se hace ineludible el cumpli-
miento de todas y cada una de las formalidades del
escrito de demanda, sin que pueda refundirse en
el de contestacién por el mero hecho de contener
el suplico de la misma un petitum respecto de una
materia a la que no se referfa la parte actora en el
escrito por ella presentado, pero también es cierto,
como ya se ha indicado, que, una vez planteada por
parte de don Adolfo la improcedencia de admitir las
pretensiones contenidas en el escrito de contesta-
cién a la demanda, con base en las consideraciones
que verificé en el acto de la vista, y la Juzgadora a
quo se pronunci6 al respecto, sefialando que habfa
de darse curso a la reclamacién por dofia Angeles
formulada y que habia de ser analizada dicha cues-
tién, y mds puntualmente indicando que, si bien se
habia introducido «por la demandada la cuestion
relativa a la modificacién de la pensién a través del
escrito de contestacién a la demanda, del espiritu
del escrito de la demanda resulta que se solicita que

permanezcan inalterables las cldusulas pactadas en
el afo 1992», por lo que expresamente habia de pro-
nunciarse la parte contraria sobre tal extremo, al
estimar que habian cambiado sus condiciones, por
lo que habfa de debatirse la procedencia o no de
la modificacién pretendida, ninguna consideracion
efectud el demandante a continuacién, ni interpu-
so recurso alguno contra tal acuerdo, y ni siquiera
formul6 una protesta contra el mismo, sino que por
el contrario se aquieté con dicho pronunciamien-
to y propuso la prueba que estimé oportuna, ten-
dente precisamente a acreditar la improcedencia
de la pretensién formulada por dofia Angeles en su
escrito de contestacién a la demanda y articulada
en él con ese cardcter reconvencional, es decir, con
la pretension de fijar una pension a su favor, por lo
que no puede por menos que constatarse que nin-
guna indefensién se ha ocasionado al mismo con ese
pronunciamiento contenido en la sentencia, que
resuelve sobre un extremo controvertido entre las
partes en el curso del procedimiento.

EJECUCION DE SENTENCIA

En lo que se refiere a los intereses reclamados por impago de pensiones, son los correspon-
dientes al articulo 576 de la LEC, que determina que, desde que fuera dictada en primera
instancia, toda sentencia o resoluciéon que condene al pago de una cantidad de dinero
liquida determinard, a favor del acreedor, el devengo de un interés anual igual al del inte-
rés del dinero incrementado en dos puntos o el que corresponda por pacto de las partes
o por disposicion legal especial. Son intereses impuestos legalmente y no es preceptivo
pedirlos ya que tienen caricter imperativo, e incluso sin necesidad de expreso pronuncia-

miento condenatorio a su pago.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Antonio Miguel Fernandez-Montells

Para la debida resolucién del recurso debemos par-
tir de las indiscutibles cldusulas del convenio de
mutuo acuerdo, suscrito entre las partes, y aproba-
do en sentencia de separacion matrimonial de fecha
21 de septiembre de 2001, de la que dimana la pre-
sente ejecucion, que establecio la cantidad mensual
de 35.000 de las antiguas pesetas en concepto de
pensi6n alimenticia a favor de la hija comtn a cargo
de don Agustin. Dicha cantidad, se dispone literal-
mente, serd revisable anualmente, de acuerdo al in-
cremento experimentado por el Indice de Precios
al Consumo, establecido por el Instituto Nacional
de Estadistica u Organismo que lo sustituya.

Por lo tanto, la actualizacién de la pension ali-
menticia se vinculaba a un mero indice corrector
cuya publicacién en periddicos oficiales, no supone
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mads que su mera aplicacion y asi se viene a recono-
cer en esta alzada por el recurrente, que se aquieta
con la actualizacién de la pensién aplicada en el
auto apelado.

Alega el recurrente como motivo de oposicién
el pago, en mano, de las diferencias reclamadas de
los meses de diciembre de 2001 y abril de 2002, lo
que no cabe su admisién desde el momento en que
no puede justificarlo documentalmente, tal como
exige el articulo 556.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por lo que no puede admitirse tal motivo de
oposicién de ningin modo.

Precisamente por ello, si procede admitir el pago
del mes de octubre de 2001, desde el momento en
que constan acreditados documentalmente los rein-
tegros llevados a cabo por la ejecutante en cuenta
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bancaria del ejecutado tras la sentencia de separa-
cién matrimonial, concretamente los dias 17 y 18 de
octubre de 2001, cuyo importe en conjunto asciende
precisamente a la cantidad mensual fijada en la sen-
tencia que se ejecuta, dictada con posterioridad a los
otros reintegros con lo que se pretende justificar el
abono de la mensualidad de noviembre de 2001

Por tltimo, en lo que se refiere a los intereses
reclamados, salvo los relativos al mes que estimamos
abonado por el demandante, que por tanto no proce-
de su aplicacién, son los correspondientes al articulo
576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que determi-
na que desde que fuera dictada en primera instancia,

toda sentencia o resolucién que condene al pago de
una cantidad de dinero liquida determinara, a favor
del acreedor, el devengo de un interés anual igual
al del interés del dinero incrementado en dos pun-
tos o el que corresponda por pacto de las partes o
por disposicién legal especial. Intereses impuestos
legalmente y no es preceptivo pedirlos ya que tienen
cardcter imperativo, e incluso sin necesidad de ex-
preso pronunciamiento condenatorio a su pago, que
pueden ser reclamados, los vencidos, en la demanda
de ejecucién con el principal, por lo que no hay que
confundir con los que se devenguen durante la eje-
cucion, y sin que ello signifique que se trate de inte-
reses de intereses, como alega la parte apelante.

EJECUCION DE SENTENCIA

Es admisible que en fase de ejecucion pueda suspenderse el derecho de visitas por la via del
articulo 158 del CC, si existe causa para ello, en proteccion del interés superior de los meno-
res, pero ello exige una cumplida prueba al respecto que en el caso presente no consta.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 2008
Ponente: llmo. Sr. don José Luis Seoane Spiegelberg

Es claro que las sentencias judiciales se han de eje-
cutar en sus propios términos, so pena de vulnerar
el articulo 18 de la LOPJ. El Tribunal Constitucio-
nal, en numerosas resoluciones, ha reconocido tal
derecho como formando parte del contenido del
articulo 24.1 de la CE (STC 92/1988, de 23 de mayo,
entre otras). La Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo ha proclamado que es ineludible el mandato de
ejecutar las sentencias firmes, las cuales tienen que
ser cumplidas conforme a lo que en ellas se dice,
respetando totalmente sus mandatos, sin que en su
ejecucion se pueda efectuar ninguna rectificacién
de los mismos (SSTS de 3 de febrero de 1990 y 31 de
diciembre de 1995). Se vulneraria, pues, el articulo
267.1 de la LOPJ, si el 6rgano jurisdiccional (fuera
de la limitada permisién que expresa la proposicién
segunda del mentado precepto) varia una sentencia
que pronuncié después de firmada en esta concreta
fase del proceso. Por su parte, el Tribunal Constitu-
cional ha reconocido hasta la saciedad el derecho a
la intangibilidad, inmodificabilidad o invariabilidad
de las resoluciones judiciales firmes como integrante
del derecho a la ejecucién de Sentencias en sus pro-
pios términos (SSTC 49/2004, 190/2004, 136/2005).
Ello no quiere decir que en un procedimiento ma-
trimonial no se pueda suspender el derecho de visi-
tas por la via del articulo 158 del CC, si existe causa
para ello, en proteccién del interés superior de los
menores, pero ello exige una cumplida prueba al
respecto que en el caso presente no consta.

La STS de 9 de julio de 2002 proclama que el
derecho de relacién del menor con el progenitor
que no ostenta su guarda, de conformidad con lo
prevenido en el articulo 160 del texto legal citado,
en armonia con lo normado en el articulo 94, ha
de ser respetado «pues de las actuaciones elevadas
a la Sala no se muestran indicios serios de que las
comunicaciones paterno-filiales puedan ser nocivas
o perjudicar el desarrollo y formacién del menor,
habiendo por el contrario de considerarse, a falta
de toda prueba en contrario, que las mismas han de
constituir un factor de enriquecimiento para quien
se encuentra en fase tan transcendental de su vida,
y sin que, al respecto, y como aduce la recurren-
te, pueda tomarse en consideracién, como factor
excluyente del derecho debatido, la falta de rela-
cién en el pasado, pues precisamente a través de la
accién entablada se intenta reanudar una comuni-
cacion rota, al haber sido infructuosas las posibles
negociaciones de las partes».

Por su parte, la STS de 21 de julio de 1993 pro-
clama que: «si se lee con atencién el articulo 94 del
Cédigo Civil, aplicable por evidente analogia a la
situacion de los padres litigantes, se ve sin mayores
esfuerzos que la negacién del derecho de visitas es
una excepcion a la regla general, de cardcter im-
perativo, que sienta su inciso primero, por lo que
como excepcién debe probar que concurren los
presupuestos para que opere quien la alegare (en
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este caso, el recurrente, quien mantiene el perjui-
cio del menor)».

Por su parte, es pronunciamiento del Parla-
mento Europeo de 17 de noviembre de 1992 el que
afirma que la suspension del derecho de visitas sélo
ha de aplicarse si se pone con elevada probabilidad,
directa y seriamente en peligro la salud fisica o psi-

quica del hijo y también si existe una resolucién
incompatible ya ejecutable al efecto.

Pues bien, en el caso presente, no existiendo
constancia alguna de que el cumplimiento del ré-
gimen de visitas dimanante de una sentencia firme
genere perjuicios reales a los menores la mentada
sentencia debe ser cumplida en sus justos términos.

EJECUCION DE SENTENCIA

Las partes elevaron a documento ptiblico notarial un acuerdo extrajudicial y es el incumpli-
miento de las obligaciones asumidas por una de ellas lo que implica el ejercicio de la accién
correspondiente y la interposicion de la presente demanda. Asi las cosas, ejercitindose una
accion dimanante de las obligaciones contraidas por las partes en un acuerdo transaccional
extrajudicial elevado a escritura publica con posterioridad a la sentencia de divorcio, la
competencia no corresponde al Juzgado de Familia sino al de Primera Instancia ordinario.

AP SEVILLA, SEC. 2.2, AUTO DE 16 DE JULIO DE 2008
Ponente: llmo. Sr. don Andrés Palacios Martinez

Tras el examen y valoracién de lo actuado en pri-
mera instancia, asi como lo alegado por la repre-
sentacion procesal del Sr. Juan Pedro en su escrito
de interposicién del recurso, no puede esta Sala
compartir el criterio de la Juzgadora de instancia
inadmitiendo la demanda presentada al declararse
incompetente para conocer de la misma; toda vez,
que en el caso de autos, se ejercita una accién dima-
nante de las obligaciones contraidas por las partes
en un acuerdo transaccional extrajudicial elevado
a escritura publica con posterioridad a la sentencia
de divorcio dictada con fecha 26 de enero de 2006;
es decir, las partes elevaron a documento publico
notarial de fecha 23 de mayo de 2007 un acuerdo
extrajudicial y es el incumplimiento de las obliga-
ciones asumidas por una de ellas lo que implica el
ejercicio de la accién correspondiente y la interpo-
sicién de la presente demanda (no nos encontramos

ante la ejecucién de un titulo judicial o un acuerdo
homologado judicialmente, sino que lo que se pre-
tende es el cumplimiento de lo pactado en su dia en
escritura publica). Asi las cosas, basindose la accién
ejercitada en el cumplimiento de unas obligaciones
asumidas en documento publico sin homologacién
por parte del Juzgado de Familia, serd el Juzgado
de 1.2 Instancia nim. 8 de esta ciudad al que le ha
correspondido por turno de reparto, el competen-
te para conocer de la demanda interpuesta a través
de las normas del procedimiento ordinario. De ahi,
que no infiriéndose motivo alguno de los articu-
los 46 y 48 de la LEC de los que pueda deducirse
la falta de competencia del precitado Juzgado de
Primera Instancia, procede la estimacién de la pre-
tension revocatoria articulada a través del recurso
interpuesto, declarando al mismo competente para
conocer del presente procedimiento.

EJECUCION DE SENTENCIA

El articulo 148 del CC es perfectamente aplicable a los procedimientos matrimoniales siendo
dicho precepto de orden piblico, sus términos imperativos y sus efectos inherentes, por lo
que debe retrotraerse el abono de la pensién alimenticia a la fecha de la presentacion de la
demanda, sin que sea obligatorio suplicarlo o interesarlo para su concesion.

AP SEVILLA, SEC. 2.2, AUTO DE 16 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Andrés Palacios Martinez

Tras el examen y valoracién de lo actuado en prime-
ra instancia, asi como lo alegado por las represen-
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taciones procesales de las partes en sus respectivos
escritos de interposicién de ambos recursos de ape-



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

lacién, no puede esta Sala sino compartir el crite-
rio de la Juzgadora de instancia acordando seguir
adelante con la ejecucion despachada sin declara-
cién expresa sobre las costas procesales generadas
en primer grado; toda vez, que es criterio de esta
Seccién (Sentencias de fechas 24 de abril de 2006
y 12 de febrero de 2008 entre otras) que el articulo
148 del CC es perfectamente aplicable a los pro-
cedimientos matrimoniales (no olvidemos, que el
procedimiento entablado en su dia y del que la pre-
sente ejecucion trae causa se rigié por dichas nor-
mas), por lo que siendo dicho precepto de orden
publico, los términos del mismo imperativos y sus
efectos inherentes, debe retrotraerse el abono de
la pensién alimenticia a la fecha de la presentacién
de la demanda, sin que sea obligatorio suplicarlo o
interesarlo para su concesién; y todo ello sin olvi-
dar, la ineludible obligacién de los progenitores de
atender a sus hijos derivada de la relacién paterno-
filial, a la que deben hacer frente a pesar de que ello

le pueda ocasionar un importante esfuerzo econé-
mico, al ser consecuencia de la mds elemental exi-
gencia de responsabilidad hacia los menores a los
que en ningln caso se deben dejar desprotegidos.
Por otro lado y en lo que respecta a la pretensién
revocatoria referida a la no imposicién de las cos-
tas procesales devengadas en la instancia; si bien es
cierto, que el articulo 394.1 de la LEC consagra el
principio del vencimiento objetivo en materia de
costas, también lo es, que el mismo queda matiza-
do excepcionalmente en aquellos supuestos en que
el Tribunal aprecie que el asunto presentaba serias
dudas de hecho o derecho. Asi las cosas, teniendo
en cuenta la naturaleza de la cuestién debatida y las
dudas de interpretacion juridica que se plantean en
cuanto a la misma (no olvidemos los distintos crite-
rios jurisprudenciales sobre esta materia), procede
la desestimacién de aquella pretensién revocatoria
y la confirmacién de la resolucién recurrida en
toda su integridad.

EJECUCION DE SENTENCIA

Se desestima la demanda de ejecucién al haberse apreciado abuso de derecho en la recla-
macion de la ejecutante de las pensiones alimenticias de un hijo mayor de edad que ya se

habia insertado en el mercado laboral.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 18 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria del Mar Alonso Martinez

La Sentencia objeto de ejecucién, de 1 de octubre
de 1998, dispone la obligacién del Sr. Ricardo de
abonar como pensién de alimentos en favor del hijo,
la suma de 50.000 pesetas mensuales, actualizables
anualmente conforme al IPC.

La Sra. Carolina presenté demanda de ejecucién
de dicha sentencia, por impago de las pensiones de
alimentos, para el hijo comin, correspondientes a
las anualidades 2004, 2005 y 2006, a la que se opone
el ejecutado alegando la extincién de la obligacion
y el manifiesto abuso de derecho que no viene am-
parado por la Ley.

De la hoja histérico laboral del hijo de los liti-
gantes, Jaume, nacido el 8 de abril de 1985, resulta
que el mismo inicid su actividad laboral el 29 de
junio de 2001, habiendo estado de alta en la SS, en
distintas empresas, sucesivamente, por periodos de
40, 629, 151 y 57 dias, percibiendo posteriormente
prestacion de desempleo desde 1 de julio de 2006
a 2 de octubre de 2006, del 3 de octubre de 2006 a
21 de diciembre de 2006, del 6 de febrero de 2007
a 13 de febrero de 2007 y de 14 de febrero de 2007
a 6 de mayo de 2007, volviendo después a iniciar su

actividad laboral el 7 de mayo de 2007 hasta el 6 de
agosto de 2007. De estos hechos resulta que dada
su incorporacién al mercado laboral, de forma esta-
ble, si bien sometido a situaciones coyunturales de
desempleo propias de dicho mercado y ostentando
contratos de trabajo de larga duracién, destacando
como en uno de ellos estuvo durante casi dos afios
desarrollando su actividad laboral, habri obtenido
medios de vida propios.

Tales circunstancias determinan la proceden-
cia de desestimar el recurso de apelacion, no ca-
biendo el despacho ejecutivo que se invoca, por las
anualidades de 2004, 2005 y 2006, compartiendo
el criterio del juzgador a quo, considerando que la
ejecucion interesada constituye un claro abuso del
derecho que no puede ampararse por los Tribuna-
les de Justicia, tal y como resulta del articulo 7 del
CC y articulo 11 de la LEC, constituyendo como
requisitos esenciales de la construccién juridica del
abuso del derecho establecidos por reiterada juris-
prudencia del TS:

1. Actuacién aparentemente correcta.
2. Que la actuacion produzca efectos dafiinos.
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3. Que dicha accién produzca una reaccion del
sujeto pasivo concretada en que pueda plantear
una pretension de cesacién y de indemnizacion.

Ademis debe aludirse a la falta de legitimacion
activa de la madre, para efectuar la reclamacion
que realiza, dada la existencia de medios de vida en
el hijo de los litigantes, y el contenido del articulo
76.2 del CF, conforme al cual la legitimacién del
progenitor para reclamar en nombre de los hijos
mayores de edad, inicamente existird concurrien-

do los requisitos de convivencia y de que el hijo
carezca de ingresos propios, circunstancia que no
opera en el supuesto de autos, sin que el hecho de
que el hijo se halle en situacién puntales de desem-
pleo altere lo expuesto, pudiendo ademads, en caso
de precisarlo, acudir al procedimiento de alimentos
entre parientes, mas no siendo dable, una vez que
se ha contando con medios de vida seguir bajo el
ambito de proteccién del citado precepto. En con-
secuencia debe mantenerse la resolucién objeto de
la apelacion.

EJECUCION DE SENTENCIA

Estimacion de la oposicién a la ejecucion ya que si bien el padre accedi6 a llevar a cabo
el ingreso de la pensién en una cuenta a nombre del hijo, ello no se hizo con voluntad e
intencionalidad alguna de incumplir lo dispuesto en la resolucién judicial de que la pensién
alimenticia se ingresase en la cuenta bancaria que designase al efecto la madre.

AP LEON, SEC. 3.2, AUTO DE 30 DE JULIO DE 2008
Ponente: llmo. Sr. don Miguel Angel Amez Martinez

Igualmente, y no obstante lo anteriormente ex-
puesto, ha de acogerse la pretension revocatoria del
apelante, en cuanto a que se estime integramente su
oposicién a la ejecucién despachada.

Y ello debido a que si bien es cierto que el ejecu-
tado y padre del menor no debi6 proceder, sin haber
obtenido la correspondiente autorizacién judicial o
de la madre, a ingresar el pago de parte de las men-
sualidades de la pensién de alimentos en una cuenta
bancaria abierta a nombre del hijo (pese haber obte-
nido su mayoria de edad). En el especial y particular
supuesto que nos ocupa, mixime la declaracién del

hijo, se infiere y se constata que si bien el padre ac-
cedio a llevar a cabo dichos ingresos a favor exclusivo
de hijo, ello no se hizo con voluntad e intencionali-
dad alguna de incumplir lo dispuesto en la resolucién
judicial de que la pensién alimenticia se ingresase en
la cuenta bancaria que designase al efecto la madre.

Hecho y circunstancia que ha de tenerse en
cuenta, y conllevar la consecuencia de que pese a
ello no deba prosperar la ejecuciéon despachada. Al
igual que por tal razén, no obstante decidirse des-
estimar la oposicion, no procede hacer imposicion
de las costas de primera instancia a la ejecutante.

EJECUCION DE SENTENCIA

Habiéndose pactado en la liquidacién de gananciales un exceso de adjudicacion a favor del
esposo por importe de 69.000 euros que se comprometia a hacer efectiva a la ex esposa en
el momento de la venta de un inmueble, no cabe en el procedimiento de ejecuciéon anadir
o adicionar pasivo inexistente en aquel convenio debiendo ejecutarse el convenio de liqui-

dacidén en sus propios términos.

AP MADRID, SEC. 22.?, AUTO DE 30 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

Por la direccién letrada de la parte apelante inte-
resando la revocacién de la resolucion recurrida se
pide se estime la oposicién formulada y se imponga

el pago de las costas causadas tanto en la primera
instancia como en esta alzada y alega que si aten-
demos a la estipulacién 7.2 relativa a la determina-
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cién del activo y pasivo de los bienes que integran
la sociedad conyugal vemos c6mo en el punto II del
activo resefiado hace referencia en su apartado B) a
las participaciones de la entidad mercantil y por lo
tanto a la vista del contenido integro del presente
escrito de oposicién —se dice— la cantidad por la
que en cualquier caso se deberia despachar ejecu-
cién no asciende a la suma reclamada y expuesta
toda vez que si se efectuaran las operaciones mate-
miticas mantendria una deuda con él.

Por su parte doia Maria Angeles pide se confir-
me el auto apelado y alega que el ejecutado parece
ahora querer modificar unilateralmente la liquida-
cién efectuada en su dia de la sociedad econémica
conyugal de gananciales aprobada judicialmente re-
haciendo el inventario modificando valoraciones de
los bienes del activo a su conveniencia repentina-
mente pasivo que ni acredita ni manifesté en su mo-
mento forzando la interpretacién de las cldusulas.

Se resuelve en la primera instancia acordar
que la ejecucién siga adelante por la cantidad de
69.867,58 euros en concepto de principal mas la
cantidad que se fija para costas e intereses lo que la
Sala considera conforme a derecho y a las circuns-
tancias del caso.

En efecto, se solicita ejecucién por importe
de 69.882,58 euros por la pensién de alimentos y
por el exceso de adjudicacién a favor del ejecutado
quien se compromete a hacer efectiva dicha canti-
dad a favor de la esposa en el mismo instante en que
el esposo reciba el importe que le corresponda por
la venta del inmueble.

Con relacién a la primera cuestiéon hay que
indicar que el propio auto apelado ya hace los re-
ajustes necesarios en orden a la cantidad exacta de
la pensién de alimentos correspondiente al mes de
agosto por lo que en este punto no ha de estarse
sino a lo establecido en dicha resolucién.

Y ya con relacién a los otros extremos hay que
sefialar que aquel convenio regulador de 31 de mar-
zo de 2005 ya determiné también el activo y pasivo
de los bienes que integran la sociedad conyugal de
manera que tras la relacién de los bienes de uno y
otro se llevan a cabo las adjudicaciones establecien-
do la clausula novena que dado que existe un exce-
so de adjudicacién a favor del esposo por importe
de 69.000 euros éste se compromete a hacer efecti-
va dicha cantidad a favor de la esposa en el mismo
instante en el que el Sr. Narciso reciba el importe
que le corresponda por la venta del inmueble sito
en la calle Araucarias.

Ninguna otra condicién se establecié para ello
de manera que exclusivamente se pospuso la entre-
ga del importe correspondiente. Nada por lo tanto
condicionaba la suma que por exceso en la adju-
dicacién correspondia al esposo, siendo de senalar
en todo caso que no cabia en este procedimiento
de ejecucién afiadir o adicionar pasivo inexistente
en aquel convenio asi aprobado judicialmente que
por ello habrd de ejecutarse en los mismos términos
que se pactaron todo ello en aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 18 de la LOPJ por todo lo cual
con rechazo del recurso planteado no procede sino
confirmar el auto recurrido.

EJECUCION DE SENTENCIA

El padre no ha cumplido con los condicionantes judicialmente establecidos para conservar
el régimen de visitas, pues no ha asumido seriamente un compromiso responsable de aban-
donar el consumo de téxicos y de superar su adiccion a las drogas y al alcohol, pese a que
habia sido expresamente advertido de modo nitido y comprensible sobre las consecuencias
que acarrearia un estancamiento en su situacion.

AP SEVILLA, SEC. 2.2, AUTO DE 30 DE JULIO DE 2008
Ponente: llmo. Sr. don Manuel Damian Alvarez Garcia

El Auto del Juzgado de Familia nim. 6 de Sevilla de
3 de abril de 2006, confirmado en grado de apelacién
por el Auto de 30 de marzo de 2007, tras describir
pormenorizadamente las vicisitudes del régimen de
visitas paterno-filial, indicaba que, durante un pe-
riodo intermedio y transitorio, las visitas de Alfonso
respecto de su hijo menor, nacido el 6 de febrero de
2001, se efectuarian exclusivamente en el domicilio

y a presencia de los abuelos paternos, quienes se en-
cargarfan de la recogida y entrega del menor en el
domicilio materno, y que el padre debia someterse
a controles toxicolégicos trimestrales para verifi-
car que esta dispuesto a superar su adiccion; dicha
resolucién judicial advertia con absoluta nitidez y
claridad que si la situacién se estancaba, el padre
no se sometia a tratamiento de deshabituacién y el
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consumo de tdéxicos no terminaba desapareciendo,
el régimen de visitas paterno-filial se suspenderia.

El Auto de 27 de septiembre de 2007, en tran-
ce de apelacién, suspende en interés del menor el
régimen de visitas a la vista del informe toxicold-
gico, emitido el 18 de julio de 2007, que constata
un consumo alto de cocaina y bajo de cannabis, sin
perjuicio de que las visitas se reanuden si el padre
supera su adiccién a drogas téxicas.

Cierto es que el normal desarrollo integral de
un menor, cuya guarda ha sido atribuida a la madre,
requiere el mantenimiento de relaciones, contactos
y encuentros con su progenitor no custodio, y con
su familia paterna, para evitar perjudiciales ruptu-
ras de lazos afectivos, de manera que sélo cuando se
aprecie una situacion de peligro potencial o de gra-
ve perjuicio para el menor cabe privar al padre del
derecho a relacionarse con su hijo. Igualmente es
cierto que la patologia (politoxifrenia) que padece
el padre, en principio y por si sola, no le inhabilita
para mantener relaciones con su hijo.

Sin embargo, no es menos cierto: a) que, en gene-
ral, un padre consumidor habitual de drogas téxicas

y de alcohol no constituye un referente paterno nor-
malizado, que resulte beneficioso para la seguridad,
la educacion y la integridad fisica y psicolégica de
un menor, que cuenta en la actualidad con 7 afios de
edad, y que no puede quedar sometido al riesgo de
eventuales comportamientos del padre determinados
por su politoxicomania; b) que, en concreto, el padre
apelante no ha cumplido con los condicionantes judi-
cialmente establecidos para conservar el régimen de
visitas, pues no ha asumido seriamente un compromi-
so responsable de abandonar el consumo de téxicos y
de superar su adiccién a las drogas y al alcohol, pese a
que en el supuesto de autos habia sido expresamente
advertido de modo nitido y comprensible sobre las
consecuencias que acarrearfa un estancamiento en su
situacion,; el Sr. Alfonso, que niega haber continuado
consumiendo drogas, no ha mostrado suficiente inte-
rés en superar su toxicomania, pues no consta que se
haya sometido a un tratamiento de deshabituacién,
y el informe toxicolégico, elaborado el 18 de julio de
2007, sobre muestras de cabello de 3 centimetros —y
no de 6, como en el informe precedente de 16 de fe-
brero de 2006—, concluye que el consumo de cocaina
es alto y el de hachis bajo.

EJECUCION DE SENTENCIA

Si bien es cierto que la menor se muestra reacia a llevar a cabo las visitas con su padre, no
lo es menos que tanto el Ministerio Fiscal, como el equipo Psicosocial y el Centro Kidetza
comparten el criterio de que la madre, progenitora custodia, no contribuye, en absoluto,
para que el régimen de visitas pueda resultar positivo para la menor, por lo que se acuerda
la realizacion de un Programa de Intervencion Familiar que contribuya a la reestructura-

cion de los canales de comunicacion.

AP GUIPUZCOA, SEC. 2.2, AUTO DE 12 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Ane Maite Loyola Iriondo

La representacion de Claudia interpone recurso de
apelacién contra el Auto de fecha 28 de mayo de
2007 dictado por el Juzgado de Primera Instancia
ndm. 3 de esta capital en solicitud de que se re-
voque dicha resolucién y en su lugar se dicte otra
por la cual se acuerde la suspension del régimen de
visitas fijado mediante Auto de fecha 30 de junio de
2007, y se declare la idoneidad de la Clinica Isep
de San Sebastidn, para que sea la misma la que, a
través del tratamiento a que se estd sometiendo la
menor, determine el momento adecuado para la
reanudacién de los contactos entre el Sr. Julidn y
la menor Andrea, asi como la forma idénea para la
menor de desarrollar dichos contactos; subsidia-
riamente y para el caso de que no se acepte dicha
solicitud interesa la estimacién de la propuesta for-

mulada por el Ministerio Fiscal en su informe de
fecha 23 de noviembre de 2006.

Como motivo del recurso se invoca error en la
valoracién de la prueba llevada a cabo por el juzga-
dor de instancia.

En defensa de dicho motivo impugnatorio la
parte recurrente alega la falta de rigor por parte del
Punto de encuentro Kidetza en la emisién de sus
informes, asi como la ausencia de prueba de validez
que acredite las consideraciones que se contienen
en el auto recurrido acerca de que el incumpli-
miento del régimen de visitas establecido se haya
producido como consecuencia de la actitud de la
propia recurrente, y aiiade, en defensa de su tesis,
que «es la sistemdtica negativa de la menor, la causa
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determinante del incumplimiento del régimen de
visitas, sin que los profesionales del Punto de en-
cuentro Kidetza hayan sido capaces de convencer,
ni de emplear con la misma cuantas técnicas disua-
sorias fueran precisas para convencer a la menor
de un cambio en su actitud, actuando a través de
veladas amenazas contra la menor y su madre.

A la vista de los términos en que ha quedado
configurado el presente recurso resulta obligado
mencionar algunos de los antecedentes disponi-
bles respecto al desarrollo del derecho de visitas
de la menor con el progenitor no custodio, con el
objeto de disponer del mayor niimero de datos po-
sibles a la hora de adoptar la decisién que procede
en este caso:

— Con fecha 4 de diciembre de 1998 se dict6
Sentencia por el Juzgado de Primera Instancia
num. 3 de esta capital, en virtud de la cual se decla-
raba la separacién legal de Julidn y Claudia estable-
ciendo el correspondiente régimen de visitas para
el progenitor no custodio.

— La representacién de Claudia mostré su opo-
sicién a la ejecucion forzosa del contenido del Auto
de fecha 30 de junio de 2006, relativo al régimen
de visitas.

— A partir del mes de julio de 2006 se produce,
de forma reiterada, la imposibilidad de llevar a cabo
las visitas previstas a favor del padre, por cuanto
que tal y como se desprende de los escritos emiti-
dos por Kidetza, acudiendo ambos progenitores al
centro, no se realizaba la visita ante la negativa de
la menor a bajarse del coche.

— Mediante Auto de fecha 24 de mayo de 2007,
ahora recurrido, se desestimaba la oposicién formu-
lada por la representacion de Claudia frente a la eje-
cucién instada por Julidn, mandando seguir adelante
con la ejecucién del Auto de fecha 5 de diciembre
de 2006, apercibiendo a Claudia con imposicién de
multas coercitivas, y con la expresa advertencia de
que en caso de acreditarse un nuevo incumplimien-
to se le impondria una mula coercitiva de 30 euros
por cada uno de ellos.

— Comenzadas las visitas tuteladas desde Kidet-
za, han transcurrido mas de 9 meses sin que éstas se
hayan podido llevar a cabo por la negativa de la me-
nor a querer ver a su padre, sin que se haya podido
avanzar en ese aspecto en la relacién paterno-filial.

Es evidente que a la hora de adoptar cualquier
medida relativa a los hijos, el interés prevalen-
te debe ser el del menor, frente al interés de los
padres o progenitores, constituyendo el principio
rector fundamental de toda actuacién judicial y
es mds, cualquier decision que pueda adoptarse
respecto de los nifios, deberd primar el interés del
menor asegurdndole la proteccién y el cuidado ne-
cesario para su bienestar.

De este modo, como expone el Ministerio Pi-
blico en su informe de fecha 2 de octubre de 2007,
recogiendo el criterio de esta Audiencia Provincial,
el derecho de visitas estd claramente subordinado
al interés del menor por ser dicho interés el mds
valioso y necesitado de proteccién.

En el supuesto que nos ocupa resulta incuestio-
nable la conveniencia para la menor de conservar
su relacion con el padre, siendo este criterio com-
partido por el Ministerio Fiscal asi como por parte
del equipo psicosocial que ha emitido el informe de
fecha 14 de mayo de 2008.

En dicho informe se apuntan, después de diver-
sas consideraciones, dos conclusiones sumamente
relevantes para la decision de ese recurso, conclusio-
nes con las que este Tribunal se muestra totalmente
de acuerdo.

Por un lado, sefala que la forma en que se han
venido desarrollando las visitas en el punto de en-
cuentro, no ha contribuido a reactivar la relacién pa-
terno-filial, ya que Andrea se encuentra posicionada
en el conflicto del lado materno con un fuerte senti-
miento de lealtad que hace que sea incapaz de expre-
sarse con naturalidad en la relacién con su padre.

Por otro lado, que la situacién existente no con-
tribuye al bienestar de Andrea que estd siendo pri-
vada de la relacién con la figura paterna, siendo ésta
fundamental para su equilibrio psiquico y bienestar
emocional.

También se reconoce este aspecto en el infor-
me emitido por el centro de psicologia clinica y
de salud ISEP (folio 52) al declarar que «Desde el
centro se recomienda que los menores deben tener
relacién con sus padres aunque éstos se encuentren
separados. En el caso de Andrea es necesario que
ambas figuras parentales favorezcan la elaboracién
de su apego seguro. Para ello seria relevante su co-
laboracién en el tratamiento».

Atendiendo al contenido de los informes que
figuran unidos a los autos y valorando las circuns-
tancias del presente caso, puede concluirse en el
sentido de que el restablecimiento del régimen de
visitas precisa del seguimiento de un programa de
intervencion por parte de los tres integrantes de la
unidad familiar en conflicto, padre, madre e hija,
ya que si bien es cierto que la menor se muestra
reacia a llevar a cabo las visitas con su padre, no lo
es menos que tanto el Ministerio Fiscal, como el
equipo Psicosocial y el Centro Kidetza comparten
el criterio de que la madre, progenitora custodia,
no contribuye en absoluto, para que el régimen de
visitas pueda resultar positivo para la menor.

Por consiguiente, se estima necesario, atendien-
do a las circunstancias del presente caso, la partici-
paciéon de ambos progenitores en un Programa de
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Intervencién Familiar que contribuya a la reestruc-
turacion de los canales de comunicacién y una vez
se asuma en firme por ambos progenitores el com-
promiso de participar en el mismo, pues se busca,
en todo caso, el restablecimiento de los canales de
comunicacién entre padre e hija, mitigando el con-
flicto de lealtades en el que se encuentra inmersa,
se acordard la suspension del régimen de visitas vi-

gente en la actualidad, sustituyendo el mismo por
el sistema de comunicacién y de relacionarse padre
e hija que se repute mds conveniente, con el aseso-
ramiento de los profesionales que intervengan en
el programa de intervencién, quienes en todo caso
deberdn emitir informe sobre la evolucién del pre-
citado programa trimestralmente que serd evaluado
en su caso por el Juzgador de Instancia.

EJECUCION DE SENTENCIA

La parte apelante pretende oponerse a la ejecucion despachada con fundamento en que la
pension compensatoria se encontraba extinguida desde comienzos del afio 2000 por haber
accedido la esposa a un empleo, pero el planteamiento de una cuestion de esa naturaleza
en el procedimiento de ejecucion no resulta procedente y su examen supondria vaciar de
contenido el derecho de la parte ejecutante a obtener la ejecucion de la sentencia firme.

AP GUIPUZCOA, SEC. 2.2, AUTO DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Felipe Peialba Otaduy

La Juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 1
de Tolosa dicté Auto con fecha 15 de mayo de 2008
desestimando totalmente la oposicién al Auto de
fecha 26 de marzo de 2008 que acordd estimar en
parte la demanda de ejecucion de la sentencia de
divorcio de mutuo acuerdo del matrimonio forma-
do por dofia Andrea y don Narciso dictada por el
citado Juzgado con fecha 14 de noviembre de 1988
formulada por la Sra. Andrea y dispuso despachar
ejecucion contra el Sr. Narciso por la cantidad de
7.529,17 euros en concepto de pensién compensato-
ria impagada correspondiente a las mensualidades
devengadas desde diciembre de 2002 a noviembre
de 2007.

Frente al citado auto se alza el recurso apelacién
interpuesto por la representacién del Sr. Narciso
solicitando el dictado de una nueva resolucién revo-
catoria de la anterior que deje sin efecto el Auto des-
pachando ejecucién de fecha 15 de mayo de 2008.

La parte apelante sostiene como fundamento
de su recurso que la resolucién impugnada infringe
el articulo 559.1.1.° de la LEC, ya que carece de la
condiciéon de deudor al haberse extinguido la pen-
sién compensatoria a favor de la ejecutante desde
comienzos del afio 2000 por haber accedido la mis-
ma al empleo activo.

Vistos los términos en que ha quedado delimi-
tado el recurso de apelacion, resulta fundamental
para su resolucion atender a los términos en que el
titulo ejecutivo (sentencia de divorcio) establece la
obligacién de pago de una pensién compensatoria
a favor de la Sra. Andrea.

En el presente supuesto, tratindose de un pro-
cedimiento de familia seguido de mutuo acuerdo,
fueron los cényuges quienes que de modo libre y
voluntario, por las razones y con arreglo a las con-
sideraciones que tuvieron por conveniente, estable-
cieron el régimen sobre dicha materia en el convenio
regulador de fecha 1o de octubre de 1988, aprobado
posteriormente por la sentencia de divorcio.

El citado convenio regulador establece al res-
pecto: «Tercera. Don Narciso pasard a dofia Andrea
(sic) la cantidad de 55.000 pesetas mensuales que se
desglosan de la siguiente forma: ... 2.° 15.000 pesetas
(quince mil) en concepto de pensién para la esposa.
Ambas cantidades deberdn ser abonadas dentro de
los cinco primeros dias de cada mes y por mensuali-
dades anticipadas, quedando las mismas sujetas a las
alteraciones que sufra el indice de coste de la vida
segin publicacion anual del Instituto Nacional de
Estadistica, teniendo lugar la primera actualizacién
el dia uno de enero de 1990, actualizindose con
posterioridad el dia uno de enero de cada afo.»

Como se advierte, la sentencia de divorcio dis-
pone de manera clara y terminante la obligacién
del Sr. Narciso de abonar una pensién compensa-
toria a favor de la Sra. Andrea sin someterla a limite
temporal o condicién alguna.

La parte apelante pretende oponerse a la eje-
cucién despachada con fundamento en que la pen-
sién se encontraba extinguida desde comienzos
del afio 2000 por haber accedido la Sra. Andrea a
un empleo. Sin embargo, esta Sala entiende, como
lo ha hecho en otras ocasiones (asi, por ejemplo,
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Auto de fecha 17 de octubre de 2006), que el plan-
teamiento de una cuestién de esa naturaleza en el
procedimiento de ejecucion no resulta procedente
y su examen supondria vaciar de contenido el de-
recho de la parte ejecutante a obtener la ejecu-
cién de la sentencia firme en sus propios términos
desconociendo el efecto de la cosa juzgada de la
misma (criterio mantenido por la STS de 23 de
junio de 2005). Y si la parte ejecutada entiende,
o entendié en algin momento, que no se daban
las condiciones para el devengo de la pensién
compensatoria, el Cédigo Civil en su articulo g1

permite la modificacién de las medidas adoptadas
en procedimiento de nulidad matrimonial, separa-
ci6n o divorcio, cuando se alteren sustancialmente
las circunstancias. E incluso la vigente Ley de En-
juiciamiento Civil al regular el procedimiento es-
pecial para obtener dicha modificacién contempla
en el articulo 775 la posibilidad de solicitar en la
demanda la modificacién provisional de las medi-
das definitivas concedidas en pleito anterior. Por
consiguiente, no puede pretender la parte apelan-
te oponerse al despacho de ejecucién con base en
el motivo alegado.

EJECUCION DE SENTENCIA

Se estima la causa de oposicion planteada por la esposa, dado que la sentencia que declaré
extinguido el derecho de uso sobre la vivienda familiar, no contiene ningiin pronunciamien-
to de lanzamiento, pudiendo permanecer en ella al ser copropietaria del inmueble.

AP ALICANTE, SEC. 5.2, AUTO DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Teresa Serra Abarca

La parte ejecutante en el recurso argumenta que la
resolucién de instancia infringe el articulo 18 de la
Ley Organica del Poder Judicial que ordena que las
resoluciones judiciales tiene que cumplirse en sus
propios términos. Ahora bien las alegaciones del
recurso no desvirtdan los razonamientos expuestos
en la resolucién de instancia dado que la interpre-
tacién que pretende la parte va mds alla del tenor
literal de la resolucion cuya ejecucion se pretende.

Como establece la STS 1269/2002, de 24 de di-
ciembre: «La ejecucion de las sentencias en sus pro-
pios términos forma parte del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva de Jueces y Tribunales,
ya que en caso contrario las decisiones judiciales
y los derechos que en las mismas se reconocen no
serfan otra cosa que meras declaraciones de inten-
ciones sin alcance préctico ni efectividad ninguna
(Sentencias del Tribunal Constitucional 167/1987
y 92/1988) cuestién de esencial importancia para
dar efectividad al establecimiento del estado social
y democritico de Derecho que implica, entre otras
manifestaciones, la sujecién de los ciudadanos y
de la Administracién Publica al ordenamiento
juridico y a las decisiones que adopta la Jurisdic-
cién, no sélo juzgando, sino también ejecutando lo
juzgado, segin se desprende del articulo 117.3 de
la Constitucién Espaiola (Sentencias del Tribunal
Constitucional 67/1984 y 167/1987). También ha di-
cho el Tribunal Constitucional que, en principio,
corresponde al érgano judicial competente dedu-
cir las exigencias que impone la ejecucién de las

sentencias en sus propios términos, interpretando,
en caso de duda, cudles deben ser éstos y actuando
en consecuencia (Sentencias del Tribunal Consti-
tucional 125/1987 y 167/1987), y que si bien debe
tenerse en cuenta que, en todo caso, con ocasion
de los incidentes de ejecucién no es posible resol-
ver cuestiones que no hayan sido abordadas ni de-
cididas en el fallo o con las que éste no guarde una
inmediata o directa relacién de causalidad, pues,
de otro modo, no sélo se vulnerarian las normas
legales que regulan la ejecucién, sino que podria
resultar menoscabado, asimismo el derecho a la
tutela judicial efectiva de las partes procesales o
de terceros (entre otras la Sentencia del Tribunal
Constitucional niimero 120/199r1).

En el presente supuesto, la resoluciéon de fecha
13 de julio de 2005 del Juzgado de Primera Instancia
ndim. 1 de Alcoy, confirmada por la resolucién de la
AP, Sec. 4.* de fecha 25 de mayo de 2006, no con-
dena a la Sra. Carmela a desalojar la vivienda, como
pretende la hoy apelante, sino que unicamente ex-
tingue el derecho de uso exclusivo otorgado sobre
la vivienda en un proceso de divorcio, declaracién
que no conlleva el abandono de la vivienda, cuando
consta acreditado que la misma es copropietaria de
la citada vivienda y, como tal tiene derecho a usarla
en el ejercicio de sus derechos dominicales.

En segundo lugar argumenta en el recurso que
la oposicion no se ajusta a lo ordenado en el ar-
ticulo 556 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Mo-
tivo que no puede acogerse dado que como alega
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la otra parte los motivos de oposicién relativos al
pago o cumplimiento sélo caben respecto cuando
la resolucién es de condena, supuesto que no es el
de autos dado que la resolucién que se pretende
ejecutar no condena al desalojo de la vivienda.

Por ultimo, con relacion a las costas de primera
instancia deben mantenerse, pues como razona el

juzgador de instancia éstas vienen referidas al in-
cidente de ejecucion y no al resto de la ejecucion,
por lo que ninguna incidencia tiene el hecho de
que uno de los pedimentos de la demanda referido
a la cancelacion registral del derecho de uso exclu-
sivo de la vivienda ejecutiva se haya estimado, pues
las costas derivan del incidente de oposicién a la
ejecucién y no del resto de los pedimentos.

REGIMENES ECONOMICOS

Se incluye en el activo de la sociedad de gananciales un crédito de ésta frente al esposo
por un importe de 3.900 euros, por cuanto de la cuenta ganancial aboné las pensiones
compensatorias que deberian haberse pagado con dinero propio.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Antonio Miguel Fernandez-Montells

Se incluy6 en el pasivo del inventario (realmente
debe ser entendido en el activo), el crédito que tiene
la sociedad de gananciales frente a don José Augusto
por importe de 3.900 euros, por cuanto de la cuenta
ganancial cuyo saldo 24.317,84 euros se incluye en el
activo del inventario, abond las pensiones compensa-
torias que viene obligado a sufragar con dinero pro-
pio, lo que estimamos correcto. Ahora bien, consta
que la cantidad transferida fue exactamente la de
4.614,27 euros, motivo por el que el Juzgado dicta
Auto de fecha 23 de diciembre de 2003, en pieza se-
parada de ejecucién provisional, en el que acuerda,
por exceder de lo debido, devolver al ejecutado la
cantidad de 714,27 euros, alzando el embargo trabado
sobre la mitad de la cuenta ganancial. Y en providen-
cia dictada el dia 10 de enero de 2004, de la cantidad

consignada 9.810,50 euros, acuerda hacer entrega a
dofia Camila la cantidad de 3900 euros y a don José
Augusto 714,27 euros, librando los oportunos man-
damientos de devolucién, de tal modo dofia Camila
realmente percibié en dos ocasiones la cantidad de
3.900 euros, que adeudaba don José Augusto, proce-
dentes los pagos con dinero ganancial. De tal modo,
dofia Camila es también deudora de la sociedad de
gananciales de una cantidad de 3.900 euros, que debe
ser asimismo incluido dicho crédito en el inventario,
del mismo modo que don José Augusto, si bien res-
pecto a este tltimo al haber percibido del Juzgado la
cantidad de 714,27 euros sin que conste que lo hubie-
se ingresado en la cuenta ganancial, debe incremen-
tarse el crédito que tiene la sociedad de gananciales
contra €l a la cantidad de 4.614,27 euros.

REGIMENES ECONOMICOS

La valoracién del inmueble incluido en el inventario de la sociedad de gananciales debe
efectuarse conforme al informe pericial practicado, por lo que es intrascendente el precio
por el que la ex esposa unilateralmente lo vendi6 después de la formacién del inventario.
El valor de venta se hubiese acogido en caso de disposicién conjunta del inmueble.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

La parte apelante interesa del Tribunal que, con
revocacion parcial de la sentencia de instancia, el
inmueble incluido en las operaciones particionales
sea valorado conforme al dictamen pericial realiza-
do en el curso de la litis, y no por el precio de venta

impuesto por la Sra. Trinidad, lo que ha de deter-
minar igualmente el valor del ajuar doméstico.

Pretensiones que encuentran la frontal oposi-
cién de la contraparte, en stplica de integra confir-
macién de la resolucién impugnada.
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La problemitica juridica que, por via del pre-
sente recurso, se somete a nuestra consideraciéon
tiene su necesario punto de arranque en la Sen-
tencia que, dictada por esta misma Sala en fecha
28 de octubre de 2005, puso fin al procedimiento
de formacion de inventario de la sociedad legal de
gananciales en su dfa constituida por los hoy liti-
gantes, y que habia quedado disuelta en virtud de
la Sentencia que, en 17 de junio de 2002, decretd su
separaciéon matrimonial.

En la primera de las citadas resoluciones, y en
lo que al caso ahora debatido concierne, se declard
que formaba parte del activo ganancial el 80% de
la vivienda sita en la calle DIRECCIONooo nim.
NUMooo de la localidad de Villarejo de Salvanés,
proporcién que habia de hacerse extensiva al ajuar
doméstico existente en dicho inmueble, el que, a
tenor de lo establecido en la sentencia dictada por
el Juzgado, habia de valorarse en un 3% de la tasa-
ci6n del inmueble, teniendo en cuenta la indicada
cuota de titularidad.

Y en cuanto los referidos bienes subsistian en la
masa comun tanto al tiempo de la disolucién socie-
taria, como en coincidencia con la tramitacién del
procedimiento de inventario en ambas instancias,
obvio es su encaje, como partida del activo, en el
articulo 1397.1.° del Cédigo Civil, a cuyo tenor han
de formar parte de dicho haber los bienes ganan-
ciales existentes en el momento de la disolucién.

No puede quedar alterado dicho encaje legal,
con las consecuencias econdmicas correspondien-
tes, por un acto de disposicién unilateral de uno
solo de los cényuges, cual en el caso ha acaecido,
en el que la Sra. Trinidad, en fecha 21 de noviembre
de 2005, esto es con posterioridad a la formacién
del inventario, procedié a enajenar el referido in-
mueble, sin conocimiento ni consentimiento de su
esposo, por un precio escriturado de 225.000 euros,
que la sentencia ahora apelada acoge como mddu-
lo de valoracién del inmueble en las operaciones
liquidatorias.

No podemos compartir, desde la perspectiva de
esta alzada, tal criterio decisorio, que s6lo serfa via-
ble en la hipdtesis de haber prestado ambos cotitu-
lares su consentimiento a la citada enajenacién, con
el correspondiente reparto del precio reflejado en
el documento notarial. Pero al no hacerlo asi, dicho
dato formal no puede, en modo alguno, beneficiar a
quien, de modo no amparado legalmente, ha pres-
cindido en la referida operacién del otro cotitular,
sin que exista constancia del precio realmente obte-
nido, por lo que dicha litigante no puede ampararse
en su unilateral actuacién, en perjuicio de la comu-
nidad post ganancial y, mds en concreto, del otro
comunero, en tanto la valoracién que del inmueble
se realiza en el presente procedimiento liquidatorio

arroja una cifra muy superior a la que se hizo cons-
tar en el repetido documento notarial, que no da fe
del precio obtenido, sino tan sélo de lo manifestado,
al respecto, por las partes contratantes.

Ha de tenerse en cuenta que, no obstante la
postura que la hoy apelada ha mantenido en el
curso de esta /itis acerca del valor del inmueble, en
referencia al precio escriturado, vino a solicitar, en
coincidencia con el actor, que se designara perito
para la tasaciéon de todos los bienes de la extinta
sociedad de gananciales, lo que supone una con-
tradiccidn con su inicial estrategia, conforme a la
cual serfa absolutamente innecesaria la tasacién de
un bien cuyo valor, segun se sostiene, ya venia in-
variablemente determinado por el dato formal que,
sobre su precio de transmision, se hizo constar en
la escritura de venta.

Nos encontramos, en definitiva, ante un bien
incluido en las operaciones divisorias del caudal
comun, y cuya valoracién, al contrario de lo que
sostiene la parte apelada, y asi lo asume la sentencia
de instancia, no puede quedar fijada al momento de
su irregular enajenacion, y mucho menos determi-
nada por el precio establecido unilateralmente, y
sin constancia de su ajuste a la realidad, por dicha
litigante.

En efecto, y como viene manteniendo reiterada
doctrina jurisprudencial, ha de tenerse en cuenta,
a fin de conseguir una igualitaria distribucién del
patrimonio comun, en los términos exigidos por los
articulos 1344 y 1404 del Cddigo Civil, el valor real
que los bienes incluidos en el inventario alcancen
al tiempo, no de la disolucién societaria, sino de la
efectiva particién, en armonia con las previsiones
de los articulos 847, 1045y 1047, a los que se remite,
de modo genérico, el 1410 del citado texto legal.

Y habiéndose tasado en el presente procedimien-
to liquidatorio el inmueble inventariado en 365.400
euros, procede incluir en las operaciones divisorias
la suma de 292.320 euros, correspondiente al 80% de
la titularidad ganancial del mismo, segtin lo acorda-
do en la anterior sentencia de esta Sala, lo que con-
lleva, a tenor igualmente de dicha resolucién, que el
ajuar doméstico se valore en 8.769,6 euros.

Y en tal sentido ha de acogerse el recurso arti-
culado, lo que determina el necesario reajuste de
las operaciones realizadas en la sentencia de ins-
tancia, por lo que siguiendo el mismo criterio alli
fijado, pero con la correccién dimanante de la valo-
racién que ahora se realiza del inmueble y el ajuar,
el activo, en su valoracién global y conforme se ex-
pone en el cuaderno particional elaborado, queda
fijado en 313.640, 60 euros y el pasivo en 17.478,79
euros que, en cuanto abonado por el esposo, debe
serle reintegrado en su mitad, esto es en un importe
de 8739, 395 euros.
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De conformidad con lo expuesto, al Sr. Carlos
Manuel le corresponde, por su mitad de ganancia-
les, la cantidad de 156.820,03 euros, a los que deben
agregarse 8.739,395 euros por su crédito, lo que
hace un total de 165.559, 69 euros, en tanto que de la
mitad correspondiente a dofia Trinidad (156.820,03

euros) deben restarse 8739,395 euros, mitad del pa-
sivo, de lo que resulta la cifra de 148.080,91 euros.

Y sobre dichas bases se realizan las adjudicacio-
nes que se detallan en la parte dispositiva de esta
resolucion.

REGIMENES ECONOMICOS

Alega el esposo que siendo la finca propiedad de su familia, en concreto, de su madre,
hermanos y de él, el crédito de la sociedad de gananciales por la realizacién de obras no
seria inicamente frente a él. Alegacion que deberia haber acreditado a tenor de lo dis-
puesto en el apartado sexto del articulo 217 de la LEC, al ser €l quien tiene mayor facilidad
probatoria, falta de prueba que redunda en su perjuicio debiendo mantener al respecto las
consideraciones de la juzgadora de instancia.

AP ASTURIAS, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Nuria Zamora Pérez

Como primer motivo del recurso el apelante cues-
tiona la inclusién en el activo de la sociedad de un
crédito frente a él por importe de 103.587,87 euros,
cuantia a que ascienden las obras realizadas en una
finca de Cabornera de Gordén, propiedad priva-
tiva del apelante, y que han sido satisfechas con
dinero ganancial. Dos son los motivos de discre-
pancia con ese pronunciamiento. En primer lugar
considera que ese crédito lo es inicamente en la
cuantia de 69.369,51 euros, tal y como ha quedado
acreditado con las facturas que se han aportado.
En segundo lugar apunta que siendo la finca de
Cabornera de Gorddn, propiedad de su familia, en
concreto, su madre, hermanos y de ¢él, el crédito
de la sociedad de gananciales no serfa inicamente
frente a éL

Por lo que se refiere al importe del crédito debe
mantenerse el pronunciamiento de instancia. De la
prueba documental aportada queda acreditado que,
en relacién a las obras ejecutadas en la mentada fin-
ca, el contratista disponia de una doble documenta-
cién. Por un lado maneja certificaciones de obra y
por otro facturas, siendo la primera por un importe
muy superior, lo que induce a pensar que parte de la
obra se cobraba, en lo que se conoce como dinero B,
para no declararlo a efectos impositivos. Las factu-
ras se pagaban con cargo a la cuenta NUMooo, que
el apelante tenia abierta en Caja Espafia, en tanto
que el dinero no facturado se sacaba de la cuenta
NUMoor, de Cajastur, y asi se observa en esta tlti-
ma sendos reintegros, uno de 30 de junio de 2004,
por importe de 16.000 euros y otro de fecha 8 de
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octubre de 2004, de 22.000 euros, cantidades, que
por su importe y fechas, complementan los de las
facturas dando como total el de las certificaciones
de obra.

Dentro de los pagos realizados por las obras de
la finca de Cabornera, debe analizarse también la
alegacién del apelante en el sentido de incluir en
el pasivo de la sociedad de gananciales, la deuda
que ésta tiene contraida en relacién con el hijo
del matrimonio, don José Angel, por importe de
6.000 euros, que éste aporté a la sociedad para
esos pagos. Respecto de esta pretension la apela-
da, en la comparecencia ante la secretaria judicial,
mostraba su conformidad en que se reconociera
esa deuda si se acreditaba que se habia invertido
el dinero en la finca de Cabornera. De la prueba
documental aportada por el apelante, en concre-
to de los movimientos bancarios de la cuenta de
Caja Espaia, con la que se realizaba el pago de
las facturas de esa obra, queda probado, que en
fechas inmediatamente anteriores a la realizacién
del altimo pago, el hijo transfiere a la cuenta del
padre los 6.000 euros, y que esa cantidad sirvié
para completar el dinero necesario para realizar
el pago de la tercera factura, luego debe deducir-
se racionalmente que se destiné a satisfacer esas
obras, ostentando el hijo un crédito frente a la
sociedad de gananciales por ese importe, que no
consta le haya sido restituido.

En cuanto al segundo de los motivos también

debe ser rechazado. Reconoce el apelante que la
finca de Cabornera es en parte suya, si bien apunta
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que no es una titularidad exclusiva sino que estd en
régimen de condominio con su madre y sus her-
manos. Alegacién que deberia haber acreditado a
tenor de lo dispuesto en el apartado sexto del ar-

ticulo 217 de la LEC, al ser él quien tiene mayor
facilidad probatoria, falta de prueba que redunda
en su perjuicio debiendo mantener al respecto las
consideraciones de la juzgadora de instancia.

REGIMENES ECONOMICOS

En relacion con los regalos de boda no seria de aplicacion el articulo 1353 del CC, pues
nos hallamos ante una donacién por razén del matrimonio, donaciones que por realizarse
«antes de celebrarse» el matrimonio, nunca pueden calificarse como bienes gananciales.
Los donantes efectuaron su acto de disposicion patrimonial por razén del matrimonio de
los litigantes, siendo por su naturaleza destinados para el uso comun y estable del matri-
monio, como asi sucedié durante la prolongada convivencia comin, por lo que debemos
entender que se trata de una donacién conjunta, sin que al efecto sea elemento determi-
nante que el donante sea invitado de una u otra familia.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 2008
Ponente: llmo. Sr. don José Luis Seoane Spiegelberg

Queda, por ultimo, pendiente de resolver la peti-
cién del apelante sobre la exclusién en el activo de
diversos bienes muebles.

El articulo 1353 del Cddigo Civil establece una
presuncién de ganancialidad de los bienes dona-
dos por terceros a los cényuges y exige para ello
que concurran los requisitos previstos en el propio
articulo, que son: a) que la liberalidad haya sido
aceptada por ambos cényuges; b) que el donante
no haya establecido lo contrario, y ¢) que se trata
de una presuncién que admite prueba en contra-
rio. Pues bien, debemos atribuir tal naturaleza a los
muebles (mesa, aparadores y sillas) que los padres
del actor donaron a ambos coényuges para su desti-
no a la vivienda ganancial, sita en Canduas-Cabana
de Bergantifos, siendo restaurados a costa del cau-
dal comun, y sin que nada se hubiera establecido
en contra por los donantes al tiempo de efectuar
su liberalidad.

Ahora bien, en relacién con los regalos de boda
no seria de aplicacion el mentado articulo 1353,
pues nos hallamos ante una donacién por razén del
matrimonio. A esta clase de actos de liberalidad se
refiere la STS 30 de enero de 2004, que sefiala al
respecto que: «Tales regalos constituyen donacio-
nes por razén de matrimonio de acuerdo con el
concepto que de las mismas da el articulo 1336 del
Coadigo Civil, donaciones que por realizarse «antes
de celebrarse» el matrimonio, nunca pueden cali-
ficarse como bienes gananciales (articulos 1344 y
1345 del Cédigo Civil) y asi lo establece el articulo
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1339 al decir que: «Los bienes donados conjunta-
mente a los esposos pertenecerdn a ambos en pro
indiviso ordinario y por partes iguales, salvo que el
donante haya dispuesto otra cosa».

En este sentido procede la estimacién del mo-
tivo, lo que obliga a determinar si los indicados re-
galos son bienes privativos del recurrente o si, por
el contrario, existe sobre ellos un pro indiviso entre
ambos ex conyuges.

En este sentido, se consideraron bienes comu-
nes el regalo de unos electrodomésticos realizados
por los padres de la esposa en la Sentencia de 28 de
septiembre de 2004, de la Sec. 22.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid, con el razonamiento de que:
«nos encontramos ante unos bienes destinados, no
al disfrute individual y aislado de uno solo de los
futuros contrayentes, sino a su incorporacién, con
el cardcter de elementos estables, a la vivienda que
los litigantes habian adquirido por partes iguales y
pro indiviso; por lo que deberdn seguir la misma
suerte juridica que ésta».

Pues bien, en el presente caso, los donantes
efectuaron su acto de disposicién patrimonial por
razén del matrimonio de los litigantes, siendo por
la naturaleza de los mismos, destinados para el uso
comun y estable del matrimonio, como as{ sucedid
durante la prolongada convivencia comin, por lo
que debemos entender que se trata de una dona-
cién conjunta, sin que al efecto sea elemento de-
terminante que el donante sea invitado de una u
otra familia.
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REGIMENES ECONOMICOS

Ineficacia de la venta de la cosa comiin cuando uno de los copropietarios no prest6 el
consentimiento. Por otro lado, en ningun caso, es posible estimar que era vilida la venta
de cuota, por cuanto del tenor literal del contrato, se deduce meridianamente que no se
trataba de vender su cuota ideal de participacion en el derecho de propiedad, sino la finca
en su integridad, que es el objeto del contrato, en los términos que se resena.

AP SEVILLA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Herrera Tagua

La cuestién es la trascendencia y consecuencia juri-
dica de que las actoras no hayan prestado el oportu-
no consentimiento en el citado contrato, partiendo
de la premisa de que son cotitulares, junto con la de-
mandada Sra. Alicia, de la casa de DIRECCIONooo
num. NUMooo de Algimitas, hecho pacifico entre
las partes.

Es admitido que para la vélida transmisién de
la propiedad ha de ostentarse el correspondiente
derecho real. Sin embargo, sobre la base de que el
contrato s6lo es generador de derecho y obligacio-
nes, se entiende que no afectara a su validez que el
vendedor no sea titular del bien, que unicamente
dependera de que retina los requisitos que estable-
ce el articulo 1261 del Cédigo Civil. De darse aquel
supuesto, simplemente ocurrird que cuando se ten-
ga que cumplir la obligacién principal por parte del
vendedor, es decir, la transmisién de la propiedad,
ello no serd posible, provocando que estemos ante
un supuesto de incumplimiento que provocari la
correspondiente reclamacién de dafios y perjuicios
por la parte perjudicada. En definitiva, esa imposi-
bilidad de entrega del bien vendido serd una cues-
tion relativa a la consumacion del contrato, que en
ningun caso afectard a la validez del mismo que estd
supeditada a que concurran aquellos requisitos. El
fundamento de ello, reside como ha sefalado la ju-
risprudencia, en el respeto a las voluntades contra-
tantes. Por ello, el articulo 1450 del Cédigo de Civil
dispone que la venta se perfeccionard entre com-
prador y vendedor, y serd obligatoria para ambos,
si hubieren convenido en la cosa objeto del con-
trato y en el precio, aunque ni la una ni el otro se
haya entregado, de lo cual se infiere, como sefiala
la Sentencia de g de julio de 1981, que la entrega es
un requisito para la consumacion del contrato pero
no de su perfeccién, es decir, son dos instantes que
no pueden identificarse ni confundirse.

De conformidad con los principios que rigen
en nuestro sistema, el contrato no es suficiente para
que se transmita la propiedad, sino que es nece-
saria la tradicién, articulo 609 del Cédigo Civil,
porque, como ya se ha indicado, del contrato sélo

nacen acciones personales para poder exigirse los
contratantes las obligaciones asumidas. De ahi que
en nuestro sistema no solo se admita la doble venta,
sino la venta de cosa ajena.

Pero estas consideraciones, en principio, no
conducen a afirmar la plena validez del contrato
formalizado entre los demandados, aun cuando no
tenga consecuencias reales.

Del tenor del contrato se deduce meridiana-
mente, hasta el extremo de que no es objeto de
discusién, que doia Alicia intervino en nombre
propio y de dofia Alejandra y dofia Amanda, y ello,
sobre la base de arrogarse la oportuna representa-
cién de éstas, que luego se ha demostrado que care-
cia. En estos supuestos de comunidad de bienes la
jurisprudencia es undnime al declarar que los actos
realizados por uno o varios comuneros sin contar
con el consentimiento de los demds es nulo. Asi la
Sentencia de 13 de noviembre de 2001, recogida en
la resolucion recurrida, en la que se plantea un su-
puesto muy parecido al presente declara que: «El
articulo 397 del Cédigo Civil dispone que para ac-
tos materiales de alteracién o para actos juridicos
de disposicién, de una cosa en copropiedad, es de-
cir, para los actos que vayan mds alld de la adminis-
tracion y supongan una disposicion o alteracién de
la cosa objeto de copropiedad, es precisa la unani-
midad de todos los coduefios. Sin que pueda man-
tenerse la validez parcial respecto a la parte de los
que han dispuesto, si ha faltado la unanimidad».

Lo anterior ha sido indiscutido en la doctrina y
reiteradamente mantenido por la jurisprudencia. Es
especialmente clara y trata un caso muy semejante
al presente la Sentencia de 19 de diciembre de 1985,
que dice literalmente: «La enajenacién de la cosa
comin como cosa propia supone, en una alteracion
de la misma prevista en el articulo 397 del cédigo
sustantivo, de afeja tradicion (SS de 17 de junio de
1927, 9 de febrero de 1954, 10 de octubre de 1956,
8 de abril de 1965, 20 y 21 de febrero de 1969, 25
de abril de 1970 y 14 de diciembre de 1973), ya que
tanto la jurisprudencia como la doctrina dominante
estiman que esa alteracion no sélo es alusiva a actos
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materiales, sino a aquellos que tienen repercusién
juridica, pues el articulo 397 no distingue y es el
que marca precisamente con el siguiente articulo
398 la frontera de los actos de mera administracién
y de los que tienen mayor entidad, para cada uno de
los cuales se marca, respectivamente, el régimen de
simple mayoria o el de unanimidad. Precisamente
se llega con invocacién de estos articulos 397 y 398
a la determinacién discriminatoria de la validez y
eficacia de los actos particulares de los comuneros,
sin constancia del asentimiento de los demds, cuan-
do la actuaciéon de aquéllos redunda en notorio y
claro provecho de la comunidad, pero no en caso
contrario en que se declara la nulidad radical, como
en el caso contemplado en la Sentencia de 14 de di-
ciembre de 1973 de un arrendamiento que precisaba
de la unanimidad de todos los participes. Y si ello
es asi, obvio resulta que la enajenacién, de mucha
mayor entidad juridica, requiere esa unanimidad, es
decir, el consentimiento del copropietario, a través
de sus legales de representacién complementarios
de su incapacidad, para que el contrato privado tu-
viera virtualidad, lo que al carecer de tal requisito
acarrea su nulidad, como correctamente se mantie-
ne en la sentencia, por cuya razén ha de perecer el
primer motivo del recurso».

La misma idea es mantenida en la de 8 de julio
de 1988 al decir: «... la enajenacién de una finca por
uno de los copropietarios sin consentimiento de los
demads es nula, sin que pueda ya alegar la subsis-
tencia de la validez parcial del contrato... Lo que
se reitera en las Sentencias de 25 de junio de 1990,
23 de octubre de 1990 y 30 de junio de 1993». En
términos idénticos se pronuncian las Sentencias de
25 de junio de 1990 y 22 de marzo de 1997.

Desde luego dicha nulidad, sobre la base del
principio imperante en nuestro sistema de conser-
vacién del contrato, no seria radical, sino anulable
en cuanto que permite la ratificacién posterior que
podrd realizarse expresamente o por actos tdcitos,
aunque claramente inequivocos. Esta es la idea que
impregna el mandato normativo que contiene el
articulo 1259 del Cédigo Civil, al afirmar que nin-
guno puede contratar a nombre de otro sin estar
por éste autorizado o sin que tenga por la ley su
representacion legal, aunque permitiendo la ratifi-
cacién posterior.

Si nos encontramos un supuesto especifico de
anulabilidad del contrato en el Cédigo Civil y es el
referido al acto de disposicién de un bien ganancial
por parte de uno de los cényuges. Efectivamente
el articulo 1377 del Cddigo Civil dispone que cual-
quier acto de disposicién a titulo oneroso de bienes
gananciales exige el consentimiento de ambos cén-
yuges, provocando la falta del consentimiento de
uno de ellos que pueda ser anulado. Este consen-
timiento puede ser expreso o ticito, prestado con
anterioridad o posterioridad al negocio e incluso

inferido de las circunstancias concurrentes, valien-
do, como sefiala la Sentencia de 6 de diciembre de
1986, la pasividad, la no oposicién a la enajenacién
conociendo la misma, la ausencia de perjuicio o
fraude, e incluso el silencio.

En definitiva, es necesario el consentimiento de
ambos conyuges para cualquier acto de disposicién
de los bienes gananciales, cuando falta el consenti-
miento de uno de ellos, no provoca la nulidad del
contrato sino su anulabilidad que Gnicamente pue-
de alegar el cényuge y sus herederos, articulo 1322
del Cédigo Civil. En este sentido la Sentencia de 22
de diciembre de 1992 declara que: «Si bien es cier-
to que los actos dispositivos de bienes gananciales
requieren el consentimiento de ambos cényuges
(articulos 1375 y 1377 del Cédigo Civil) también
lo es que la disposicién a titulo oneroso de algu-
no de dichos bienes por uno solo de los cényuges
(sea el marido o la mujer) sin concurrir el consen-
timiento del otro, no es un acto radicalmente nulo,
sino meramente anulable, que puede ser anulado
a instancia del cényuge cuyo consentimiento se
haya omitido o de sus herederos, segtin establece el
parrafo primero del articulo 1322 del Cédigo Civil,
por contraposicion a los actos dispositivos a titulo
gratuito, cuya nulidad radical o absoluta declaran
expresamente el parrafo segundo del citado pre-
cepto y el articulo 1378 del mismo Cuerpo legal,
y como asi lo tiene reiteradamente declarado esta
Sala (Sentencias de 5 de mayo de 1986, 20 de fe-
brero de 1988, 26 de junio de 1989, 7 de junio de
1990, 20 de junio y 25 de noviembre de 1991, entre
otras) por lo que, ante un acto dispositivo a titulo
oneroso de un bien ganancial realizado por un solo
cényuge, sin el consentimiento del otro, mientras
éste no postule la correspondiente anulacién judi-
cial, lo que, a diferencia de la nulidad radical, en
la mera anulabilidad no puede hacerse por via de
excepcidn, sino exclusivamente a través del ejer-
cicio de la correspondiente accién (Sentencias de
esta Sala de 15 de febrero de 1980, 25 de mayo de
1987, 6 de octubre de 1988 y 7 de junio de 1990), el
referido acto dispositivo ha de tenerse por vélido y
vinculante para ambos conyuges».

En la presente /itis no estamos ante un contrato
en el que una de las partes se arroga la condicién de
titular dominical de un bien que no le pertenece,
que es cuando nos encontrarfamos ante una ven-
ta de cosa ajena, en la que se separa el contenido
obligacional del real, ya que dicho contrato goza
de todas las bendiciones legales, dado que existe
consentimiento, objeto y causa, tan sélo ocurrird
que cuando se tenga que realizar el acto de con-
sumacion del mismo, es decir, la transmisién de la
propiedad, ello no serd posible, sino ante un con-
trato en que se seflala que intervienen dos perso-
nas, en cuanto cotitulares del bien enajenado, sin
que hayan prestado el oportuno e indispensable
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consentimiento, lo cual, supone que falte uno de
los requisitos esenciales para su validez, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 1261 del Cédigo Civil. En
estas circunstancias, conociendo con antelacidn,
como admite el demandado Sr. Benedicto, que
dicho inmueble era propiedad de las actoras y la
codemandada, pudo y debié exigir la constancia de
esa oportuna representacion, en orden a garantizar

la plena validez del contrato. En ningtin caso, como
pretendio la codemandada en primera instancia, es
posible estimar que era vilida la venta de cuota, por
cuanto del tenor literal del contrato, se deduce me-
ridianamente que no se trataba de vender su cuota
ideal de participacién en el derecho de propiedad,
sino la finca en su integridad, que es el objeto del
contrato, en los términos que se reseia.

REGIMENES ECONOMICOS

Respecto al caracter del bien hay que estar a lo que los cényuges manifestaron en la escri-
tura y, por tanto, si se hizo constar que tanto el pago inicial como los posteriores fueron
privativos tendra este caracter sin perjuicio del derecho de reembolso por las cantidades
que posteriormente se abonaron con dinero ganancial.

AP SEVILLA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Carlos Maria Pifiol Rodriguez

La representacion de don Ricardo cuestiona basi-
camente de la elaborada y fundamentada resolu-
cién en la que se forma el inventario, el cardcter de
la finca sita en la ¢/ Eduardo Dato ntim. 23, con dos
garajes, y un trastero; se aborda esta cuestion en el
fundamento juridico niim. 4 y tiene muy presente
el otorgamiento de escritura de 22 de diciembre de
1995, en la que se hace constar que el dinero con
que la primera...»» solicitan la inscripcién con ca-
rcter privativo, constata también la sentencia que
dofia Lourdes vendié un bien privativo sito en ¢/
Santo Domingo de la Calzada y el producto de esa
venta fue integramente al pago de la hipoteca; en
la escritura de 22 de diciembre de 1995 se recoge
que dofa Lourdes y don Ricardo manifiestan que
el dinero con que la primera verifica estas adqui-
siciones y las sucesivas que se verifiquen con cargo
al precio aplazado, serin de su procedencia pri-
vativa, por lo que solicitan de comtn acuerdo la
inscripcién en el Registro de la Propiedad de las
cuatro entidades con el mismo caricter privativo;,
esta manifestaciéon que se exteriorizd y recogié en
escritura publica, evidencia claramente la voluntad
de los intervinientes en otorgar cardcter privativo
a los bienes; esto que en principio ya determina
la naturaleza de los bienes, en este caso también
estd confirmado por datos que asi lo demuestran
y muy especialmente la venta de la vivienda pri-
vativa de Santo Domingo de la Calzada y que se
pago y canceld tras esa venta de hipoteca; por tan-
to la cuestién estd en determinar si esa decision de
otorgar cardcter privativo a ese bien porque segin
se decia se iba a pagar con dinero privativo, puede
ser objeto de prueba que demuestre, que tiene na-
turaleza ganancial pues se ha adquirido constante
el matrimonio con independencia del derecho de

reembolso o dicho de otra forma, si se ha desvirtua-
do por esa manifestacién contenida en la escritura
la presuncién de ganancialidad, para ello debemos
tener presente que el articulo 1356 establece que
como cuando sucede como en el presente caso, el
bien es adquirido por uno de los cényuges cons-
tante la sociedad por precio aplazado, tendra na-
turaleza ganancial si el primer reembolso tuviera
cardcter ganancial, y si el primer reembolso tuviese
cardcter privativo el bien serd de esa naturaleza,
para establecer el caricter del primer reembolso,
hay que estar a lo que los conyuges manifestaron en
la escritura, pues en principio lo alli recogido debe
tener eficacia salvo que se demostrara que la mani-
festacion fue hecha con algin vicio que la pudiera
invalidar, es una manifestacién clara, precisa y que
no admite dudas, por lo que debe desplegar todos
sus efectos y bdsicamente entender que la primera
cantidad fue de caricter privativo, por tanto esos
bienes son de caricter privativo y ello no impide
que los posteriores, que en principio podian ser
privativos se pueda justificar como parece de lo ac-
tuado tuvieran algunos pagos el cardcter ganancial
y generar un derecho de crédito de la sociedad ac-
tualizado al haberse pagado parte de ese bien pri-
vativo con dinero ganancial, pues de esa cliusula lo
que no admite duda es que lo que se pagé hasta la
fecha de la escritura era privativo, y en todo caso
lo que inicialmente se previé iba a ser abonado
con dinero privativo, pudo efectuarse con dinero
ganancial, por lo que se puede incluir en el activo
el derecho de reembolso en favor de la sociedad,
de las cantidades que se abonaron con dinero de
esa naturaleza, los pagos posteriores lo serfan con
dinero privativo, pero si se ha justificado que parte
se aboné con dinero ganancial.
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REGIMENES ECONOMICOS

No procede incluir en el activo de la sociedad de gananciales el crédito por la inversion
efectuada en el inmueble propiedad de los padres del demandado por cuanto que, con
independencia de que no se justifica su cuantia, ni se acredita documentalmente el pago
de las obras, no aportindose factura alguna, se trata de un crédito contra personas que no

han sido parte en este procedimiento.

AP SEVILLA, SEC. 2.7, SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Rafael Marquez Romero

Queda limitado el objeto del presente recurso a la
pretension de la parte actora de que se incluya en el
activo de la sociedad de gananciales el valor actuali-
zado de la inversién efectuada a costa del caudal co-
mun para la construccion realizada en el piso alto de
la casa paterna en la aldea de La Canaleja (Huelva).

Tras el examen y valoracién de lo actuado en
la primera instancia, asi como de lo alegado en los
respectivos escritos de interposicién y oposicion al
recurso no puede la Sala confirmar el criterio de la
sentencia apelada considerando que no procede
incluir en el activo de la sociedad de gananciales el
crédito por la inversion efectuada en el inmueble
propiedad de los padres del demandado por cuan-
to que, con independencia de que no se justifica la
cuantia del mismo, ni se acredita documentalmente
el pago de las obras, no aportindose factura alguna,
intentindose su justificacién sélo con la declaracién
de testigos que afirmaron que el matrimonio comen-
taba que ellos era quienes realizaban la obra, se trata
de un crédito contra personas que no han sido parte
en este procedimiento, debiendo tenerse en conside-
racién, como declara la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 20 de noviembre de 2004, «la eficacia inter

partes de la sentencia, entre los inicos sujetos legiti-
mados necesariamente en el pleito que versa sobre la
liquidacién de la sociedad de gananciales, o sea, los
componentes de la misma, o, los cényuges, ahora se-
parados» por lo que el derecho de crédito que pudie-
ra tener la sociedad conyugal contra el propietario
del terreno sobre el que se asienta la vivienda se haya
de dilucidar en el procedimiento que corresponda en
que podrin los propietarios de la vivienda en la que
se realizo la construccién alegar lo que estimen con-
veniente en defensa de sus derechos.

En base a las anteriores consideraciones proce-
de la estimacién del recurso interpuesto revocando
la sentencia apelada en el sentido de no incluir en
el activo de la sociedad de gananciales el crédito
a favor de la sociedad de gananciales por el valor
actualizado de la inversién efectuada en la vivienda
sita en Aldea La Canaleja (Huelva) contra la esposa
y herederos del padre del Sr. Jests Maria, confir-
mando el resto de los pronunciamientos de la sen-
tencia apelada sin hacer expreso pronunciamiento
de las costas de esta segunda instancia de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 398 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

REGIMENES ECONOMICOS

La atribucién competencial al nuevo Juzgado de Familia en materia de liquidacion de
cualquier régimen econémico-matrimonial, lo es de forma genérica, con independencia
de la causa que lo motive, no siendo admisible la interpretacion restrictiva del Juzgado de
Primera Instancia nim. 9, cuando pretende vincularlo a la nulidad, divorcio o separacion
matrimonial, sino que su competencia objetiva se extiende a supuestos como la liquidacién
por fallecimiento de uno de los cényuges, o bien porque otorgan nuevas capitulaciones

matrimoniales.

AP ASTURIAS, SEC. 4.2, AUTO DE 18 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Nuria Zamora Pérez

Se suscita conflicto negativo de competencia obje-
tiva, entre los Juzgados de Primera Instancia ntims.

9 y 5 de Asturias, en relacién a la demanda de li-
quidacién de sociedad de gananciales que formula
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don Domingo. Cuestién de competencia que ha de
resolverse en el sentido de reconocer que el érgano
judicial competente objetivamente lo es el Juzgado
de Primera Instancia nim. g de Asturias, especiali-
zado en materia de Familia.

Segtin dispone el articulo 98 de la LOPJ: «El
Consejo General del Poder Judicial podrd acor-
dar previo informe de las Salas de Gobierno, que
en aquellas circunscripciones donde exista mas de
un juzgado de la misma clase, uno o varios de ellos
asuman con cardcter exclusivo el conocimiento de
determinadas clases de asuntos, o de las ejecuciones
propias del orden jurisdiccional de que se trate, sin
perjuicio de las labores de apoyo que puedan prestar
los servicios comunes que al efecto se constituyan».

Con motivo de la creacién de un nuevo juzgado
en la circunscripcién de Asturias, especializado en
materia de Familia, el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial, en su reunién de 13 de septiem-
bre del afo 2007, en su acuerdo veintitrés decide:
«1.° atribuir en virtud de lo previsto en el articulo
98 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, al Juz-
gado de Primera Instancia nim. 9 de Asturias, de
nueva creacién, el conocimiento, con caricter ex-
clusivo de los asuntos propios de los Juzgados de
Familia, Titulos IV y VII del Libro I del Cdédigo
Civil, y de todas aquellas cuestiones atribuidas por

las leyes a los Juzgados denominados de Familia, asi
como los procedimientos relativos a la liquidaciéon
de cualquier régimen econdémico-matrimonial, en-
trando a reparto con el Juzgado nim. 7 de la misma
sede, ya especializado en el conocimiento de las
mismas materias».

La atribuciéon competencial al nuevo Juzgado de
Familia en materia de liquidacién de cualquier régi-
men econdmico-matrimonial, lo es de forma gené-
rica, con independencia de la causa que lo motive,
no siendo admisible la interpretacion restrictiva del
Juzgado de Primera Instancia nim. nueve, cuando
pretende vincularlo a la nulidad, divorcio o separa-
cién matrimonial, sino que su competencia objetiva
se extiende a supuestos como la liquidacion por fa-
llecimiento de uno de los cényuges, o bien porque
otorgan nuevas capitulaciones matrimoniales.

Segin consta en autos la cuestion de compe-
tencia que ahora se ha suscitado se planted en Junta
sectorial de Jueces de Primera Instancia, de Familia
y de lo Mercantil, de Asturias, celebrada el 28 de
enero de 2008, y ante el voto particular formulado
por la juzgadora de Primera Instancia nim. 9 de
Asturias entré a resolver la Sala de Gobierno del
Tribunal Superior en sesién de 2 de marzo de 2008,
en términos andlogos a los que se decide por este
tribunal.

REGIMENES ECONOMICOS

La amenaza de una separacion matrimonial escapa de los estrictos mirgenes de una amena-
za ilicita, por otro lado, se diagnosticé al esposo una crisis depresiva no melancoélica que no
anul6 su capacidad cognoscitiva, es decir, el actor conoci6 lo que firmaba y su alcance.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Elia Mata Albert

Mantiene el recurrente que su consentimiento es-
taba viciado en el momento del otorgamiento «por
dolo y/o intimidacién» (sic), porque padecia una
crisis depresiva que anulé su voluntad y «la deman-
dada le presioné a cambio de prometerle reanudar
su vida matrimonial».

El vicio de intimidacién ha de quedar integra-
do por una amenaza injusta e ilicita, con marcado
cariz antijuridico, y tan fuerte que obligue a quien
lo sufre a actuar en un sentido contrario a sus inte-
reses (SSTS de 6 de octubre de 1994 y 7 de febrero
de 1995, entre otras).

Ninguno de tales extremos ha quedado acredi-
tado en el proceso, la amenaza de una separacién
matrimonial escapa de los estrictos margenes de
una amenaza ilicita (el actor reconoce que abando-
né en mayo y octubre de 2006 la casa familiar por

la tensa situacion existente en la contestacion a la
demanda de divorcio).

El dolo supone toda astucia, falacia o maquina-
cién empleada para defraudar a otro (SSTS de 18
de julio de 1988, 21 de julio de 1993, entre otras).

El contenido de las capitulaciones de autos
resulta claro y comprensible; el Doctor Psiquiatra
don Jests Luis (folios 43 y siguientes) diagnostic
al actor una crisis depresiva no melancélica que no
anuld su capacidad cognoscitiva. Es decir, el actor
conocié lo que firmaba y su alcance, pese a ello
otorgé las capitulaciones, y debe colegirse que en
igual situacién de presién psicolégica por la crisis
matrimonial debié encontrarse la esposa, todo lo
que carece de trascendencia juridica. Falta la prue-
ba pues del dolo invocado.
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REGIMENES ECONOMICOS

Sostiene el ex esposo que las capitulaciones matrimoniales carecen de causa ya que «no
existié motivo justificado para cambiar el régimen econémico-matrimonial», alegato que
carece de consistencia, dado que ambas partes decidieron cambiar el régimen econémico
del matrimonio por el de separacion y acudieron a la Notaria para dar forma a tales pactos,

decisién que exteriorizaron de consuno.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Elia Mata Albert

Con respecto a las capitulaciones otorgadas por los
litigante el 9 de junio de 2006, en las que acordaron
el régimen econémico de separaciéon de bienes, la
disolucién de la sociedad conyugal ticita aragone-
sa que rigi6 hasta entonces y la adjudicacién entre
ambos de los bienes que la formaban, cabe senalar
que solo y unicamente fue otorgada por las partes,
vigente su matrimonio (Doc. nim. 2 de la deman-
da), por lo que, conforme a la Ley 2/2003 Lrem,
son un negocio bilateral de Derecho de Familia,
cuyo Unico limite a la libertad de estipulacién es
el principio Standum es chartae segin el articulo 13
de dicha Ley.

Tratindose pues de un pacto entre cényuges,
procede analizar las tachas de invalidez opuestas
por el actor.

Sostiene que dichas capitulaciones carecen de
causa «no existié motivo justificado para cambiar
el régimen econdémico-matrimonial», alegato que

carece de consistencia. El propio recurrente re-
conocid en su escrito de oposiciéon a la demanda
de divorcio (Autos nim. 1084/2007, folios 194 y si-
guientes), la existencia de una crisis matrimonial,
por supuesta infidelidad, en el mes de mayo de
2006 (a un mes escaso de otorgarse los capitulos).

La causa, juridicamente hablando, constituye la
razdn objetiva, precisa y tangencial de la formacién
del negocio, siendo determinante de su realizacién
(STS de 17 de abril de 1997). En el caso de autos am-
bas partes decidieron cambiar el régimen econémi-
co del matrimonio por el de separacién y acudieron
a la Notarfa para dar forma a tales pactos, decision
que exteriorizaron de consuno, alegar ahora que
los motivos de la demandada fueron otros resulta
inaceptable cuando ni se han probado y ademais,
carecen de repercusion juridica los méviles subje-
tivos no reconocidos por ambos contratantes (STS
de 21 de noviembre de 1988).

REGIMENES ECONOMICOS

Ha quedado acreditado que la vivienda en la que se llevaron a cabo las reparaciones era
propiedad de la madre del esposo, y que los trabajos de reparacién fueron ejecutados cuan-
do ésta atin no habia fallecido. Al ser el bien propiedad de persona ajena a la sociedad de
gananciales ha de presumirse, por mor del articulo 359 del CC, que las obras se hicieron
por la duena y a su costa. No existe prueba alguna que permita dar por acreditada la migra-
cién de patrimonio ganancial para sufragar los gastos de la reforma de dicha vivienda.

AP VALENCIA, SEC. 10.?, SENTENCIA DE 10 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: lma. Sra. dofia Maria Amparo Ivars Marin

La recurrente se muestra disconforme con la de-
cisién de no incluir en el activo de la sociedad un
crédito —que segun se afirma en el recurso rondarfa
los 3.600 euros— por el dinero ganancial invertido
en mejorar una vivienda de titularidad privativa del
Sr. Carlos Maria. En el escrito de recurso se alega

que el criterio de la juzgadora de instancia es con-
trario a la presuncién legal de ganancialidad.

Al respecto hemos de sefalar que resulté de-
bidamente acreditado en la /itis que la vivienda en
la que se llevaron a cabo las reparaciones era pro-
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piedad de la madre del Sr. Carlos Maria, y que los
trabajos de reparacién fueron ejecutados cuando
ésta atin no habia fallecido (véase interrogatorio de
la Sra. Gema —m. 17,37 y siguientes de la grabacién
audiovisual-). Al ser el bien propiedad de persona
ajena a la sociedad de gananciales ha de presumir-
se, por mor del articulo 359 del Cédigo Civil, que
las obras se hicieron por la duefa y a su costa. Bajo
esta premisa, y en ausencia de prueba alguna que

permita dar por acreditada la migracién de patri-
monio ganancial para sufragar los gastos de la re-
forma de dicha vivienda —la Sra. Gema declaré que
desconocia la procedencia del dinero empleado a
tal fin (m. 19,13 y 19,45 de la grabacién)— habrd de
concluirse, por aplicacién del articulo 217 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que el pronunciamiento
efectuado en la sentencia de instancia sobre dicha
cuestion es ajustado a Derecho.

REGIMENES ECONOMICOS

Fueron los padres de la esposa quienes compraron el terreno litigioso mediante contrato de
compraventa privada y quienes abonaron el precio estipulado. Al otorgarse escritura publi-
ca de compraventa la inicial vendedora vende los terrenos por mitades y en pro indiviso a
la esposa y a su hermano, lo que justifica la existencia de derechos hereditarios y por ello

su caricter privativo.

AP VIZCAYA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria de los Reyes Castresana Garcia

Vuelve a reiterar las mismas manifestaciones con
respecto al terreno edificable sito en el término
municipal de Mercadal (Menorca), que la senten-
cia recurrida considera privativo de la esposa, al
haber sido adquirido en contrato privado y paga-
do por los padres de la esposa, defendiendo que es
bien ganancial ya que dofia Frida intervino como
compradora del terreno en la escritura publica de
compraventa, adquiriéndolo para su sociedad legal
de gananciales.

Este Tribunal confirma la valoracién de la
prueba que realiza la Magistrada a quo asi como la
fundamentacién juridica contenida el Fundamento
de Derecho Quinto de la sentencia de instancia,
que estima correcta y ajustada a derecho la con-
clusién a la que llega el Dirimente Sr. Héctor de
que el mencionado terreno es privativo de la Sra.
Frida, con exclusién de este bien en el consorcio
conyugal, tras efectuar el examen de la presuncion
de ganancialidad y a la luz de la prueba documental
y las testificales que destruyen dicha presuncion.
No es dable pretender sustituir la valoracién obje-
tiva e imparcial de la Magistrada de instancia por la
subjetiva e interesada de la parte apelante.

Del material obrante en autos ha quedado ple-
namente acreditado que fueron los padres de la
apelada, don Marco Antonio y dofa Isabel, quie-
nes compraron el mencionado terreno mediante
contrato de compraventa privada el 2 de mayo de
1977 (doc. nim. 10 de la contestacién al folio 436 y

siguientes de autos), y quienes abonaron el precio
estipulado (docs. nim. 11 al 21 de la contestacion,
a folio 439 y siguientes de autos). Al otorgarse es-
critura publica de compraventa el 7 de mayo de
1987 la inicial vendedora vende los terrenos por
mitades y en pro indiviso a los dos hijos, a dofa
Frida y a su hermano don Miguel Angel (doc. ntim.
3 de la demanda, al folio 87 y siguientes de autos).
Al igual que el local de Las Arenas, el terreno de
Menoreca fue incluido como «partida 28» entre los
bienes hereditarios descritos en el cuaderno par-
ticional de la herencia causado al fallecimiento el
19 de octubre de 1985 de don Marco Antonio (doc.
ntm. 8 de la contestacion, al folio 430 de autos), lo
que justifica la existencia de derechos hereditarios
por parte de dona Frida sobre el citado inmueble
y por ello su cardcter privativo. Hay que sefalar
que el mencionado cuaderno particional del padre
de la esposa es de fecha 15 de septiembre de 1986,
anterior a la fecha de otorgamiento de la escritu-
ra publica de compraventa del citado terreno en
Menorca, a nombre de sus hijos dofia Frida y don
Miguel Angel. Como se ha dicho, existiran a favor
del apelante una doble presuncién, por un lado la
de exactitud registral del articulo 38 de la LH y
por otro la de ganancialidad de los bienes en virtud
del articulo 1361 del Cédigo, pero estas dos presun-
ciones han quedado destruidas por prueba en con-
trario, remitiendo a la parte apelante a lo expuesto
en el precedente Fundamento de Derecho de esta
resolucion.
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REGIMENES ECONOMICOS

A falta de prueba expresa sobre si la donacion —calificacién indiscutida— lo era al matrimo-
nio, o al actor o a la demandada, se ha de considerar que se trat6 de donaci6n realizada al
matrimonio, con lo que la cita del articulo 1353 del Cédigo Civil, contenida en la sentencia

recurrida, viene a resultar acertada.

AP VALENCIA, SEC. 10.%, SENTENCIA DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Enrique de Motta Garcia-Espaiia

Respecto a la inclusion de los préstamos debe de-
cirse que entiende la Sala se pretenda dicha inclu-
si6n habida cuenta que si los progenitores de ambos
cényuges entregaron dinero légico es que, ahora,
con ocasién de la liquidacién, una vez separado el
matrimonio, se pretenda por cada uno de ellos se
consideren como préstamos y no como donaciones
al matrimonio; y acerca de ello estima la Sala que
si bien es verdad que los padres cuando hacen una
entrega de dinero la hacen en consideracién a su
hijo, cualquiera que sea cu coényuge, es decir, que
la harfan fuese quien fuese el otro cényuge, no lo
es menos que esos propios padres, al ni atreverse
a decir que «sélo» hacen la entrega a su hijo —por
lo que ello supondria para las futuras relaciones—
entregan el dinero al matrimonio en si, y no a uno

solo de ellos, ni mucho menos como préstamo, bas-
tando para desestimar su calificacién de préstamo
la circunstancia de que uno de los préstamos es,
nada menos, que de los afios 1993 y 1998, y el otro
de 1999, sin que desde entonces haya existido ni
documentacién acreditativa de ello ni reclamacion
alguna de los importes.

Con estos antecedentes y a falta de prueba
expresa sobre si la donacién —calificacién indiscu-
tida— lo era al matrimonio, o al actor o a la deman-
dada, se ha de considerar que se tratd, en cada caso,
de donacién realizada al matrimonio, con lo que la
cita del articulo 1353 del Cédigo Civil, contenida
en la sentencia recurrida viene a resultar acertada,
lo que determina que este motivo de impugnacion
haya de ser desestimado.

REGIMENES ECONOMICOS

Evidente e incuestionable la inadecuacién del procedimiento especial establecido en los
articulos 806 a 811 de la LEC para la liquidacion del régimen econémico-matrimonial de
comunidad disuelto como consecuencia del fallecimiento de uno de los conyuges. En estos
supuestos la disolucion del régimen econémico-matrimonial en cuestion no deriva de un
pronunciamiento judicial, sino que deriva, por expresa disposicion legal, del hecho de la

muerte.

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Enrique de Motta Garcia-Espaiia

El procedimiento especial, introducido en nuestro
Ordenamiento Procesal por la vigente Ley de En-
juiciamiento Civil, para la liquidacién de todo ré-
gimen econémico-matrimonial de comunidad, que
se regula en el Capitulo II, Titulo II, de su Libro IV
—articulos 806 a 811—; resulta tinicamente de aplica-
ci6én, como claramente cabe inferir de lo estableci-
do en dichos preceptos, a aquellos supuestos en los
que la disolucién del régimen econdmico-matri-
monial que determina la liquidacién deriva de un

pronunciamiento judicial. Esto es, a los supuestos
de nulidad, separacién o divorcio del matrimonio
o a los supuestos, contemplados en el articulo 1393
del Cédigo Civil de disolucién judicial de la socie-
dad de gananciales, los cuales han de ser comple-
tados, como del mismo precepto se infiere, con lo
prevenido en el articulo 1373 del Cédigo Sustantivo
y en el articulo 541 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. El articulo 808, al determinar la legitimacion,
hace referencia a cualquiera de los cényuges que
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sean parte en el proceso de nulidad, separacion o
divorcio o en el proceso en que se haya demandado
la disolucién del régimen econémico-matrimonial.
En este punto debe tenerse presente el contenido
del articulo 1394 del Cédigo Civil —que se refiere a
los supuestos de disolucién contemplados en el ar-
ticulo 1393 del Cédigo Civil —; precepto que, en de-
finitiva, explica y justifica el contenido del propio
articulo 808 de la Ley Procesal, con la diferencia
que en este precepto procesal se viene a extender
la previsién contenida en el precepto sustantivo a
los procesos de separacion, nulidad o divorcio.

Resulta, por tanto, evidente e incuestionable la
inadecuacién del procedimiento especial estable-
cido en los articulos 806 a 81 de la Ley de En-
juiciamiento Civil para la liquidacién del régimen
econémico-matrimonial de comunidad disuelto
como consecuencia del fallecimiento de uno de los
cényuges (articulos 85 y 1392.1.% del Cédigo Civil);
pues es claro que en tales supuestos la disolucién
del régimen econémico-matrimonial en cuestién
no deriva de un pronunciamiento judicial, sino que
deriva, por expresa disposicion legal, del hecho de
la muerte.

Y ello es, por otra parte, totalmente légico y
evidente, porque el fallecimiento del cényuge de-
termina, de conformidad con lo establecido en los
articulos 657, 659 y 661 del Cédigo Civil, la apertura
de su sucesién; lo que exige, evidentemente, la de-
terminacién de lo que es objeto de la herencia, que,
no puede olvidarse, comprende, conforme al citado
articulo 659 del Cédigo Civil, los bienes, derechos
y obligaciones que no se extinguen por la muerte.

Y esta determinacién, en los supuestos de supervi-
vencia del cényuge del causante habrd de hacerse,
necesariamente, dentro de las correspondientes
operaciones particionales, habida cuenta de que
en tales supuestos, aun en el caso de que exista un
unico heredero, la particién de la herencia resulta
necesaria a fin de concretar los derechos legitima-
rios del conyuge viudo establecidos en los articu-
los 834 a 840 del Cddigo Civil. De este modo, al
devenir necesaria la previa liquidacién del régimen
econémico-matrimonial para determinar el verda-
dero y concreto caudal hereditario del causante, es
evidente e incuestionable que tal liquidacion ha de
efectuarse dentro de las propias operaciones parti-
cionales, pues no puede olvidarse, en este punto, lo
establecido en los articulos 1379 y 1380 del Cédigo
Civil, conforme a los cuales, cada cényuge puede
disponer por testamento de la mitad de los bienes
gananciales, produciendo la disposicién testamen-
taria del bien ganancial todos sus efectos si el mis-
mo fuere adjudicado a la herencia del testador, y
en caso contrario, habrd de entenderse legado el
valor que tuviera el bien al tiempo del fallecimien-
to. Por consiguiente, si la liquidacién del régimen
econdémico-matrimonial del causante ha de efec-
tuarse dentro de las correspondientes operaciones
particionales de su herencia, es evidente que en el
supuesto de particién judicial, conforme a lo es-
tablecido en el articulo 1059 del Cédigo Civil, la
liquidacién del régimen econdémico-matrimonial
habra de efectuarse dentro del correspondiente
procedimiento particional, esto es, el regulado en
la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente en sus ar-
ticulos 782 a 8os.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

La madre no ha comparecido en este expediente y el padre cumple una condena de larga
duracién que le impide atender a sus hijos a quienes casi no conoce. Las manifestaciones
sobre la posibilidad de que la abuela paterna pueda hacerse cargo de los menores tampoco
puede conducir a la revocacién de la recurrida.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 2008
Ponente: llmo. Sr. don José Ignacio Alvarez Sanchez

Se formula el presente recurso de apelacion frente
a la sentencia que desestimé la demanda sobre la
necesidad de asentimiento a la adopcién y acordé
la confirmacién del procedimiento de adopcién
de los menores José Luis y Fidel por parte de sus
acogedores ya que consideré que bastaba con su
audiencia. La discrepancia del demandante con

dicha resolucién se fundamenta en que al no ha-
ber sido privado de la patria potestad es necesario
contar con su asentimiento, tal y como exige el ar-
ticulo 177.2.2.° del Cédigo Civil. Con esas premisas
la cuestion a decidir es si puede resolverse en este
procedimiento si los padres del adoptado estan in-
cursos en causa de privacién de patria potestad o,
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por el contrario, esa cuestién ha de analizarse en
otro distinto y debe decretarse en ¢l como presu-
puesto necesario para que pueda prescindirse en
éste de la necesidad del asentamiento exigido por
el articulo 177.2.2.° del Cédigo Civil.

De lo antedicho ya se colige que la cuestién
discutida con caracter principal en el recurso es de
indole formal, ya que ambos progenitores proce-
den de familias desestructuradas, sin trabajo fijo ni
vivienda estable y han hecho clara dejacién de los
deberes inherentes a la patria potestad, tal y como
sefiala la sentencia apelada. La madre no ha com-
parecido en este expediente y el padre cumple una
condena de larga duracién que le impide atender
a sus hijos a quienes casi no conoce. Lo que debe
decidirse, por tanto, es si se han observado los
presupuestos exigidos por el articulo 177.2.2.° del
Cadigo Civil antes citado. Aunque dicho precepto
remite al articulo 1827 de la LEC de 1881 que sefia-
la que en caso de oposicion de algin interesado se
interrumpira el expediente y la oposicién se trami-
tard ante el mismo Juez por los tramites del juicio

verbal, las Audiencias Provinciales vienen sefialan-
do que es posible decidir sobre esta cuestion en el
mismo procedimiento en que se plantea la necesi-
dad del asentimiento a la adopcién. En este sen-
tido cabe citar las Sentencias de la Audiencia de
Zaragoza, Sec. 5.4, de 17 de octubre de 2005, Ci-
diz, Sec. 1., de 19 de mayo de 2003, Almeria, Sec.
1.2, de 18 de diciembre de 2001y Alava, Sec. 2.2, de
26 de julio de 2001. Este es también el parecer de
esta Sala pues no se causa indefensién alguna a los
padres biolégicos al permitirseles su intervencién
y las alegaciones que consideren oportunas.

Las manifestaciones sobre la posibilidad de
que la abuela paterna pueda hacerse cargo de los
menores tampoco puede conducir a la revocacion
de la recurrida. Debe tenerse en cuenta que en
este procedimiento sélo se decide sobre la nece-
sidad o no del asentimiento del progenitor para
la adopcién, pues el acogimiento ya se formalizd
hace tiempo y los nifios residen con sus padres de
acogida.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

No procede acceder a la solicitud de cese del acogimiento residencial de una menor de 16
anos instada por la abuela, ya que ésta, que cuenta con mas de 70 anos, tiene una ausencia
de percepcion de las dificultades educativas de la menor, careciendo de habilidades en el

manejo de la situacién.

AP ALICANTE, SEC. 6.7, SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Dolores Lopez Garre

Por la representacién procesal de dofia Carmen se
formulé demanda de oposicién que se contrae y
concreta frente a las resoluciones administrativas
de fechas 27 de octubre de 2005 y 1 de junio de
2006 de la Conselleria de Bienestar Social en su
Direccién Territorial de Alicante, por la que se
declara en situacién legal de desamparo a la me-
nor Maria Dolores asumiendo su guarda y tutela.
Solicitando la recurrente que dichas resoluciones
se dejen sin efecto y se declare que la menor Ma-
ria Dolores no se encuentra en situacién de des-
amparo legal y se atribuya la guarda y tutela a la
apelante.

Como tiene manifestado esta Sala en Senten-
cias de 12 de mayo de 2003 y 3 de mayo de 2004,
si la Administracion Publica estd bajo la esfera del
Derecho Administrativo en lo que se refiere a orga-
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nizacién de medios para atender a las necesidades
del menor, no puede olvidarse que cuando inicia
actividades de investigacién y tratamiento de su-
puestos de desamparo con significacién juridica, se
encuentra sometida al Derecho Civil sin ostentar
una posicién de preeminencia ni facultades exor-
bitantes, sin perjuicio, desde luego, de las impor-
tantes potestades «tuitivas» que se atribuyen a la
Administracion y las especiales modalidades al ser
desempafadas por sujetos publicos, pero sin olvi-
dar que las instituciones asistenciales (tutela auto-
mitica, guarda, etc...) estin dentro del campo del
Derecho Privado, de forma que la frecuente inter-
vencién administrativa en la materia no hace decaer
su cardcter eminentemente civilistico, siendo asi la
tutela publica una funcién social de Derecho Pri-
vado orientado a satisfacer necesidades familiares.
Por ello las resoluciones y procedimientos previos
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de la Administracién estardn sometidos al Derecho
Administrativo, pero el producto de esa actividad
lo estin al Derecho Civil con plena sumisién a las
normas del Cédigo Civil y de Ley de Enjuiciamien-
to Civil, cuyos preceptos no pueden modificar, y a
los que las Comunidades Auténomas se tienen que
supeditar, con frecuentes remisiones a su articula-
do, sirviendo de complemento o especificacién de
sus preceptos.

El concepto de desamparo es indetermina-
do porque el menor cae en €l a consecuencia de
una situacién fictica, y que lo importante es que
el menor se encuentre privado de la necesaria
asistencia moral o material. Y esta tutela por mi-
nisterio de la Ley lleva consigo la figura del aco-
gimiento, que puede ser familiar o residencial, el
primero por la persona o personas que determine
la entidad publica, y el segundo por el Director
del Centro donde sea acogido el menor. Pero la
declaracién de la situacién de desamparo, con la
consiguiente constitucién de la tutela ex lege y la
adopcién de las medidas de proteccién necesarias
para la guarda del menor precisa de una resolu-
cién administrativa, recaida en un procedimiento
de esta clase en el curso del cual, y comproba-
do el desamparo, la entidad publica competente
emitird el correspondiente acto administrativo.
Tal procedimiento habra de acomodarse a las dis-
posiciones dictadas en la materia por las distintas
Comunidades Auténomas o, de no existir nor-
mativa, a las reglas generales del procedimiento
administrativo.

La resolucién administrativa por la que la enti-
dad publica asume la tutela conlleva, segun hemos
visto, la suspension de la patria potestad o de la
tutela ordinaria, lo que opera desde el mismo ins-
tante en que la Administracién asume los conte-
nidos propios de tales potestades, puesto que, por
tratarse de un acto administrativo, el mismo estd
revestido de la presuncién de legalidad con la con-
siguiente ejecutividad. Incumbe, por tanto, a los
afectados por la resolucién de la entidad publica,
la carga de impugnarla a posteriori ante la jurisdic-
cién civil, sin que ello obste, desde luego, a la eje-
cutividad del acto, venciendo incluso la resistencia
que pudieran oponer los padres o guardadores
en orden a obstaculizar la medida de proteccién
acordada e, interviniendo de inmediato si hubiere
peligro para la vida e integridad del menor o se
vulneraran gravemente sus derechos y solicitando,
en su caso, de la autoridad judicial, la adopcion de
las medidas precisas para hacer efectiva la decision
administrativa.

La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil de
2000 dedica un procedimiento especial para esa

impugnacion, y asi, dispone el articulo 780: 1. No
serd necesaria la reclamacién previa en via admi-
nistrativa para formular oposicion, ante los tribu-
nales civiles, a las resoluciones administrativas en
materia de proteccién de menores. 2. Quien pre-
tenda oponerse a una resolucién administrativa en
materia de proteccién de menores presentard un
escrito inicial en el que sucintamente expresard
su pretension y la resolucién a que se opone. 3. El
tribunal reclamard a la entidad administrativa un
testimonio completo del expediente, que deberd
ser aportado en el plazo de veinte dias. 4. Recibido
el testimonio del expediente administrativo, se em-
plazard al actor por veinte dias para que presente la
demanda, que se tramitard con arreglo a lo previsto
en el articulo 753.

Segundo. En el caso presente se formula oposi-
cién a las resoluciones administrativas de octubre
de 2005, donde se acuerda el cese del acogimiento
de la menor Maria Dolores, nacida en 8 de agosto
de 1991, en la residencia del Centro L’Olmet y la
resolucién de junio de 2006 por la que se reco-
mienda el mantenimiento y tutela y el acogimien-
to residencial en el centro Els Estels, 1a insta doiia
Carmen, que es la abuela paterna de la menor,
huérfana de padre y madre, y a la que se atribuyé
la tutela y guarda por resolucién del Juzgado de
Primera Instancia nim. 4 de Alicante en fecha 11
de octubre de 1997, pero que a su instancia hubo
de hacerse cargo de la nifia la Administracion en
fecha 4 de junio de 2003 debido a que aquélla no
podia ejercer sus funciones de forma adecuada.

No cabe duda que en el presente procedimien-
to es por las indicaciones de la menor, actualmen-
te de 16 afos de edad, y basta para ello leer las
cartas remitidas desde el Centro de acogida en las
que reitera su voluntad de marcharse del mismo,
por las que su abuela demandante ha formulado
la oposicién, pero no debemos olvidar la avanzada
edad de la misma, mds de 7o afios, su ausencia de
percepcion de las dificultades educativas en rela-
ci6én con la menor, asi como una ausencia de ha-
bilidades en el manejo de estresores o dificultades
en relacién con la menor, asi como el comporta-
miento observado por la menor con tendencia a
comportamientos delincuentes, dindose impulsi-
vidad y despreocupacién en torno a las consecuen-
cias finales de sus acciones prefiriendo ignorarlas,
aconsejan en interés de la misma el mantenimiento
de las resoluciones administrativas, sin perjuicio
y como apunta la sentencia impugnada de que el
seguimiento de unas pautas por las partes impli-
cadas, abuela y menor hagan posible valorar en el
futuro un retorno a la tutela de la menor por parte
de la abuela.
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PROCEDIMIENTOS DE MENORES

No consta que la madre bioldgica, que vive con su actual pareja en una vivienda alquilada
de un solo dormitorio y carece de trabajo estable, haya superado totalmente su adiccién a
las drogas, al menos en lo que a la cannabis saliva (hachis) se refiere, ni que se encuentre
en situacion de poder ofrecer a sus hijas unas condiciones de vida aceptables.

AP SEVILLA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 28 DE JULIO DE 2008
Ponente: llmo. Sr. don Manuel Damian Alvarez Garcia

La valoracién de la profusa actividad probatoria
desarrollada conduce a la misma conclusién a que
llegara la sentencia apelada: aunque la situacién
personal, social y econémica de la madre biol6gi-
ca haya podido experimentar una sensible mejoria
respecto de la existente al tiempo de declararse el
desamparo de las hijas menores, el interés superior
de éstas —que llevan mas de tres anos alejadas de
su progenitora, con la que no desean mantener
contacto, y que han encontrado un clima familiar
idéneo que les garantiza una estabilidad emocional
y un desarrollo psicolégico adecuado— impone la
ratificacion del acogimiento familiar preadoptivo,
medida calificada de idénea en el informe del Equi-
po Psicosocial, en atencién a la plena integracién
de las menores en el seno de la familia de acogida
seleccionada, que les proporciona un entorno se-
guro y cilido favorecedor de su desarrollo integral.

Ciertamente ha de procurarse la reinsercion
de las menores en su familia biolégica y la norma-

lizacién de la relacién materno-filial. Sin embargo
no puede olvidarse: a) que los hitos histéricos en la
vida de las nifias Flora y Eugenia han sido: acogi-
miento de hecho ejercida por las tias paternas ante
la desatencioén por parte de sus progenitores, consu-
midores habituales de drogas téxicas y carentes de
recursos materiales; declaracién de desamparo, no
impugnada por los padres biolégicos, y acogimiento
residencial, asistiendo éstos a un Centro de Rehabi-
litacién para drogodependientes (octubre de 2204);
acogimiento familiar pre adoptivo, impugnado por
la madre bioldgica (agosto de 2006); e integracion
plena en la familia de acogida; b) que no consta que
la madre bioldgica, que vive con su actual pareja
en una vivienda alquilada de un solo dormitorio y
carece de trabajo estable, haya superado totalmen-
te su adiccion a las drogas, al menos en lo que a la
cannabis saliva (hachis) se refiere, ni que se encuen-
tre en situacién de poder ofrecer a sus hijas unas
condiciones de vida aceptables al no acreditarse un
adecuado nivel de estabilidad econdmica y laboral.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Los Tribunales no pueden prescindir u obviar los requisitos de capacidad legalmente esta-
blecidos, por muy beneficiosa y favorable que resulte la adopcion para el adoptando, ya que
se trata de normas imperativas de obligada observancia. Consecuentemente, existiendo
s6lo una diferencia de edad entre la adoptante y la menor de trece afnos y seis meses de
edad, debe denegarse la adopcion respecto de ésta.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.2, AUTO DE 29 DE JULIO DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Elia Mata Albert

Recurre el Ministerio Fiscal el Auto dictado en la
instancia el 9 de enero de 2008 que decretaba la
constitucién de la adopcién de los hermanos me-
nores Antonieta, Raquel y José Pedro por doia
Almudena, suplicando su revocacién parcial y se
deniegue la adopcién respecto de la menor Anto-

nieta, por no cumplirse el requisito de diferencia
de edad de catorce afios frente a la adoptante, esta-
blecido en el articulo 175.1 del Cédigo Civil.

La adoptante es pareja de hecho del padre bio-
légico de los tres menores, don José Ramoén, des-
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de hace afios, habiendo tenido con €l una hija en
comun, Yaitana, el 25 de marzo de 2006. Es decir,
los adoptandos, adoptante, y padre biolégico de los
primeros, conforman una familia establece desde
hace tiempo.

El articulo 175.1 del Cédigo Civil, reformado
por Ley 21 de 1987, de 11 de noviembre, establece
que, en todo caso, el adoptante habrd de tener, por
lo menos, catorce ailos mis que el adoptado.

En el caso de autos, la adoptante, Almudena,
naci6 el 19 de enero de 1978, y Antonieta el 18 de
julio de 1991.

El articulo 175.1 establece dos requisitos de ca-
pacidad que deben reunir los adoptantes para que
el instituto de la adopcién pueda constituirse vali-
damente: que tengan 25 aflos cumplidos y 14 mds
que el adoptando.

Los mismos han variado tras la reforma de 1987,
pues antes se exigia tener cumplidos 30 afios y 16
mas que el adoptando.

Los Tribunales no pueden prescindir u obviar
los requisitos de capacidad legalmente estableci-
dos, por muy beneficiosa y favorable que resulte la
adopcidn en el caso concreto, por tratarse de nor-
mas imperativas de obligada observancia.

Consecuentemente, existiendo sélo una dife-
rencia de edad entre la adoptante y la menor An-
tonieta de trece afos y seis meses de edad, debe
denegarse la adopcién respecto de la misma, es-
timandose el recurso interpuesto (Auto de la Au-
diencia Provincial de Guiptzcoa de 21 de mayo de
1998, Auto de la Audiencia Provincial de Baleares
de 30 de noviembre de 1999), sin hacer declaracién
de las costas causadas en esta alzada.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Se revoca la resolucion administrativa que declaraba inidéneos a los solicitantes para el
proceso adoptivo de un menor de Etiopia, llamando la atencidon el trabajo desempenado
por la mujer, que lo es el de educadora de disminuidos psiquicos, trabajo este que a priori
hace predecir la existencia de los recursos necesarios, que el informe judicial les niega, para
vencer los obsticulos que le pudiera acarrear la filiacién adoptiva.

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: llma. Sra. dofia Maria Pilar Manzana Laguarda

Por la direccién letrada de la parte recurrente se re-
curre la resolucion administrativa de la Conselleria
de Bienestar Social, Direccion General, correspon-
diente, por la que se les declara inidéneos en el pro-
ceso adoptivo solicitado de un menor de Etiopia.

El articulo 176.1 del Cédigo Civil establece que
la adopcién se constituye por resolucién judicial,
que tendrd siempre en cuenta el interés del adop-
tando y la idoneidad del adoptante o adoptantes
para el ejercicio de la patria potestad; en su aparta-
do segundo el referido articulo establece que para
iniciar el expediente de adopcién es necesaria la
propuesta previa de la entidad publica a favor del
adoptante o adoptantes que dicha entidad putblica
haya declarado idéneos para el ejercicio de la patria
potestad; requisito de la idoneidad del adoptante
que fue introducido por la Ley Organica de Pro-
teccién Juridica del Menor de 15 de enero de 1996,
aunque con anterioridad ya aparecia en la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio de 20 de noviembre de 1989 y en el Convenio
de La Haya de 29 de mayo de 1993, y que constituye
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una medida establecida a favor del menor adoptan-
do que supone una garantia para el mismo en la me-
dida en que un organismo publico valora de forma
imparcial las aptitudes de sus padres para proceder
a su adopcion.

Es evidente que a través de la adopcién, méxi-
me si se trata de adopcidén internacional, la situa-
cién del menor previsiblemente va a ser mejor que
la preexistente, pero también resulta evidente que
el interés del menor exige también el control de las
aptitudes de sus adoptantes para el ejercicio de la
patria potestad; la apreciacion de la aptitud o inep-
titud de una persona, o como sucede en el presente
caso, de unos cényuges, para el ejercicio de la patria
potestad en una filiacién adoptiva obliga a realizar
un dificil juicio en un momento en el que normal-
mente las personas afectadas, aspirantes a adoptar
a otra, no han tenido oportunidad de demostrar en
la practica sus dotes para ser padres, lo que unido a
la dificil o imposible previsibilidad de los compor-
tamientos humanos, obliga a una cuidadosa valora-
cién de las circunstancias concurrentes.
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En todo caso ha de estarse a la inexistencia de
causas excluyentes de la adopcién considerando
como tales aquellas que objetivamente van a de-
terminar un prondstico desfavorable a la adopcidn.
Y en el presente caso no se advierten causas ex-
cluyentes que pudieran determinar la frustracién
del proyecto adoptivo, toda vez que los cényuges
se encuentran en una edad idénea. Los obsticulos
advertidos en el informe psicosocial de los Juzgados
de Familia que reproducen los que realizara la Ad-
ministracion son futuribles derivados de la sinceri-
dad de las partes al manifestar ante los técnicos el
que su proyecto adoptivo se encuentra jerirquica-
mente incluso por encima del biolégico o al decidir
el que el menor a adoptar lo fuera de determinado
pais africano. Mds en todo caso la revisién judicial
de la decisién administrativa que permite la Ley
determina el poder apartarse de los informes psi-
colégicos aportados, por lo menos en cuanto consi-
deran con probabilidad de certeza la frustracién de
un proyecto de una pareja que, consolidada como
tal, inicia el proyecto adoptivo hace ya tres afios an-
tes en la Conselleria correspondiente.

Y es importante destacar la existencia de in-
formes emitidos en el expediente administrativo,

que dan una opinién favorable sobre la capacidad
de los recurrentes para ejercer la patria potestad,
se trata del aportado por las propias partes —folios
291 y siguientes— y circunstancias concurrentes en
todos ellos al documentar sus circunstancias perso-
nales. En concreto llama la atencién el trabajo des-
empenado por la mujer, que lo es el de educadora
de disminuidos psiquicos, trabajo este que a priori
hace predecir la existencia de los recursos necesa-
rios, que el informe judicial les niega, para vencer
los obsticulos que le pudiera acarrear la filiacién
adoptiva cuanto menos en circunstancias superiores
alas que tenemos el resto de las personas que diaria-
mente no tienen necesidad de afrontar, como la re-
currente, esa importante problemdtica social. Pero
es que ademads, la existencia de un entorno familiar,
por ambos lados, relativamente joven, incluso por
los que serfan los abuelos —alrededor de los sesenta
afios de edad— ilusionados en ese proyecto adoptivo
de sus hijos, refuerza los recursos familiares que ya
se poseen para afrontar la adopeién de un nifo.

Son todas esas razones las que llevan a la Sala
a revocar la resolucién recurrida, para finalmente
declaran idéneos a los recurrentes en la filiacién
adoptiva solicitada.

FILIACION

Los resultados de las pruebas realizadas a las dos demandantes son bastante claros y con-
tundentes, teniendo en cuenta la dificultad anadida de que la toma de contraste de ADN
fue obtenida de una hija del presunto padre al haber fallecido éste.

AP A CORUNA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Ramdn Sanchez Herrero

En el Juzgado de Primera Instancia no se admitié
la practica de la prueba de paternidad instada por
las demandantes, apelando a la falta de consistencia
del principio de prueba presentado por las mismas,
falta probatoria que llevé a pronunciar una senten-
cia desestimatoria. En la alzada, considerando que
el filtro inicial del articulo 767.1 de la LEC de un
principio de prueba exige que deba valorarse con
la presentacién de la demanda, entendimos que la
prueba pericial biolégica (que se admite siempre en
estos procedimientos, articulo 767.2) habia sido in-
correctamente denegada y acordamos su préctica,
sin que la otra parte se hubiera opuesto al Auto dic-
tado al respecto, sino que colaboré para su correcta
realizacion.

Una vez hecha la alusién a la admisibilidad y co-
rreccion de las pruebas bioldgicas practicadas, hay

que negar la validez de los razonamientos emplea-
dos en la sentencia apelada sobre la falta de prueba
sobre la reclamacién efectuada. Es cierto que tal
prueba no es infalible y que posee cierto margen de
error, pero no en el sentido expuesto por la parte
apelada.

Al efectuar el cilculo estadistico se ha partido
en los andlisis de una probabilidad del o,5, es decir,
sin optar a priori ni por la posibilidad de que el recla-
mado fuera el padre, ni de que no lo fuera. Ambas
posibilidades han contado con el mismo indice de
probabilidad. Cabe pensar que pudiera haberse visto
alterado el sistema si se hubiera empleado una pro-
babilidad inicial diferente, pero consideramos que
hubiera sido menos correcto que el criterio emplea-
do por el Instituto de Medicina Legal, que ha sido
validado ya en otras ocasiones por esta Sala. Por otro
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lado, y en relacién con las criticas efectuadas sobre
la previsible alteracién del resultado final, no existe
ningun dato fiable al respecto que se haya aportado,
hasta el punto de que ni siquiera se solicit6 la cita-
cion del perito para haberlo podido contrastar.

Los resultados de las pruebas realizadas a las
dos demandantes son bastante claros y contunden-
tes, teniendo en cuenta la dificultad afadida de
que la toma de contraste de ADN fue obtenida de
dofia Amanda, hija de don Cristébal y no de éste.
Asi, las probabilidades de que dofia Concepcién
sea hija del mencionado ascienden al 99,99138%,
y las que hay de que lo sea también dofa Pilar son
del 99,9876%. La prueba de paternidad genética
se basa en comparar el ADN nuclear de ambos, te-
niendo en cuenta que el ser humano al tener repro-

duccién sexual hereda un alelo de la madre y otro
del padre, de forma que un hijo debe tener para
cada locus (una posicién fija sobre un cromosoma,
como la posicién de un gen o de un marcador ge-
nético) un alelo que provenga del padre. En este
caso para llegar a tales conclusiones se emplearon
52 SNPs, indice relevante pues ofrece un resultado
de coincidencia elevado, tal como hemos senalado.
La critica genérica no puede ser suficiente para
desvirtuar tal resultado, ni las alusiones a la incon-
sistencia de la prueba testifical practicada, que de
esta forma ha quedado reforzada, ni las efectuadas
al cambio de apellidos en la partida de nacimien-
to de dofia Amanda, pues ni se hicieron figurar los
paternos ni los maternos, siendo mds relevantes las
pruebas biolégicas por su fiabilidad.

FILIACION

El dies a quo para el inicio del computo del plazo para el ejercicio de la acciéon de impug-
nacion de paternidad comienza con la fecha de emision del informe de la prueba biolégica
en la que se detecté su no paternidad, no pudiendo considerarse a estos efectos que en
fecha anterior tuviese sospechas o existiesen rumores sobre esta cuestion.

AP SEVILLA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 21 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Andrés Palacios Martinez

En lo que respecta a la pretension revocatoria ar-
ticulada a través del recurso interpuesto, el objeto
de la misma viene determinado por el examen de la
posible caducidad o no de la accién de impugna-
cién ejercitada, al considerar la sentencia apelada
que fue presentada fuera del plazo de caducidad
del articulo 136 del CC, en relacién con el estable-
cido en el articulo 141 del mismo Texto Legal. En
este sentido, conviene precisar con caricter previo,
que tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
Tribunal Constitucional ha venido admitiendo, no
sélo que la accion de impugnacion de la paternidad
matrimonial puede ejercitarse desde que el padre
registral conoce no serlo biolégicamente o desde
que cesd el vicio del consentimiento, favoreciendo
la investigacién de la paternidad; sino que en las
cuestiones que afectan al estado civil debe prevale-
cer la verdad real o material, debiendo asentarse la
filiacién biolégica sobre la presunta resultante del
estado matrimonial; desprendiéndose de la prueba
practicada y de la biolégica de paternidad aporta-
da, que las partes hoy litigantes mantuvieron una
relacién sentimental continuada y de pareja desde
antes de 1989, habiendo contraido matrimonio con
fecha 30 de abril de este dltimo afio al encontrar-
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se la Sra. Rocio embarazada de su hija Alicia que
naci6 unos seis meses mds tarde y el actor siempre
crey6 que era suya, inscribiéndose como hija matri-
monial en el Registro Civil; habiéndose separado
legalmente aquéllos en virtud de Sentencia dicta-
da por el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Sanldcar la Mayor de fecha 27 de octubre de 2003
tras haber nacido dos nuevos hijos. Asi las cosas,
pocos dias después de dicha sentencia y debido a
las malas relaciones de las partes, la hoy demandada
Sra. Rocfo le manifesté al actor Sr. Santiago, que
la primera hija que motivé su matrimonio no era
suya, quien para demostrar a sus padres y demds
familia la falta de certeza de lo alegado, solicit a
la entidad de DNA Solutions, SL un kit de toma
de muestras para la realizacién de una prueba bio-
légica de paternidad con fecha 7 de noviembre de
2003, resultando plenamente acreditado y acepta-
do por ambas partes la autenticidad y veracidad del
informe emitido por aquella entidad de fecha 17
de diciembre de 2003 y recibido por el precitado
actor en los primeros dias de enero de 2004, que
determina que este tltimo no es el padre bioldgico
de Alicia (no olvidemos, que la presente demanda
de impugnacion fue presentada ante el registro del
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Juzgado Decano de Sanliicar la Mayor con fecha
19 de noviembre de 2004). Ante esta situacion, la
cuestion litigiosa se centra en la determinacién
de la fecha en que se produce el cese del vicio del
consentimiento y por tanto el dies a quo del plazo
de caducidad de un afio recogido en el articulo 141
del CC en relacién con el articulo 136 del mismo
Texto Legal, desprendiéndose de lo actuado, que
el ahora apelante Sr. Santiago ejercité la acciéon de
impugnacién de su paternidad cuando realmente
tuvo conocimiento a través de la prueba biologica
practicada de su paternidad negativa y dentro del
plazo legalmente establecido, presentando la de-
manda origen del procedimiento que el presente
recurso trae causa; estimdndose por esta Sala, que
el dies a quo para el inicio del cémputo del plazo
de referencia comienza con la fecha de emisién del
informe y con el conocimiento de su no paternidad
por parte del actor (en ningin caso, ante la mera
o mas minima sospecha o simples rumores tras la
ruptura matrimonial); es decir, se fija el inicio del
computo de aquél cuando el precitado actor se en-
tera de la realidad de su atribuida relacién paterno-
filial, lo que sucede en diciembre de 2003. Todo lo
anteriormente expuesto, la reiterada doctrina ju-
risprudencial del Tribunal Supremo (STS de fechas
23 de marzo de 2001, 3 de diciembre de 2002 y 27
de mayo de 2004 entre otras) que mantienen una
patente tendencia a que en materia del estado civil

prevalezca la verdad real sobre la presunta resul-
tante del estado matrimonial, priorizando la verdad
bioldgica y que el plazo de un afio para el ejercicio
de la accién deducida por el actor debe iniciarse a
partir del conocimiento por este ultimo de que no
era el verdadero padre, (no consta, que este ulti-
mo tuviese indicios racionales, ciertos y suficien-
tes para dudar de su paternidad), llevan al pleno
convencimiento de esta Sala, que el precitado actor
ejercito la accion dentro del plazo legalmente esta-
blecido; de ahi, que sea procedente la estimacién
de la pretensién revocatoria articulada a través del
recurso interpuesto y la revocacion de la sentencia
de instancia. Por otro lado, y en lo que respecta a
la impugnacién formulada contra la resolucion re-
currida (en ningun caso recurso de apelacién como
se recoge en el escrito de oposicién el recurso in-
terpuesto de contrario); lo cierto es, que en la vista
celebrada en la instancia y ante la oposicion de la
demandada y del Ministerio Fiscal, por parte del
Juez a quo se in admitié expresamente la acumula-
cién pretendida de la accién referida a la supresion
de la pensién alimenticia fijada en su dia a favor
de Alicia a lo que se aquietaron las partes; sin que
se estime necesario por esta Sala la reiteracién de
la inadmisién y su desestimacién en la fundamen-
tacién juridica y parte dispositiva de la resolucién
recurrida. De ahi, que dicha impugnacion halla de
ser rechazada.

UNIONES DE HECHO

Rota la convivencia entre los integrantes de una pareja de hecho, se estima la demanda
interpuesta por la conviviente reclamando al otro el importe de los pagos correspondiente
a un préstamo que tuvo que avalar para la compra de un vehiculo que se puso a nombre
solo del conviviente y que tras el cese continué usandolo en exclusiva.

AP ALICANTE, SEC. 4., SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Federico Rodriguez Mira

La sentencia de instancia rechazé la demanda pro-
movida por la actora frente al que fuera su pareja
de hecho, hoy demandado, en reclamacién de can-
tidad derivada de los pagos realizados por aquélla
con motivo del saldo deudor resultante de la pdliza
de crédito suscrita por ambos en julio de 1999, con
vencimiento a julio de 2005, destinada a la adqui-
sicién por el demandado de un vehiculo Citroén
Saxo I-...-ID.

El Juzgador a quo consideré que la actora no
estaba legitimada para exigir de éste la suma pos-
tulada en demanda, toda vez que tratindose de una

deuda solidaria contraida por ambas partes, aquélla
s6lo podia reclamar del codeudor, segun dispone el
articulo 1145 del CC, la parte que a cada uno le co-
rrespondia, y como del total a devolver —12.583,94
euros—, lo abonado por el demandado superaba la
cantidad satisfecha por la actora, la pretensiéon de
ésta carecia de toda base legal.

La conclusién plasmada en sentencia no puede
ser asumida por la Sala, puesto que la solidaridad
de la deuda contraida por la entonces pareja de
hecho frente a la entidad financiera, sin duda algu-
na por exigencias de reforzar las garantias de una
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futura devolucién, no puede trasladarse al 4mbito
interno de la relacién existente entre los litigantes
en la forma en la que se ha hecho por el Juez de
instancia, porque es evidente que el dinero pres-
tado se destind integramente para la compra de un
vehiculo, cuya titularidad pertenecia al demanda-
do, siendo éste el que lo venia utilizando y el que,
en definitiva, se quedd con €l tras la ruptura de la
pareja en el aflo 2002; conclusion esta plenamen-
te acorde con los propios actos de los interesados,
como lo avala el que el demandado siguiera abo-
nando las cuotas de amortizacién, hasta que a me-
diados de 2003 dej6 de hacerlo, segtin reconoci6 en
su escrito de contestacién a la demanda, justifican-
do ahora su postura en un supuesto acuerdo verbal
con la actora para compensar otros gastos asumi-
dos por aquél durante el periodo convivencia en
comun; pacto que no ha quedado justificado, como

ha venido a reconocer la propia sentencia, y que,
por tanto, vacfa de contenido argumental la verda-
dera oposicién del demandado, con el consiguiente
derecho de la actora a exigir del mismo el abono
de lo pagado en su exclusivo beneficio conforme al
articulo 1158 del CC.

Procede, por tanto, la estimacién del presen-
te recurso y, con revocacion del fallo de instancia,
dictar una nueva resolucién acogiendo la preten-
si6n contenida en demanda, y condenando al de-
mandado a satisfacer a la actora la suma global de
4.196 euros, incrementada con los intereses legales
devengados desde la interposicién de aquélla; im-
poniendo a aquél las costas de la primera instancia,
y sin hacer expresa declaracién sobre las causadas
en esta alzada segin disponen los articulos 394.1 y
398.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

UNIONES DE HECHO

Estimacién de la demanda de desahucio por precario interpuesta por los herederos contra
la que fue compaiiera sentimental del causante al carecer ésta de titulo alguno que legitime

la ocupacion del inmueble.

AP ALICANTE, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Teresa Serra Abarca

La sentencia apelada estimé la demanda de desahu-
cio por precario respecto de la vivienda de la que
son titulares las actoras, decision que se fundamen-
ta en sintesis en la carencia de titulo que legitime la
ocupacién de la vivienda, que no lo genera la mera
convivencia de la demandada con el Sr. Lucio, fa-
llecido con fecha 22 de junio de 2006.

Como primera alegacién, la apelante indi-
ca que acreditada la convivencia como pareja del
demandado, como se acredita por el Auto del de
Primera Instancia del Juzgado ntim. 8 de Alicante,
y en la existencia de una comunidad de bienes que
intenta justificar mediante la cartilla de la CAM,
en la que aparece como persona autorizada de la
cuenta del Sr. Lucio y facturas de teléfono y su-
ministros de agua y gastos de comunidad abonados
por la demandada, y en la vulneracién del principio
de proteccién de conviviente perjudicado y del de
enriquecimiento injusto. En contra de esa tesis ar-
gumentan las demandantes que esa convivencia no
atribuye derecho alguno una vez finalizada y que
la jurisprudencia del Tribunal Supremo proclama
que esa situacion, o sea, la convivencia more uxorio
sin mds no es generadora de ninguna consecuencia
econémica.

La sentencia de esta Sec. 5.2 nim. 116, de 8 de
marzo de 2006 y la nim. 50, de 30 de enero de 2008
exponen los criterios a tener en consideracién en
los siguientes términos: «Se dedica este motivo a ar-
gumentar en extenso sobre esa relacién more uxorio
que dicha parte alega como titulo legitimador de la
posesion del inmueble objeto de estos autos».

Al respecto, la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla de 15 de mayo de 2003, recoge la
doctrina relativa a las consecuencias juridicas de
las uniones de hecho, argumentando que «la unién
paramatrimonial “no es una situacion equivalente
al matrimonio (STC 184/1990, de 15 noviembre y
Auto 156/1987 del mismo Tribunal) y, al no serlo,
no puede ser aplicada a aquélla (en cuanto a las re-
laciones personales y patrimoniales entre los con-
vivientes) la normativa reguladora de éste, pues los
que en tal forma se unieron, pudiendo haberse ca-
sado, lo hicieron, precisamente (en la generalidad
de los casos), para quedar excluidos de la disciplina
matrimonial y no sometidos a la misma. Por ello,
entendemos que la norma reguladora del régimen
econémico-matrimonial (Titulo IIT del Libro Cuar-
to del Cédigo Civil) no puede considerarse automa-
ticamente aplicable a toda unién libre, por el mero
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hecho del surgimiento de la misma, ello sin per-
juicio de que, atendidas las circunstancias de cada
caso concreto, pueda predicare la aplicabilidad (no
por analogia legis, que aqui no se da, sino por analogia
iuris) de algiin determinado régimen econémico de
los diversos que, para el matrimonio regula el citado
Titulo del Cédigo Civil, siempre que quede paten-
tizado, por pacto expreso o ticito (deducido éste de
sus hechos concluyentes e inequivocos) que la vo-
luntad de los convivientes fue someterse al mismo,
por lo que esta Sala entiende que no cabe la posi-
bilidad de considerar que toda unién paramatrimo-
nial (more uxorio), por el mero y exclusivo derecho
de iniciarse, haya de llevar aparejado el surgimiento
automdtico de un régimen de comunidad de bie-
nes (llimese gananciales, sociedad universal de ga-
nancias, condominio ordinario o de cualquier otra
forma), sino que habrin de ser los convivientes in-
teresados los que, por su pacto expreso o por sus
facta concludentia (aportacién continuada y duradera
de sus ganancias, o de su trabajo al acervo comun)
los que evidencien que su inequivoca voluntad fue
la de hacer comunes todos o algunos de los bienes
adquiridos (suponemos que a titulo oneroso) du-
rante la duracién de la unién de hecho” (Sentencia
de 21 de octubre de 1992).

En este sentido se pronunciaron también las
Sentencias de 3 de abril de 1991, 11 de diciembre
de 1992, 18 de febrero y 22 de julio de 1993 y 23 de
julio de 1998».

En consecuencia, aplicando esa doctrina lo que
ha de hacerse es examinar si de las pruebas practi-
cadas llegamos a la misma conclusién que obtiene el
juzgador de instancia, y precisamente de esas prue-
bas compartimos el criterio judicial, pues ain acre-
ditada la convivencia con el Sr. Lucio, ésta no otorga
titulo suficiente para continuar en la vivienda.

Al efecto recordamos el concepto de precario
que ha establecido el Tribunal Supremo, que sigue
siendo vilido, en su Sentencia de 30 de octubre de
1986, seguin el cual configura dicho instituto como
«una situaciéon de hecho que implica la utilizacién
gratuita de un bien ajeno, cuya posesién juridica no
nos corresponde, aunque nos hallemos en la tenen-
cia del mismo, y por tanto la falta de titulo que jus-
tifique el goce de la posesién, ya porque no se haya
tenido nunca, ya porque habiéndolo tenido se pierda
o también porque nos otorgue una situacién de pre-
ferencia, respecto a un poseedor de peor derecho».

Por otro lado no consta la existencia de la co-
munidad de bienes como pretende la demandada,
circunstancia que no acredita por aparecer como
autorizada en la cuenta del demandado o porque
los pagos los efectuara ella con el dinero de él, da-
das las condiciones fisicas que tenfa al ser invidente
que le imposibilitaba realizarlo él mismo. Cuando
ademds es reconocido por la demandada que los
pagos referidos a los gastos de la vivienda y otros
que se generaban se cargaban en la cuenta del Sr.
Lucio que se hacia cargo de todos los gastos de la
misma, incluidos los gastos ordinarios, afade que
no tenfan las cuentas en comun, pues ella también
tenia otra cuenta donde le ingresaban el paro.

En definitiva, en este caso, comparte la Sala
las conclusiones a las que llega el Juzgador de
instancia, tras el detallado examen de las pruebas
practicadas que se contiene en los Fundamentos
de Derecho Segundo y Tercero, sin que exista un
enriquecimiento injusto, ni un perjuicio acreditado
de la demandada por el cese de la convivencia tras
el fallecimiento del Sr. Lucio, porque llegamos a la
conclusién que nos encontramos ante un precario
al no ostentar la demandada ningtn titulo que le
legitime para continuar en la vivienda.

CUESTIONES PENALES

Se archiva la denuncia que interpuso la madre por presunto abuso sexual del padre contra
la hija y la Sala, a la vista de las manifestaciones e informe del Perito Médico Forense, del
que se desprende que la nina no ha sufrido abusos sexuales, siendo el testimonio de ésta
increible, y que las manifestaciones de la menor han sido inducidas por su madre, acuerda
deducir testimonio para envio al Juzgado de Instruccion a fin de que incoe las oportunas

diligencias para acusacién y denuncia falsas.

AP MADRID, SEC. 2.2, AUTO DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 2008
Ponente: limo. Sr. don Rafael Espejo-Saavedra Santa Eugenia

Por la recurrente se sostiene, tanto en el recurso
de reforma como posteriormente en el de apela-
cién, que frente a las conclusiones del Ministerio

Fiscal y del Juez de Instruccién, existen pruebas
de cargo suficientes contra el denunciado teniendo
en cuenta los informes periciales —que constan rea-
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lizados tal y como la propia recurrente analiza— y
teniéndose en cuenta el reconocimiento de la me-
nor. Igualmente se alega que existe una ausencia
de motivacién en el Auto de fecha 4 de febrero de
2008 que desestimaba el recurso de reforma, de-
jando sin resolver las cuestiones planteadas en el
recurso de reforma.

En primer lugar, en cuanto a la alegada falta de
motivacién del Auto que se recurre en apelacion, lo
cual es incierto pues el citado Auto lo que hace es
remitirse al Auto de fecha 12 de diciembre de 2007,
(donde motivadamente se exponian las conclusio-
nes del Juez Instructor y la valoracién que hace el
juzgador de instancia con respecto a las distintas
diligencias practicadas) al entender que las cues-
tiones que se alegan en el recurso de reforma (que
no son otras que la propia interpretacién de la parte
recurrente de las citadas diligencias valoradas por
el instructor) no hace variar la Fundamentacién Ju-
ridica expuesta en el Auto que se recurria. E igual-
mente el auto recurrido se remite al informe del
Ministerio Fiscal de fecha 28 de enero de 2008, en
donde el Ministerio Fiscal, ademds de mencionar
las conclusiones expuestas por esta Sala respecto a
la interpretacion de las periciales realizadas por el
Juzgador y el recurrente en el Auto de fecha 4 de
julio de 2007 por la que se desestimaba la peticién
de adopcién de medidas cautelares, se valora por
el Ministerio Fiscal tanto la prueba practicada por
el Médico Forense, asi como los de la psicéloga ...
para llegar a la misma conclusién del instructor.

Conviene recordar que el derecho a la tutela
judicial efectiva incluye como contenido bdsico el
derecho a obtener de los érganos jurisdiccionales
una respuesta a las pretensiones planteadas, que
sea motivada y razonada en derecho y no mani-
fiestamente arbitraria o irrazonable, aunque la
fundamentacién juridica pueda estimarse discuti-
ble o respecto de ella puedan formularse reparos
(SSTC de 23 de abril de 1990 y 14 de enero de 1991),
matizando la misma doctrina que la exigencia de
motivacién no autoriza a exigir un razonamiento
judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los
aspectos y perspectivas, que las partes puedan te-
ner sobre la cuestion que se decide, sino que deben
considerarse suficientemente motivadas aquellas
resoluciones judiciales que vengan apoyadas en
razones, que permitan conocer cudles han sido los
criterios juridicos esenciales fundamentadores de la
decisién; basta que la motivacién cumpla la doble
finalidad de exteriorizar el fundamento de la deci-
sién adoptada y permita su eventual control juris-
diccional (STC de 5 de abril de 1990), como ocurre
en este caso; que lo reconocido en el articulo 24.1
de la Constitucién es el derecho de todas las per-
sonas a ser acogidas y oidas en el proceso, pero no
a obtener una sentencia de conformidad, y que la

tutela judicial efectiva se obtiene, incluso, cuando
se deniega o rechaza lo interesado por las partes en
el proceso, siempre que concurra la causa legal co-
rrespondiente; y que la indefensién con relevancia
constitucional es tan s6lo aquélla en la que la parte
se ve privada injustificadamente de la oportunidad
de defender su respectiva posiciéon procesal, aca-
rreandole tal irregularidad un efectivo menoscabo
de sus derechos o intereses (STC 44/1998, de 24
de febrero, que cita las SSTC 290/1993, 185/1994,
1/1996 y 89/1997), ninguna de cuyas circunstancias
concurren en este supuesto.

En definitiva el Auto que se dice carece de
motivacién, no acoge la interpretacién que de las
diligencias practicadas se realiza por el recurrente
(que son la base del recurso de reforma), remitién-
dose a la interpretacién y conclusiones a las que ya
habia llegado y plasmado en el Auto que trae causa
el recurso de reforma, por lo que no puede alegarse
que no se hayan resuelto las cuestiones planteadas
porque exista una diferente valoracién de las peri-
ciales y demads diligencias por parte del recurrente
y del instructor y éste no haya acogido la valoracién
que el recurrente intenta imponer.

Y tampoco puede alegarse que exista ausencia
de motivacion porque no se haga referencia expresa
a determinadas diligencias conforme a lo expuesto
en la doctrina anterior, cuando las mismas han sido
valoradas por el instructor para llegar a la conclu-
si6n expuesta en el Auto recurrido, tal y como se
desprende de la propia lectura del mismo.

No existe la ausencia de motivacion que se alega.

Tercero. Expuesto lo anterior y vistas las di-
ligencias practicadas, la conclusion a la que llega
esta Sala no difiere de la conclusién a la que llega
el Juzgador de Instancia, debiéndose tener, ademds
en cuenta que, como indica reiterada Jurispruden-
cia, la prueba de peritos es de libre apreciacion,
queriendo ello decir que el 6rgano judicial valorard
el dictamen de peritos, segun los principios de la
sana critica.

Ademds, debemos recordar, teniendo en cuen-
ta las alegaciones de la recurrente, que los informes
periciales no vinculan de modo absoluto al juzga-
dor, porque no son en si mismos manifestaciones
de una verdad incontrovertida; ha de ser valorada,
pues, por el juzgador, atendiendo a su conviccién
y a los criterios de la sana critica. Por su parte, la
jurisprudencia constante del Tribunal Supremo ha
venido proclamando que los Tribunales no estin
vinculados por las conclusiones de los peritos, salvo
cuando éstos se basan en leyes o reglas cientificas
incontrovertibles, por lo que no puede prosperar
cualquier alegacién el error del juzgador a quo en
pericias manejadas. Es decir, que nunca vinculante
para el juzgador.
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Los expertos —utilizada la expresién en senti-
do general incluyendo los titulados y los no titula-
dos— aprecian, mediante miximas de experiencia
especializadas y propias de su preparacién, algin
hecho o circunstancia que el perito adquiri6 por el
estudio o la prictica o a través de ambos sistemas
de obtencién de conocimientos y que el juez puede
no tener, en razon a su especifica preparacion juri-
dica. Por ello el perito debe describir la persona o
cosa objeto de la pericia, explicar las operaciones
o exdmenes verificados y fijar sus conclusiones (ar-
ticulo 478 LECrim.) que tiene como destinatario el
Juzgador. Y en este sentido el juez estudia el con-
tenido del informe y, en su caso, las explicaciones
orales, reflexiona sobre las preguntas y repreguntas
que se le hacen finalmente, lo hace suyo o no, o lo
hace parcialmente. No se trata, pues, de un juicio
de peritos, sino de una fuente de conocimientos
cientificos, técnicos o pricticos que ayudan al juez
a descubrir la verdad. La no vinculacién del juez a
la pericia determina que él mismo pueda apreciar
determinadas circunstancias de las que ha exami-
nado el perito.

Lo que ha ocurrido en el presente caso, es que
precisamente la Juez de instancia ha valorado con-
forme las reglas de la sana critica y segin sus méxi-
mas de experiencia dichos informes, llegando a la
conclusion, ahora compartida, de acordar el sobre-
seimiento provisional y archivo de la causa.

Se ha de tener en cuenta que, como ya se ex-
puso en el Auto de esta Sala de fecha 4 de julio
de 2007 (al que se remite el juez de instruccién al
desestimar la reforma) en el que se especificaba
textualmente que «el Juez de Instruccién si bien ha
tenido en cuenta los distintos informes que obran
en la causa, que evidentemente han de ser valo-
rados junto con la valoracién del grave conflicto
que sufren los progenitores que ha dando lugar a
multiples denuncias reciprocas y distintas resolu-
ciones, valora especialmente los informes forenses
en base a los cuales desestima la medida de protec-
cién solicitada.

Se ha de tener en cuenta que, por un lado el
informe realizado por dofia ..., Psicéloga de los ser-
vicios de salud mental de la Comunidad de Madrid,
que realiza informe a peticién de la madre, «ante
el reciente descubrimiento de presuntos abusos
sexuales por parte de su padre» (tal y como se hace
constar en el citado informe» Sin embargo dicha
Psicéloga, tal y como consta al folio 8 del informe
expone «respecto a los presuntos abusos sexuales
denunciados al GRUME (g9 de julio de 2005) la
menor no ha verbalizado nada al respecto. Reque-
rirfa una valoracién especializada. Ha comenzado
entrevistas en el Centro CAVAS», y evidentemente
aunque en sus conclusiones considera necesario un
aplazamiento del régimen de visitas por los motivos
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que se recogen en el referido informe, igualmen-
te se hace constar que «para que la menor, pue-
da tener una imagen y vivencia constructiva de
su padre, porque solo asi puede ser estructurante,
beneficiosa y enriquecedora para su psiquismo y
evolucién futura, requiere un cambio radical basa-
do en el acercamiento carifioso, de verdadero afec-
to y preocupaciéon por sus necesidades, no por la
imposicion, es decir, crear y construir un clima de
deseo valoracién y encarifiamiento hacia su padre».
En dicho informe realizado el 21 de septiembre de
2005 se plasma que se han tenido en cuenta tanto
los informes del psicoterapeuta, como del psicélo-
go de su colegio, y la informacién aportada por el
centro escolar.

Por las psicélogas de la Clinica médico foren-
se se realiza un informe cuyo objetivo es valorar la
credibilidad del testimonio de la menor asi como la
influencia de la madre, teniéndose igualmente en
cuenta todo el proceso y las denuncias interpues-
tas por la madre que como expresa se inician en
enero de 2005 y culminan en julio de 2005 en que
se denuncia el supuesto abuso sexual, y especifican
que «el testimonio aportado por la menor carece de
estructura légica no aporta detalles acerca del su-
puesto abuso y ademds dentro de la limitacion del
mismo resulta rigido» (folio 5 del informe); «la nifia
no es capaz de informar acerca de una experiencia
concreta de abuso sexual ... inicamente refiere es-
tos dos episodios que carecen de detalles y estin
descontextualizados...» (folio 5) «en cuanto a los
criterios de validez se aprecia la induccién adulta
en las verbalizaciones de la menor, asi la menor re-
fiere que cont6 al Juzgado un episodio en el que iba
con su padre y se tropezd, explicando que es que
también se lo teniamos que decir, hemos puesto
muchas denuncias y no nos han hecho caso ... ahora
nos han hecho caso...». «En la misma linea incumple
criterios de validez en lo referente a la ausencia de
respuesta emocional congruente con una situacion
de terror en la menor a relacionarse con su padre.
Se considera por lo tanto que el testimonio en los
términos denunciados es increible, incumpliendo
tanto los criterios de credibilidad como de vali-
dez» Dicho informe concluye: «El testimonio de la
menor resulta increible segun el andlisis del testi-
monio realizado, seglin se explica en el informe los
datos aportados por la madre resultan inconsisten-
tes. Se observan indicadores de induccién adulta y
de transmisién de una imagen negativa del padre,
tanto en la exploracién realizada por estos peritos
como de los datos aportados en los informes soli-
citados por el Juzgado. No se descarta una posible
motivacion secundaria en la interposicion de la de-
nuncia y por lo tanto una utilizacién de la menor
en el conflicto existente entre los progenitores,
lo que constituiria una deficiente ejercicio de las
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funciones educativas y de cuidado de la estabilidad
afectiva y psicoldgica de la menor».

Por lo que se refiere al informe realizado por
..., realizado a instancia de la madre, ademds de re-
comendar que la evaluacion se realice por peritos
especializados, no ha sido ratificado al no poder
comparecer el dia sefialado por estar de baja labo-
ral segin consta en la causa.

Teniendo en cuenta los citados informes, las ra-
tificaciones y manifestaciones de los peritos que si
comparecieron ante este Juzgado, esta Sala llega a
la misma conclusién que el Juzgador de Instancia,
pues pese a los argumentos del recurso, que no son
sino una interpretaciéon propia e interesada de las
periciales para llegar a la conclusién interesada en
aras de solicitar la medida cautelar, no existen indi-
cios racionales que acrediten una situacién objetiva
de riesgo que permita fundar la adopcién de la me-
dida de alejamiento que solicita.

En definitiva se vuelve a reiterar que lo que
se estd planteando en el recurso es que existe un

error en la valoracién por parte del instructor de
las diligencias practicadas (tanto de las periciales
y distintos informes como de las propias manifesta-
ciones de la menor a presencia judicial) cuando lo
cierto es que éstas han sido valoradas todas ellas y
de forma correcta por el juzgador a quo llegando a
la conclusién que esta Sala ratifica.

A la vista de las manifestaciones e informe el
Perito Médico Forense, del que se desprende que
la nifa no ha sufrido abusos sexuales, siendo el
testimonio de la misma increible, y que las mani-
festaciones de la menor han sido inducidas por su
madre, procédase a deducir testimonio de la pre-
sente resolucién para envio al Juzgado de Instruc-
cién, para que incoe las oportunas diligencias para
acusacion y denuncia falsa, acordando como es 16-
gico con libertad y criterio, la prictica de cuantas
diligencias estime precisas, para la averiguacion de
la existencia de denuncia falsa, hasta dictar resolu-
cién en las citadas Diligencias, sobre la existencia
de indicios de acusacién y denuncia falsa y siguien-
do toda la causa por sus tramites.

OTRAS CUESTIONES

Condena a una abogada y a su entidad aseguradora por responsabilidad civil al pago de
18.000 euros al no haber formulado aquélla debidamente la peticion de pensién compen-
satoria en un procedimiento de separacién matrimonial.

AP MALAGA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 2008
Ponente: limo. Sr. don José Javier Diez Niifiez

Efectuada la anterior precisién, centrindonos en
la cuestién objeto de debate, resulta no contro-
vertido que en proceso de separacién matrimo-
nial 402/2003, de los seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 6 de Fuengirola (Mdlaga)
entre dofa Silvia y don Gregorio, la esposa quedé
asistida técnicamente por la letrada dona Julieta
¥ que, ésta en la redaccién de la demanda rectora
del procedimiento no incluyé expresamente en el
suplico la concesién de pensién compensatoria por
desequilibrio econémico a cargo del marido deman-
dado, aunque si lo hizo en su solicitud de medidas
provisionales que peticionara por medio de otrosi
digo, sucediendo que en el dictado de la sentencia
definitiva recaida en el procedimiento principal con
fecha seis de mayo de dos mil cuatro se acordé ser
improcedente su concesion al no haberse interesa-
do en debida forma expresamente, dado tratarse de
materia de derecho dispositivo, negligencia profe-
sional que se imputaba a la mencionada profesional

y por la que se interesaba condena indemnizatoria
de doscientos sesenta y cuatro mil euros (264.000
euros), lo que baremaba a razén de mil euros (1.000
euros) mensuales hasta que alcanzara la edad de
ochenta y tres aflos y medio, junto con otros sesenta
mil euros (60.000 euros) por el concepto de dafios
morales por consecuencia de la situacién de preca-
riedad a que se habia visto sometida, accediéndose
por la juzgadora de primer grado en relacién con la
indemnizacién por el segundo de los conceptos ex-
presados, si bien minorando su cuantia a dieciocho
mil euros (18.000 euros), pero denegando en rela-
cién con el primero en funcién a entender que esa
controvertida pensién compensatoria no pasaba de
ser una mera expectativa, pronunciamiento contra
el que vino a alzarse la demandante mostrindose
en plena disconformidad peticionando de la Sala
de Apelacion el dictado de sentencia por la que se
revocara la dictada en instancia estimindose la de-
manda en su integridad.
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Planteado en términos sintéticos el recurso de
apelacién en la forma anteriormente expresada,
debe recordarse como el Real Decreto 2090/1982,
de 24 de julio, por el que se aprobaba el Estatuto
General de la Abogacia en su articulo 102, al igual
que el actual vigente Real Decreto 658/2001, de 22
de junio, hace en su articulo 78, establece que «los
abogados estdn sujetos a responsabilidad civil cuan-
do por dolo o negligencia, dafien los intereses cuya
defensa les haya sido confiada a los de un tercero»,
afladiendo que tal responsabilidad consistird en la
indemnizacién a cargo del abogado de los dafios y
perjuicios efectivamente sufridos, de ahi que no
quepa la posibilidad de considerar como patente de
corso para evitar cualquier clase y grado de respon-
sabilidad el invocar la relacién juridica abogado-
cliente como enmarcada en la de arrendamiento de
servicios, pues, por lo general, al margen de otras
prestaciones en su caso conexas, su actividad pro-
fesional en la defensa judicial de un asunto se cir-
cunscribe a desplegarla con diligencia y acorde con
su lex artis, sin que, por lo tanto, garantice o se com-
prometa a un resultado concreto de la misma —loca-
tio operis—, esto es, al éxito de la pretensién, aunque
asume unos deberes en el desempeio de su funcién
profesional, aun constando tratarse de una presta-
cién de medios y no de resultados, entre los que se
encuentran informar de pros y contras, riesgo del
asunto o conveniencia o no del acceso judicial, cos-
tos, gravedad de la situacién, probabilidad de éxito
o fracaso, lealtad y honestidad en el desempeno del
encargo, respeto y observancia escrupulosa de las
leyes procesales y, como no, y esto es lo esencial,
aplicacion al problema de los indispensables cono-
cimientos de la ley y del derecho, sucediendo en el
caso que esa peticién de pension compensatoria
debid ser interesada expresamente en el suplico de
la demanda principal presentada, no como medida
provisional, ya que aquel concepto no es incardina-
ble en unas peticiones marcadas por la nota de tem-
poralidad sino, muy por el contrario, a decidir en la
resolucién definitiva —sentencia—en la que el tribu-
nal unipersonal del proceso matriminial decidiera
acerca de la procedente o no concesién de la pen-
sién y, en caso afirmativo, si la misma tendria carac-
ter indefinido o temporal y su cuantificacién, lo
que al no hacerse produjo, evidentemente, una
pérdida de oportunidad en la actora de poder ha-
ber visto satisfecha su pretensién de equilibrar eco-
némicamente su situacién por cese de la con-
vivencia conyugal, observindose cuanto menos,
una falta de diligencia de la letrada demandada de
permitir acceder a los tribunales en las condiciones
precisas para demandar la tutela de los legitimos
intereses de su defendida, de ahi que pueda con-
cluirse este apartado disponiendo que la responsa-
bilidad de la letrada deriva de su actuacién

negligente al privar a su cliente de la posibilidad de
que los tribunales se pronunciaran acerca de la
procedente o no pretension de la pensién prevista
en el articulo 97 del Cédigo Civil que solicitara en
su favor, frustracién que nos permite entrar en el
examen del espinoso problema relativo a la deter-
minacién cuantitativa de los dafios y perjuicios de-
rivados de la responsabilidad civil por la actuacién
profesional de la demandada, siendo necesario re-
cordar cémo la doctrina jurisprudencial de la Sala
Primera del Tribunal Supremo ha venido exami-
nando esta cuestion en diversas sentencias, en las
cuales se han contemplado los diferentes conceptos
indemnizables y los diversos criterios que se pue-
den tomar en cuenta para su cuantificacion, siendo
enorme la casuistica existente, reconociéndose la
indemnizacién por dafio moral —-STS de 20 de mayo
de 1996—, por privacion del derecho al recurso que
tenia a su favor la parte demandante —STS de 11 de
noviembre de 1997—, por verse privado del derecho
a que las demandas fueran estudiadas por el tribu-
nal de apelacién y, en su caso, por el Tribunal Su-
premo —SSTS de 25 de junio de 1998—, derivado del
derecho de acceder a los recursos, o a la tutela ju-
dicial efectiva —SSTS de 17 de noviembre de 1995,
20 de mayo y 16 de diciembre de 1996, 28 de enero,
24 de septiembre y 3 de octubre de 1998— conside-
riandose en este sentido, por el érgano enjuiciador
ad quem que no es admisible practicar un «juicio so-
bre juicio» a fin de precisar la verosimilitud de un
eventual éxito de la frustrada demanda que se in-
terpusiera en procedimiento matrimonial de sepa-
racion de la actora contra su marido en reclamacién
de pensién compensatoria, actividad que es total-
mente imposible de averiguar ahora, pues como
recuerdan las Sentencias de 11 de noviembre de
1997, 28 de enero de 1998 y de 28 de julio de 2003
«.. resulta totalmente imposible saber, sin introdu-
cirnos en el resbaladizo y absolutamente inadmisi-
ble terreno de las conjeturas, cudl hubiera podido
ser el tratamiento (estimatorio o desestimatorio)...»,
ya que «nadie puede prever con absoluta seguridad
que aquella reclamacién va a ser obtenida» y que es
«... criterio coyuntural (no siempre posible) y con
frecuencia de resultado incierto...» dado que «... na-
die puede prever con absoluta seguridad que la re-
clamacién iba a ser atendida..», no obstante la
imposibilidad de poder practicar juicio paralelo, la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo en ocasiones haciéndose eco de la doctrina
francesa sentada en relacién con la llamada la perte
d"une chance (la pérdida de una oportunidad), como
concepto susceptible de integrar un dafio de orden
moral, ha venido estableciendo su admisiblidad en
caso de pérdida de la posibilidad de obtener la tu-
tela judicial efectiva con el dictado de una senten-
cia sobre la cuestién de fondo sustantiva, lo que
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pasa por definirse como «dafio moral» sufrido que
no exige ser acreditado objetivamente, por cuanto
que al tratar de la responsabilidad civil profesional
de Abogados y Procuradores, la jurisprudencia
considera indemnizable en si misma la pérdida de
la oportunidad procesal, con independencia por
tanto del prondéstico de prosperabilidad de que la
pretension fuese estudiada por el tribunal corres-
pondiente —SSTS de 16 de noviembre de 1996, 11 de
noviembre de 1997, 28 de enero y 25 de junio de
1998, 26 de enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 23
de mayo de 2001 y 20 de marzo de 2003—, dispo-
niendo en la sentencia anteriormente citada de 28
de enero de 1998 como «.. el profesional, con el
incumplimiento culpable de su obligacién, ha im-
pedido la posibilidad de conseguirlo, con lo que,
ademds, ha vulnerado el derecho del perjudicado a
obtener la tutela judicial efectiva que consagra el
articulo 24.1 de la Constitucion...», afadiendo a
renglén seguido «como indemnizacién del dafio es
correcta la condena a aquella prestacién que, con
su conducta culpable, ha impedido incluso la posi-
bilidad de obtener», es decir, identificando cuanti-
tativamente la cuantia de la prestacién del
procedimiento no tramitado con los perjuicios su-
fridos, tal y como se pretendiera en demanda ini-
cial, y a lo que no accediera la juzgadora de
primera instancia correctamente, a juicio del tribu-
nal, pues si bien es cierto que, en términos genera-
les, dispone la doctrina que «la obligacién de
indemnizar dafos y perjuicios no es consecuencia
necesaria del mero incumplimiento que se atribuye
a uno de los contratantes —por cuanto ello implica
el resarcimiento de un dafo o perjuicio sufrido y
no obtener la ventaja que el cumplimiento del con-
trato hubiera reportado—, sino que para que nazca
y sea exigible, ... , se demuestre y conozca la reali-
dad de haberse producido aquéllos ... sin que pueda
derivarse de supuestos tan sélo posibles pero de re-
sultados inseguros y desprovistos de certidumbre»
—SSTS 1.2 de 15 de octubre de 1915, 21 de octubre de
1925, 25 de noviembre de 1926, 3 de febrero de 1928,
11 de diciembre de 1932, 13 de julio de 1945, 13 de
febrero de 1950, 17 de febrero de 1951, 30 de no-
viembre de 1961, 16 de enero de 1962, 28 de diciem-
bre de 1963, 6 de julio de 1983 y 8 de octubre de
1984, entre otras muchas—, sin embargo, no se pue-
de cuestionar que el incumplimiento tratado, de
suyo, engendra un dafio y la frustracién de unas ex-
pectativas de éxito puestas en el procedimiento
judicial que se pretendia iniciar, lo que debe ser
reparado, ya que «... de ordinario el incumplimien-
to entrafa en su misma realidad un agravio a los
intereses del acreedor» —SSTS 1.2 de 2 de abril de
1960, 28 de abril de 1969 y 30 de marzo de 1984—,
no siendo de recibo argumentar en términos gene-
rales no ser equiparable la cuantificacion del per-

juicio con la suma del principal del procedimiento
frustrado, pues recuerda la Sentencia de 11 de no-
viembre de 1997 que la causa petendi de toda deman-
da la integran los hechos (relato histérico) que
sirven de soporte fictico a la accién que se ejercita,
por lo que si la ejercitada en el presente caso es la
de responsabilidad por negligencia profesional, los
hechos integradores de la causa petendi han de ser
aquellos que perfilen el referido incumplimiento
en cuanto productor de unos dafios y perjuicios,
hechos estos que se recogian en la demanda inicial
rectora del procedimiento, sin que la clase y cuan-
tia de los dafios y perjuicios, a cuya indemnizacién
obliga todo incumplimiento contractual culpable
(articulo 1101 del Cédigo Civil), no integran sustan-
cialmente la causa petendi de la demanda, de lo que
cabe colegir que los dafios y perjuicios son no sola-
mente los materiales o econémicos, en su doble
modalidad de dafio emergente y lucro cesante (ar-
ticulo 1106 del Cédigo Civil), sino también los da-
flos morales que directamente deriven de aquél,
ahora bien, estas consideraciones no pueden con-
llevar sin mds a que la importante suma pretendida
sea concedida, ya que, como se dijo, se hace dificil-
mente atendible pretender que el tribunal se pro-
nuncie acercadelos diversos parimetros contenidos
en el articulo 97 del Cédigo Civil, de manera que,
sin lugar a dudas, y asi lo reconocié en todo mo-
mento la letrada demandada, su negligencia profe-
sional es patente, pero de ahi a que sea condenada
en la forma pretendida dista bastante, pues de pre-
tender imponer indemnizacién basada en unos fac-
tores de muy dificil apreciacién, como lo es la
perspectiva de supervivencia de la perjudicada has-
ta algo mas de ochenta y tres afios de edad, deter-
minarfa la indemnizacién en el caso mds éptimo,
caso de haberse concedido la pensién por mil euros
(r.ooo euros) mensuales y en funcién de dato tan
imprevisible como la supervivencia de la esposa
hasta el limite indicado, sin atender para nada a la
situacion del marido ni a la posible modificacién de
circunstancias que pudieran haberse producido
con posterioridad a su concesién, imprevisibilidad
de datos que hacen mds oportuno el que el 6rgano
enjuciador practique una valoracién global por el
concepto indemnizatorio por «dafo moral», sin
que, por tanto, sea entendible el desglose de peti-
ciones indemnizatorias solicitadas en la demanda,
debiendo de estar tinica y exclusivamente a un mis-
mo concepto, respecto del cual cabe decir quedar
justificada la actuacién judicial de la primera ins-
tancia en la determinacién de la indemnizacién en
atencién a lo previsto en el articulo 1103 del Cédigo
Civil que autoriza a los tribunales moderar la res-
ponsabilidad procedente de negligencia, norma
esta dictada para la responsabilidad contractual,
pero naturalmente en el sentido determinado por
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la ley que permite la moderacién como una facul-
tad discrecional del juzgador, lo que nos lleva, en
definitiva, a acordar la desestimacién del recurso
de apelacién interpuesto y, por ende a mantener
exclusivamente la indemnizacién por el quantum re-
seflado en el fallo judicial, habida cuenta que el
dafio moral o pecunia doloris susceptible de ser in-
demnizado por si mismo, aunque relacionada con
la doctrina general sobre la carga de la prueba del
dafio, segin recoge la Sala Primera del Tribunal
Supremo en su paradigmdtica Sentencia de 31 de
mayo de 2000, presenta ciertas peculiaridades, so-
bre todo por la variedad de circunstancias, situa-
ciones o formas (polimorfia) con que puede
presentarse el dafio moral en la realidad préctica, y
de ello es muestra la jurisprudencia, que aparente-
mente contradictoria, no lo es asi si se tiene en
cuenta las hipétesis a que se refiere, explicindose
asi que unas veces se indique que la falta de prueba
no basta para rechazar de plano el dafio moral -STS
de 21 de octubre de 1996—, 0 que no es necesario
puntual prueba o exigente demostracién —STS de
15 de febrero de 1994—, o que la existencia de aquél
no depende de pruebas directas —STS de 3 de junio
de 1991—, en tanto que en otras se exige la constata-
cién probatoria —STS de 14 de diciembre de 1993,
o no se admite la indemnizacién —compensacién o
reparacion satisfactoria— por falta de prueba —STS
de 19 de octubre de 1996—, siendo lo normal que no
sean precisas pruebas de tipo objetivo —SSTS de 23
de julio de 1990, 29 de enero de 1993, 9 de diciem-
bre de 1994 y 21 de junio de 1996—, sobretodo en
relacién con su traduccién econdmica, y que haya
de estarse a las circunstancias concurrentes, como
destacan las Sentencias de 29 de enero de 1993y 9
de diciembre de 1994, pero cuando el dafio moral
emane de un dano material —-STS de 19 de octubre
de 1996—, o resulte de unos datos singulares de ca-
racter fictico, es preciso acreditar la realidad que
le sirve de soporte, en tanto que cuando depende
de un juicio de valor consecuencia de la propia rea-
lidad litigiosa, que justifica la operatividad de la
doctrina de la «in re ipsa loquitur», o cuando se da
una situacién de notoriedad —SSTS de 15 de febre-
ro de 1994 y 11 de marzo de 2000—, no es exigible
una concreta actividad probatoria, constituyendo
el dafio moral una nocién dificultosa —STS de 22 de
mayo de 1995—, relativa e imprecisa —SSTS de 14 de
diciembre de 1996 y 5 de octubre de 1998—, iniciada
su indemnizacién en el campo de la culpa extra-
contractual, se amplié su dmbito al contractual
—SSTS de 9 de mayo de 1984, 27 de julio de 1994, 22
de noviembre de 1997, 14 de mayo y 12 de julio de
1999—, adoptindose una orientacién cada vez mis
amplia, con clara superacién de los criterios res-
trictivos que limitaban su aplicacion a la concep-
cién cldsica del «pretium doloris» y a los ataques a los

derechos de la personalidad —STS de 19 de octubre
de 1998—, no obstante lo cual, las hipétesis mds nu-
merosas se manifiestan en relacién con las intromi-
siones en el honor e intimidad (donde tiene
reconocimiento legislativo), los ataques al prestigio
profesional —SSTS de 28 de febrero, 9 y 14 de di-
ciembre de 1994 y 21 de octubre de 1996—, propie-
dad intelectual (igualmente con regulacién legal),
responsabilidad sanitaria —SSTS de 22 de mayo de
1995, 27 de enero de 1997, 28 de diciembre de 1998
y 27 de diciembre de 1999— y culpa extracontrac-
tual (accidentes con resultado de lesiones, secuelas
y muerte), pero ya se acogen varios supuestos en
que es apreciable el criterio aperturista (con funda-
mento en el principio de indemnidad), ora en el
campo de las relaciones de vecindad o abuso del
derecho —STS de 27 de julio de 1994—, ora con cau-
sa generatriz en el incumplimiento contractual
—SSTS de 12 de julio de 1999, 18 de noviembre de
1998, 22 de noviembre de 1997, 20 de mayo y 21 de
octubre de 1996—, lo que, sin embargo, no permite
pensar en una generalizacién de la posibilidad in-
demnizatoria, siendo la situacién basica para que
pueda darse lugar a un dafo moral indemnizable la
existencia de un sufrimiento o padecimiento psi-
quico —SSTS de 22 de mayo de 1995, 19 de octubre
de 1996 y 24 de septiembre de 1999—, refiriéndose
la reciente doctrina jurisprudencial a diversas si-
tuaciones, entre las que cabe citar el impacto o su-
frimiento psiquico o espiritual —STS de 23 de julio
de 1990—, impotencia, zozobra, ansiedad, angustia
—STS de 6 de julio de 1990—, la zozobra, como sen-
sacion animica de inquietud, pesadumbre, temor o
presagio de incertidumbre —STS de 22 de mayo de
1995—, el trastorno de ansiedad, impacto emocio-
nal, incertidumbre consecuente —STS de 27 de
enero de 1998—, impacto, quebranto o sufrimiento
psiquico —STS de 12 de julio de 1999—, no compar-
tiendo el tribunal el criterio que sobre este particu-
lar extremo defiende la parte actora, ahora
recurrente en apelacion, por cuanto que la recla-
macién indemnizatoria que cuantifica en sesenta
mil euros (60.000 euros) por el concepto de daio
moral, se sustenta en base al hecho de que como
consecuencia de la no concesién de la pensién
compensatoria a favor de la esposa, a pesar de que
se le atribuyera el uso y disfrute de la vivienda fami-
liar en auto de medidas provisionales de dieciocho
de marzo de dos mil cuatro, su carencia de medios
econdémicos conllevé que no pudiera pagar la renta
arrendaticia, determinando su indigencia el tener
que abandonarla y recurrir a personas de su entor-
no para poder sobrevivir, premisas las invocadas
que no son del todo exactas, ya que, aparte de la
testifical practicada en el proceso de que trae causa
el presente recurso de apelacion se constaté que la
demandante, sin precisarse cudles sean sus ingre-
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sos, desarrolla actividad laboral remunerada, la es-
posa Sra. Silvia, con anterioridad a la interposicién
de la demanda de responsabilidad ejercitada, os-
tentaba créditos documentados contra su marido y
contra la entidad mercantil «Diwason, SL» (docu-
mentos 3y 3 bis de la demanda de separacién ma-
trimonial), sin que los ejercitara judicialmente, no
siendo de recibo argumentar como hizo al ser pre-
guntada por ello en su interrogatorio que, aunque
no renunciaba a ello, no llevé a cabo actuacién por
entender que no se lo iba a pagar su marido, pues
dicha afirmacién carente de motivacion alguna, lo
tnico que podria implicar es que la satisfaccién de

su crédito no prosperaria por falta de liquidez tanto
de su marido, como personal individual, como de la
sociedad mercantil por él regentada, aparte de que
esa situacion laboral que desempefaba en la cafete-
ria del marido sin estar dada de alta en la Seguridad
Social, podria haber tenido respuesta en su favor en
el orden jurisdiccional social, razones que, en defi-
nitiva, deben llevar al tribunal ad quem a resolver el
extremo objeto de debate en términos de confirma-
cion de la resolucion de instancia, dado entender
ser improcedente incrementar la cuantia del daio
moral hasta el excesivo limite de los sesenta mil
euros (60.000 euros) pretendidos.
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La simplicidad con la que el legislador trata
el procedimiento de separacién y divorcio
de mutuo acuerdo esconde una importante
problematica cuando tras producirse la ra-
tificacién del convenio regulador se rompe
el consenso entre lo cédnyuges. Veamos los
supuestos que pueden presentarse:

1. Desisitimiento de la acciéon de sepa-
racion o divorcio.

r.a) Desistimiento de la peticion de divorcio o
separacion por ambos conyuges.

El desistimiento es una declaracién de vo-
luntad unilateral del demandante y/o ape-
lante, en virtud de lo cual manifiesta su in-
tencién de desistir del juicio entablado, pro-
duciendo asi su terminacién anormal. En la
LEC, el desistimiento se encuentra regulado
en el articulo 20 pero el problema es que los
requisitos y tramites que se establecen en el
citado precepto estin en funcién de la tra-
mitacién de un procedimiento contencioso
y no resultan aplicables al procedimiento
de separacién y divorcio de mutuo acuerdo,
dado que no hay contestacién a la demanda
ni es posible declarar en rebeldia al deman-
dado. Sin embargo, la falta de previsién ex-
presa del legislador no puede impedir que
el cényuges o conyuges que han interpuesto
una demanda consensuada de separacién o
divorcio puedan desistir de la peticién una
vez iniciada su tramitacién y antes de dic-
tarse sentencia.

Esta declaracién de voluntad produce el
efecto, de que si atin no ha recaido sentencia
el proceso concluye dejando imprejuzgada
la accién, de modo que el actor puede, en
otro proceso, volver a ejercer la pretension.
Por consiguiente, si son los dos cényuges,
los que efectdan la declaracion de desisti-
miento, el procedimiento consensual ini-
ciado terminard anormalmente, sin que el
juez pueda de oficio seguir su tramitacion.
Lo tnico que debe verificar el juez, antes de
dictar el auto de desistimiento, es que si se
ha efectuado por el procurador compareci-
do en autos deberd constar en el poder la
facultad de desistir, si esto no es asi, se hace
necesaria la ratificacién de los cényuges en
la peticién de desistimiento.

1.b) Desistimiento de la peticion de divorcio o
separacion por uno solo de los conyuges.

Cuando el desistimiento de la peticién de
separacién o divorcio se realiza por ambos
cényuges, no existird ningin tipo de con-
troversia, ya que, como hemos visto, el juez
dictard auto teniendo a ambos por desisti-
dos de su accién. Sin embargo, cuando es
uno solo de los cényuges el que desiste de
su peticién, y teniendo en cuenta los efec-
tos que esta declaracién produce, se plan-
tea la cuestiéon de si es necesario o no, que
el otro cényuge le dé su consentimiento,
ya que éste puede estar interesado en que
el procedimiento continde y se resuelva de
modo definitivo la separacién o el divorcio
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planteado. Teniendo en cuenta las peculia-
ridades del procedimiento matrimonial de
mutuo acuerdo en el que no podemos ha-
blar de demandante y demandado, puesto
que no hay partes enfrentadas, puede surgir
la posibilidad de tres peticiones unilaterales
de desistimiento:

A) Cuando la demanda consensual es
instada por ambos cényuges, y uno solo de
ellos pide el desistimiento.

En este supuesto, y teniendo en cuenta
que tanto uno como otro cényuge han to-
mado la iniciativa de presentar conjunta-
mente la demanda, el desistimiento de la
peticién de separacién o divorcio efectuado
por uno solo de ellos plantea el problema de
si procede o no el archivo de las actuaciones
cuando el otro progenitor estd interesado en
que se dicte sentencia declarando la separa-
cién o el divorcio y aprobando el convenio
regulador. Se trata de un caso que no tiene
en la LEC una respuesta juridica dado que,
como antes hemos comentado, el articulo
20 de la LEC estd en funcién de la existen-
cia de una parte actora y otra demandada.
Esta laguna legal ha motivado que los juz-
gados no tengan un criterio uniforme y asi
nos encontremos supuestos en los que, no
aceptindose el desistimiento y estando ra-
tificada por ambos cényuges la demanda, se
dicta sentencia y en cambio otros acuerdan
el archivo de las actuaciones tras la presen-
tacién del escrito de desistimiento, ya que
entiende que la posibilidad que ofrece el pi-
rrafo final del articulo 20 de la LEC «Si el
demandado se opusiera al desistimiento, el
juez resolverd lo que estime oportuno», sélo
estd en relacion con los dafios y perjuicios
que se le han ocasionado siendo procedente
en su caso que las costas recaigan sobre el
céonyuge que desistié de la accidn ya que no
parece légico que el otro tenga que hacerse
cargo de los gastos de abogado y procura-
dor ocasionados con la presentacién de la
demanda. En este sentido la STC de 26 de
noviembre de 1990 seflala que «El desisti-

miento es una forma legitima de finalizacién
de los procesos, que responde al principio
dispositivo que rige en nuestro ordenamien-
to civil. El desistimiento supone la extincién
del proceso por voluntad del actor, si bien su
aceptacién debe hacerse en términos que no
ocasionen al demandado (en este caso al otro
cényuge) indefensién o perjuicios irrazona-
bles», y debe entenderse que hay perjuicio
razonable para un cényuge, cuando en base
a un acuerdo inicial entre ambos se presen-
ta una demanda de separacién o divorcio y,
posteriormente, por un cambio de actitud
uno de los cényuges desiste de su peticién.

Ineficacia del desistimiento efectuado por
uno de los conyuges después de la ratificacion a
presencia judicial de la peticion de separacion
que formularon conjuntamente. AP  Astu-
rias, Sec. 7.2, Sentencia de 11 de junio de
2002.

Habiéndose presentado de forma conjunta
la demanda de separacion de mutuo acuerdo,
la sola manifestacion de uno de los conyuges no
produce el efecto de terminacion anticipada del
proceso. AP Ciudad Real, Sec. 1.2, Auto de
21 de mayo de 2004.

El desistimiento unilateral de uno de los
conyuges, no justifica el sobreseimiento del pro-
cedimiento de divorcio de mutuo acuerdo, cuan-
do los esposos ya han ratificado judicialmente el
Convenio. El Juez debe dictar sentencia conce-
diendo o denegando el divorcio y pronunciarse
sobre el Convenio, sin perjuicio de que si se han
alterado sustancialmente las circunstancias se
pueda promover una modificacion de medidas.
AP Salamanca, Auto de 24 de enero de
2005.

Ratificados ambos conyuges en la peticion
de separacion que formularon conjuntamente,
no puede admitirse el desistimiento formulado
por uno solo de los conyuges despucs de la ratifi-
cacion y con base en la alegacion de que existio
vicio en el consentimiento, debiendo dictarse
sentencia, sin perjuicio de que el conyuge inste
demanda pidiendo la nulidad del convenio re-
gulador. AP Toledo, Sec. 2.2, Auto de 4 de
marzo de 2006.
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B) Cuando la demanda consensual es ins-
tada por un solo cényuge y es este mismo el
que pide el desistimiento.

En principio podria pensarse que en este
caso no seria necesario contar con el consen-
timiento del otro cényuge, ya que al no ser
parte procesal, esto es, al no estar personado
en autos, no serfa preceptivo darle traslado
del desistimiento, por lo que debiera estimar-
se la peticion de desistimiento. Si bien ello
es asi para el caso de que el cényuge que no
presentd la demanda no haya ratificado la pe-
ticién de separacién y divorcio y el convenio
regulador, cuando se ha producido esta rati-
ficacidn, la cuestién es mds compleja. La Sec.
18.2 de la AP de Barcelona, en su Auto de 28
de noviembre de 2006 analizé este supuesto
concreto llegando a la conclusién que si exis-
tia oposicién por el otro conyuge no cabia ad-
mitir el desistimiento: «la LEC en el articulo
777 establece de forma expresa los trimites
que deben seguirse cuando no proceda la
aprobacion de alguno de los pactos del con-
venio. Una vez ratificado el convenio, proce-
de la aprobacién del mismo mediante senten-
cia. La LEC establece que si la sentencia no
aprobase en todo o en parte el convenio re-
gulador propuesto, se concedera a las partes
un plazo de diez dias para proponer nuevo
convenio, limitado, en su caso, a los puntos
que no hayan sido aprobados por el tribunal.
La Juez a quo, ante la ambigiiedad de los tér-
minos de uno de los pactos del convenio, el
relativo al uso del domicilio familiar, con an-
terioridad a acordar la aprobacién parcial del
mismo, solicité una aclaracién a las partes, y
en lugar de proceder a dicha aclaracién, la
esposa presenta escrito de desistimiento por
razones totalmente ajenas al contenido del
pacto dudoso. Ante tal comportamiento pro-
cesal y constando la oposicién expresa de la
otra parte a la aprobacién del desistimiento,
deberia haberse denegado éste, por las razo-
nes antes expuestas, y haberse seguido por
los trdmites establecidos en el articulo 777,
es decir, haber aprobado el convenio regu-
lador suscrito y ratificado ante el Juez, con

PRACTICA

excepceién del pacto relativo a la convivencia
en el domicilio familiar, en tanto, el manteni-
miento de la convivencia de los esposos bajo
un mismo techo es contraria a la separacién
que implica la disolucién del matrimonio por
divorcio, concediendo a las partes un plazo
de diez dias para proponer el nuevo convenio
limitando su contenido a este extremo y caso
de no ser presentado resolver mediante auto.
Procede en consecuencia estimar el recurso,
dejando sin efecto el auto apelado que apro-
bé el desistimiento y acordar que por parte
del Juzgado de Primera Instancia se sigan los
tramites establecidos en el articulo 777 de la
LEC, en la forma expresada anteriormente».

C) Cuando la demanda consensual es ins-
tada por un cényuge con el consentimiento
del otro y es este ultimo el que después de
ratificarse solicita el desistimiento.

Si tenemos en cuenta que el articulo 20 de
la LEC dnicamente faculta al actor para que
pueda desistirse de la accién ejercitada, el
cényuge que no interpuso la demanda carece
de legitimacién para solicitar el desistimiento
aunque haya comparecido en el procedimien-
to para mostrar su ratificacién a la peticién de
separacion o divorcio, ya que esta actuacién
no le convierte en parte procesal.

Como el procedimiento se inicio a instancias
del esposo con el consentimiento de la esposa, el
desistimiento que pueda efectuar aquélla después
de haberse ratificado en el divorcio y en el conve-
nio regulador es intrascendente. AP Barcelona,
Sec. 12.2, Auto de 20 de marzo de 2007.

2. Revocacion del consentimiento de uno
de los conyuges después de ratificada la pe-
ticién de separacion o divorcio y el conteni-
do de las clausulas del convenio regulador.

Puede suceder que después de haberse
ratificado uno de los cényuges en la peticién
de separacién o divorcio y en el convenio re-
gulador, comparezca ante el Juzgado o pre-
sente un escrito solicitando que no se dicte
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sentencia y que quede sin efecto la ratifica-
cién que en su dia efectud. Los motivos de
esta revocacion del consentimiento pueden
ser multiples e ir desde un cambio de crite-
rio al conocer hechos de influencia que no
se tuvieron en cuenta en el momento de re-
dactar las cldusulas del convenio regulador,
a que ha sopesado serenamente las conse-
cuencias del convenio suscrito.

La jurisprudencia se encuentra dividida
respecto a esta cuestiéon y podemos encon-
trar resoluciones que dan eficacia a esta
revocacién y acto seguido acuerdan el ar-
chivo del procedimiento al haberse roto el
consenso.

Nulidad de actuaciones cuando con pos-
terioridad a la ratificacion de la demanda de
mutuo acuerdo el esposo efectiia una compa-
recencia revocando dicho consentimiento y a
pesar de ello se dicta sentencia de separacion.
AP Vizcaya, Sec. 2.2, Sentencia de 28 de
marzo de 200L

Pese a la ratificacion del convenio por las
partes a presencia judicial, antes de dictar
sentencia, una de ellas, también a presencia
Jjudicial, solicita el desistimiento de su ratifi-
cacion, es obvio, como expone la Juez de Ins-
tancia con razonable criterio, que se archive el
procedimiento sin perjuicio de que cualquiera
de las partes pueda acudir al correspondiente
procedimiento contencioso. AP Toledo, Sec.
2.2, Auto de 18 de junio de 2007.

Sin embargo, otros tribunales sostienen
otro criterio totalmente distinto y entien-
den en que una vez efectuada la ratifica-
cién por los conyuges a presencia judicial,
la revocacién del consentimiento de uno
de ellos carece de efectos y por tanto debe
dictarse sentencia declarando la separacién
o el divorcio y aprobando el convenio regu-
lador en su integridad o, como veremos mas
tarde, no aprobando alguna de las clausulas.
Sefiala FLors MATIES que la ratificacién de
ambos conyuges entraia la expresion solem-
ne de su conformidad con la peticién for-

mulada y con el contenido de la propuesta
de convenio regulador, por lo que una vez
se ha manifestado libremente su consenti-
miento y su acuerdo sobre dichos extremos,
esa decisién resulta irrevocable dentro del
procedimiento en que se emitié y vinculan-
te en todo caso para los interesados, sin per-
juicio de lo que el 6rgano judicial resuelva
acerca de la separacién o el divorcio o de la
aprobacién judicial del convenio.

Despucs de ratificadas las partes no cabe ad-
mitir la disconformidad de un conyuge respecto a
lo pactado debiendo dictarse sentencia conforme
a lo solicitado en la demanda. AP Barcelona,
Sec. 12.3, Auto de 5 de mayo de 1998.

La ratificacion del convenio es, desde el pun-
to de vista procesal, un acto de causacion, cuya
caracteristica fundamental es originar un deter-
minado estado o situacion juridica en el proceso
que se muestra irreversible, en cuanto predeter-
mina un efecto previsto directamente en la ley.
AP Ciudad Real, Sec. 1.2, Auto de 21 de
mayo de 2004.

Producida la ratificacion por separado de la
peticion de separacion y del convenio regulador
presentados de comiin acuerdo por ambos conyu-
ges no puede uno de ellos mostrar con posteriori-
dad su disconformidad, porque supone ir contra
sus propios actos. AP Huesca, Sec. 1.2, Sen-
tencia de 25 de mayo de 2005.

Desde luego, lo que no puede admitirse
bajo ningin concepto es que ante esta dis-
crepancia de los conyuges en cuanto a las
cldusulas del convenio regulador el proce-
dimiento se siga sustancidndose como con-
tencioso, pues dicha posibilidad sélo la con-
templa la Ley Procesal, cuando, después de
iniciarse un procedimiento de familia de
forma contenciosa, éste se pasa a tramitar
por las normas del mutuo acuerdo, y no se
alcanza la ratificacién judicial del conve-
nio, en cuyo caso debe archivarse el tramite
consensuado, y seguir con el trimite con-
tencioso inicial.
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3. Presentacion de un escrito por parte
de uno de los cényuges alegando la exis-
tencia de un error o vicio en el consenti-
miento.

También suele ser relativamente fre-
cuente esta situacion. La respuesta que da la
mayoria de tribunales es que esta pretensién
no tiene cabida dentro del procedimiento
de mutuo acuerdo dado que, como hemos
tenido ocasiéon de comentar en el capitulo
anterior, aquélla debe tramitarse conforme
a las normas del juicio ordinario. La AP de
Alicante, en su Sentencia de 18 de octu-
bre de 2001 tuvo ocasién de pronunciarse
sobre esta cuestién sefialando lo siguiente:
«El objetivo de las normas contenidas en la
referida Disposicién Adicional Sexta —hoy
articulo 777 de la LEC— es rodear las actua-
ciones relacionadas con el convenio regula-
dor de la seriedad y formalidad adecuadas
a la trascendencia del negocio, y en conso-
nancia con ello mal puede ocuparse la Ley
de la inmediata impugnacién del convenio
por los propios estipulantes. Asi es de ver
que no se regula tramite alguno a dicho fin;
sino que la impugnacién no tiene encaje en
la regulacién del procedimiento, pues tras la
ratificacién de los conyuges, si la propuesta
de convenio merece el informe favorable del
Fiscal, en su caso, y la aprobacién judicial,
sigue inmediatamente la sentencia. Los tra-
mites que pudieran articularse de una ma-
nera mds o menos informal con esta finali-
dad serian anémalos y carecerian de la segu-
ridad adecuada para una materia semejante,
razon por la cual las sentencias que admite
la impugnacién del convenio regulador por
razones andlogas presuponen siempre su
tramitacion en juicio declarativo ordinario».
Por tanto, y sin perjuicio de lo que resulte
en el posterior procedimiento declarativo
en el que se ejerza la accién de nulidad del
convenio regulador, tras la ratificacion y los
trimites posteriores, procederd el dictado
de una sentencia.

4. Presentacién de un escrito poniendo
en conocimiento del juzgado hechos nue-
vos producidos con posterioridad a la rati-
ficaciéon del convenio regulador.

Aunque en el articulo 777 de la LEC se di-
sefla un procedimiento 4gil y que debe estar
finalizado en breve tiempo, la realidad es que
en algunos juzgados, sobre todo en aquellos
que no se encuentran ubicados en las capita-
les de provincia, desde la ratificacién el con-
venio regulador hasta que se dicta sentencia
pasa un tiempo excesivo. Teniendo en cuenta
lo cambiante que son las relaciones persona-
les y econémicas, sobre todo en los primeros
momentos de la crisis, es posible que en este
interin se alteren las circunstancias. A titulo
de ejemplo, baste mencionar el supuesto de
aquel hijo que estd préximo a la mayoria de
edad y que decide convivir con el progenitor
que segun el convenio es el no custodio. L6-
gicamente este hecho nuevo motivara que se
alteren los pactos a los que llegaron los cén-
yuges en el convenio regulador.

Con caricter general la LEC permite la
alegaciéon de hechos nuevos de relevancia
para la decisién del pleito una vez precluida
la fase de alegaciones, asi los articulos 286,
426y 435 de la LEC los admite antes de co-
menzar a transcurrir el plazo para dictar sen-
tencia.

La especialidad que introduce el legisla-
dor en atencién al objeto de los procesos de
familia es que éstos deberdn decidirse con
arreglo a los hechos que hayan sido objeto
de debate y resulten probados, con indepen-
dencia del momento en que hubieren sido
alegados o introducidos de otra manera en el
procedimiento.

Cuando se alegan hechos nuevos en un
procedimiento de separacién o divorcio de
mutuo acuerdo habrd que estar a lo dispues-
to en el articulo 286 de la LEC y, por tan-
to, del escrito de ampliacién de hechos se
dara traslado a la parte contraria, para que,
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dentro del quinto dfa, manifieste si recono-
ce como cierto el hecho alegado o lo niega.
Vistas las alegaciones, entendemos que el
tribunal podra considerar que los hechos no
tienen influencia en los pactos del convenio
regulador, en cuyo caso, procederd a dictar
la correspondiente sentencia, o bien, si los

considera de influencia, con suspensién del
curso del procedimiento podrd conceder a
las partes un término para que presenten un
nuevo convenio. Transcurrido el plazo con-
cedido sin que las partes presenten el nuevo
convenio se dictard auto de archivo del pro-
cedimiento.
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REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Los conyuges suscribieron una péliza de
préstamo y al poco tiempo la pareja entrd
en crisis y se separd de hecho. Iniciado
el procedimiento de reclamacién por la
entidad bancaria, el esposo aboné la to-
talidad del préstamo. Después de ello ha
interpuesto un procedimiento declarati-
vo reclamando a la esposa el 50% de lo
pagado, ddndose la circunstancia de que
ya se ha dictado sentencia de divorcio. La
esposa se ha opuesto alegando que se tra-
ta de una deuda ganancial y que, como
tal, debe incluirse en el pasivo de la futura
liquidacién de la sociedad de gananciales.
;Puede prosperar el motivo de oposicién
alegado por la esposa?

Aunque no existe un criterio undnime en
la doctrina de las Audiencias Provinciales, el
sector mayoritario se inclina por desestimar
las demandas que interponen los cényuges
reclamindose cantidades antes de iniciarse
la liquidacién de la sociedad de gananciales.
La base juridica de esta tesis se encuentra en
que realmente el deudor no es el otro c6n-
yuge sino la sociedad de gananciales y por
tanto estamos en presencia de una partida
de pasivo.

Es mads, en estos casos suele plantearse
incluso una cuestién de competencia si la
demanda declarativa se interpone ante un
Juzgado de Primera Instancia ordinario,

ya que la competencia para el conocimiento
del procedimiento de liquidacién corres-
ponde al Juzgado de Familia que dict6 la
sentencia de divorcio.

9 ADOPCION

En el articulo 175 del CC se establece
como requisito para la constitucién de
la adopcién que «el adoptante habrd de
tener, por lo menos, catorce afios mds
que el adoptado». Teniendo en cuenta el
beneficio del adoptando que es hijo de la
esposa del adoptante de cuya unién han
nacidos dos hijos mds, ;podria constituir-
se la adopcion si la diferencia de edad es
sdlo de trece afios y seis meses?

Los Tribunales no pueden prescindir
u obviar los requisitos de capacidad legal-
mente establecidos, por muy beneficiosa y
favorable que resulte la adopcién para el
adoptando, ya que se trata de normas impe-
rativas de obligada observancia. Consecuen-
temente, existiendo s6lo una diferencia de
edad entre el adoptante y la menor de trece
afios y seis meses de edad, no podra consti-
tuirse ésta.

9 REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

La hija, mayor de edad, ha interpuesto
un procedimiento de alimenticios de-
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mandando a su padre para que le abone
una pension alimenticia suficiente para
atender los gastos que se generan por su
traslado a otra ciudad para cursar estu-
dios universitarios. El padre entiende
que la carrera que estd estudiando su hija
puede cursarla también en la universidad
publica que existe en la ciudad donde
ambos residen habitualmente y donde se
encuentra el domicilio familiar. ;Puede
prosperar esta causa de oposicién?

Esta cuestion ha sido resuelta por la Sen-
tencia de la AP de Zaragoza, Sec. 2.2, de 10
de julio de 2008, indicando dicha resolucién
que «ni el padre ni este Tribunal tienen legi-
timidad para imponer a la alimentista dénde
cursar sus estudios, pero si limitar la aporta-
cién obligatoria que debe realizar el alimen-
tante cuando idéntica carrera universitaria
se encuentra en una universidad publica de
su residenciar.

9 PENSION COMPENSATORIA

En el convenio regulador suscrito por
los cényuges en el afo 1994 se fijé una
pensién compensatoria a favor de la es-
posa, pensién que ha venido percibien-
do desde aquel momento a la actualidad.
;Puede considerarse que el transcurso
de todo ese tiempo es suficiente para ex-
tinguir la pensién?

El criterio mayoritario entre la jurispru-
dencia es que el mero transcurso del tiempo
no es causa de extincién o de reduccién de
la cuantia de la pensién compensatoria. La
base juridica de esta tesis se encuentra en
que la pension se fijé por acuerdo, de mane-
ra que no es posible la extincién cuando se
tuvo la oportunidad en aquel momento de
limitar temporalmente la pensidn.

6 REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

La contribucién a las cargas del matri-
monio la venian realizando ambos cén-
yuges aportando a una cuenta comun
la mitad de los ingresos que percibian
por sus respectivos trabajos. Llegado un
momento, el esposo deja de trabajar al
extinguirse su relacién laboral sin que
durante el periodo de inactividad labo-
ral aportase nada a la cuenta comtn. Pa-
sado un tiempo, fue contratado por otra
empresay comenzé de nuevo a hacer sus
aportaciones. Producida posteriormente
la separacidn, la esposa pretende recla-
mar al esposo una cantidad por la falta
de contribucién a las cargas del matri-
monio durante el periodo de inactividad
laboral. ;Puede prosperar esa accidon?

Aunque se trata de una cuestién comple-
ja, entendemos que dicha accién estaria abo-
cada al fracaso, dado que en el articulo 1438
del CC se regula la contribucion en funcién
de los recursos econémicos que los conyu-
ges tengan en cada momento, no pudiendo
hacerse las cuentas de la contribucién a las
cargas a la extincién del régimen de separa-
ci6on de bienes. Ademis, la falta de contribu-
cién pecuniaria para sufragar las cargas del
matrimonio estaba totalmente justificada.

Q ALIMENTOS

Atribuida la guarda de los hijos a la ma-
dre, ésta comenzd a convivir hace afios
con una tercera persona que desde hace
dos anos convive de forma habitual en la
vivienda familiar. Al ocupar la vivienda
es légico que esta tercera persona con-
tribuya al pago de los gastos que genera
la convivencia. ;Puede considerarse esta
circunstancia como motivo para solicitar
la reduccion de la pension alimenticia?
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La obligacién alimenticia respecto a los
hijos corresponde al padre y a la madre, se-
gun establece el articulo 110 del Codigo Civil,
y deriva del hecho de la filiacién, por lo que
ninguna trascendencia tendrd tanto para el
padre como para la madre el patrimonio que
pueden tener las personas que con ellos con-
vivan. Es mds, aun en el caso de que la madre
contrajera matrimonio con un tercero y éste
se rigiese por el sistema de gananciales, no
podria aplicarse la previsién contenida en
el articulo 1362 del CC («Seran de cargo de
la sociedad de gananciales los gastos que se
originen por alguna de las siguientes causas:
La alimentacién y educacién de los hijos de
uno solo de los conyuges correrd a cargo de
la sociedad de gananciales cuando convivan
en el hogar familiar»), ya que previamente
al inicio del régimen existia una resolucién
judicial fijando una pensién alimenticia a fa-
vor del hijo.

0 REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Los cényuges, casados en régimen de
separacion de bienes, han adquirido en
pro indiviso un inmueble. Tras tomar
posesion de éste, descubren la existen-
cia de numerosos defectos constructivos.
Después de encargar a un perito la rea-
lizacién de un informe comprensivo de
tales vicios y de su valoracion, el esposo
interpone una demanda contra la cons-
tructora, la promotora, el arquitecto y
el arquitecto técnico. ;Existird falta de
legitimacién activa en el esposo para
reclamar la totalidad de los vicios al ser
propietario tinicamente de la mitad del
inmueble?

Teniendo en cuenta que no se estd ejer-
citando ninguna accién que cuestione el de-
recho de propiedad, hay que entender que
cada comunero estd legitimado para el ejer-
cicio de la accién en beneficio de la comuni-
dad de propietarios.

@ CUESTIONES PROCESALES

;Es necesario presentar una demanda
de modificacién de medidas para que el
régimen de visitas se lleve a efecto con
intervencion del Punto de Encuentro?

Habria que tener en cuenta si la interven-
cién del Punto de Encuentro que se solicita
va a ser Gnicamente a efectos de recogidas
y entrega de los hijos o, por el contrario, se
pretende que las visitas sean tuteladas por el
Punto de Encuentro, es decir, que se lleva-
rdn a efecto dentro de sus instalaciones. En
el primer caso entendemos que no es necesa-
rio presentar una demanda de modificacién
de medidas, y esta medida podra acordarse
bien en fase de ejecucién de sentencia o in-
cluso acudiendo a un incidente del articulo
158 del CC. En el segundo caso, dado que
en realidad lo que se estd solicitando es una
restriccion de las visitas, la cuestion debera
decidirse en un procedimiento de modifica-
cién de medidas.

Q REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Los cényuges han adquirido, con la fi-
nalidad de inversién, una vivienda para
destinarla al alquiler a terceros. Dicha
adquisicién se ha efectuado en pro in-
diviso abonando cada cényuge el 50%
del precio, si bien, ambos suscribieron
un préstamo hipotecario para financiar
parte de la compra. Producida la crisis
de pareja, y ante la demanda formulada
por el esposo reclamando a la esposa el
50% del importe de las cuotas abonadas,
ésta se opone alegando que no realiza ac-
tividad laboral alguna y que contribuye
a las cargas con la atencién personal a la
casa y a los hijos, por lo que las cuotas
del préstamo hipotecario debian ser abo-
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nadas integramente por el esposo que es
quien percibe ingresos. ;Puede admitir-
se esta tesis?

La cuestion que se plantea es si el concep-
to de cargas del matrimonio a que se refiere el
articulo 1438 del Cédigo Civil para establecer
la forma de su sostenimiento cuando rige el
régimen de separacion de bienes, comprende
el pago de la hipoteca de un inmueble de ca-
ricter comun a efectos de que pueda resultar
obligado uno de los cényuges a una mayor
contribucién al contar con mayores recur-
sos econdmicos que el otro. La respuesta
ha de ser negativa ya que la nocién de car-
gas del matrimonio debe identificarse con la
de sostenimiento de la familia, debiendo ser
atendidas tales cargas por ambos cényuges
en cuanto abarcan todas las obligaciones y
gastos que exija la conservacién y adecuado
sostenimiento de los bienes del matrimonio
y los contraidos en beneficio de la unidad
familiar, considerandose también como con-
tribucién el trabajo dedicado por uno de los
cényuges para la atencién de los hijos comu-
nes, pero no cabe considerar como cargas del
matrimonio los gastos generados por ciertos
bienes que, aun siendo de cardcter comun,
no son bienes del matrimonio.

@ REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Aungque los cényuges adquirieron en pro
indiviso un inmueble y suscribieron con-
juntamente el préstamo hipotecario para
financiar la compra, tras su separacioén
fue la esposa la inica que siguié abonan-
do en su integridad el préstamo hipote-
cario. Ejercitada la accién de divisién de
cosa comun por el esposo, aquélla pre-
tende que las cuotas del pro indiviso se
modifiquen en funcién de la cantidad
realmente abonada por cada uno de los
conyuges. ;Puede estimarse dicha pre-
tension?

El porcentaje de participacién en el pro
indiviso se fij6 en el momento de la compra
sin que posteriormente se modifique, salvo,
claro estd, que uno de los cényuges realice
algtin negocio juridico traslativo del domi-
nio a favor del otro. En consecuencia, si uno
de los cényuges paga la totalidad del présta-
mo, tendrd un crédito frente al otro cényuge
pero ello no le otorgard mayor parte en el
pro indiviso.

@ REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

El esposo es propietario de una parcela y
constante el matrimonio, con dinero pro-
cedente de la herencia del otro cényuge,
se edifica un inmueble que pasa a consti-
tuir la vivienda familiar. Rota la relacién
entre los conyuges que tenian su domici-
lio en Madrid y cuyo matrimonio se regia
por el sistema de separacién de bienes, la
esposa pretende que se declare que tanto
el inmueble como la parcela pertenecen
a ambos en pro indiviso sin perjuicio de
abonarle al esposo la mitad de lo que valia
el terreno en el momento de construirse
la vivienda, ;podrd prosperar la accién
declarativa ejercitada por la esposa?

La cuestion planteada encuentra su solu-
cién juridica en los articulos 358 y siguien-
tes del Cédigo Civil y, por tanto, en prin-
cipio, lo construido pasard a ser propiedad
del conyuge titular del terreno, sin perjuicio
del derecho de crédito que tenga el cényuge
que aportd fondos para la construcciéon del
inmueble, si actud de buena fe.

@ CONVENIO REGULADOR

;Podria pactarse en un convenio regula-
dor en el que se incluye la liquidacion de
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la sociedad de gananciales que el padre,
propietario al 50% de la vivienda fami-
liar junto a la madre, renunciaba a su
propiedad en favor de ésta, a cambio de
que ella se hiciera cargo en exclusiva de
las futuras necesidades alimenticias de la
hija comtin?

Dicho pacto seria nulo, dado que el ar-
ticulo 151 del Cédigo Civil prohibe la renun-
cia del derecho alimenticio futuro, asi como
la compensacién, por lo cual dicho pacto no
tendria virtualidad juridica.

@ REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Los cényuges, que tienen la vecindad
civil catalana, durante la convivencia hi-
cieron frente conjuntamente al pago del
préstamo hipotecario que se suscribié
parala adquisicién de la vivienda familiar
de la que es propietario exclusivamente
el esposo. Rota la convivencia, la esposa
reclama al esposo, por enriquecimiento
injusto, el importe de todas las cuotas
que se abonaron con cargo a sus ingre-
sos. ;Puede estimarse esta pretensién?

La primera cuestién que hay tener en
cuenta es que resulta de aplicacion al caso
la normativa que se contiene en el Cddigo
de Familia de Catalufa. Por tanto, siendo
vivienda familiar y propiedad privativa de
uno solo de los conyuges, habrd que enten-
der que forman parte de la contribucién a las
cargas del matrimonio los gastos derivados
de la adquisicién del inmueble en la parte
correspondiente al valor de uso, por tanto,
habrd que determinar si el pago de las cuo-
tas del préstamo hipotecario super6 o no
este valor de uso para conocer si realmente
existe o no un crédito a favor de la esposa. A
estos efectos la jurisprudencia indica que el
valor de uso puede identificarse con el coste
que les hubiera supuesto a los conyuges el

arrendamiento de una vivienda de las mis-
mas caracteristicas.

@ REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Para solucionar su problema de aloja-
miento, los padres del esposo consin-
tieron que el matrimonio levantase una
planta en el edificio donde aquéllos te-
nian su vivienda familiar dotdndolo de
una entrada independiente. Tras decre-
tarse la separacion y atribuirse el uso de
la vivienda a la esposa e hijos, los padres
del esposo pretenden que la esposa y los
hijos abandonen el inmueble al ser ellos
unicos propietarios de la totalidad de lo
construido conforme a lo establecido en
los articulos 358 y siguientes del CC. La
esposa, si bien admite que debe desalo-
jar la vivienda, se opone a su abandono
hasta tanto los padres del esposo le abo-
nen el 50% del importe a que ascendié la
construccién de la segunda planta.

Este caso fue analizado por la STS] de
Cataluia de 8 de mayo de 2003, y la solucién
adoptada fue favorable a la tesis de la esposa,
habida cuenta que, habiéndose realizado la
construccién de buena fe y con el consenti-
miento de los propietarios del terreno, estd
plenamente vigente el derecho de retencién
previsto en el articulo 354 del CC.

@ PENSION COMPENSATORIA

;Podemos considerar el tiempo de convi-
vencia prematrimonial para fundamentar
la peticion de pensién compensatoria? El
problema es que la convivencia extrama-
trimonial se prolongé durante doce afos
y, tras contraerse el matrimonio, al afio se
declaré el divorcio.
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La convivencia que se prevé en el articulo
97 del CC es dnicamente la matrimonial.
No obstante, si antes de contraer matrimo-
nio los cényuges convivieron de forma and-
loga a la matrimonial y hubo descendencia,
podrd computarse la dedicaciéon pasada a los
hijos. Ahora bien, ;podria reclamarse en un
procedimiento ordinario una indemniza-
cién por el tiempo de convivencia previa al
matrimonio si hubo enriquecimiento injus-
to en uno de los convivientes? Entendemos
que si, ya que se trata de dos periodos de
convivencia distintos y cada uno produce
sus efectos.

m REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Durante la convivencia matrimonial que
se regia por el sistema de separacién de
bienes, ambos cdnyuges aperturaron una
cuenta bancaria donde iban ingresando
el producto de su trabajo como funcio-
narios (habia una gran diferencia en los
ingresos de uno y otro) y con cargo a la
cual atendian las cargas del matrimonio.
Iniciada la crisis de pareja la esposa re-
tiré de la cuenta bancaria la mitad del
saldo, interponiendo el esposo un pro-
cedimiento declarativo para que se de-
clare que la cantidad que se extrajo de la
cuenta no era propiedad de la esposa y
por consiguiente que se le condene a su
reintegro. ;Qué solucién juridica tiene
esta controversia?

Cuando ambos cényuges son titulares de
la cuenta bancaria y se cuestiona la propie-
dad del dinero depositado en ésta, es doc-
trina jurisprudencial reiterada, recogida
por el Tribunal Supremo, entre otras, en
Sentencias de 8 de marzo y 14 de junio de
2000, que la apertura de cuentas o libretas
de ahorro en forma indistinta, a nombre de
dos o mds personas, lo Uinico que compor-
ta, por tratarse de un depésito irregular, es

que cualquiera de los titulares tiene frente
a la entidad financiera plenas facultades de
disposicion del saldo, sin que ello suponga
la existencia de una situacién de condomi-
nio sobre el saldo, que vendra determinado
por las relaciones internas de los titulares
bancarios conjuntos y, mds en concreto, por
la originaria pertenencia de los fondos, de
manera que el hecho de abrir una cuenta en
forma conjunta e indistinta no produce el
efecto de atribuir los depésitos por partes
igualitarias a los figurantes titulares (SSTS
de 24 de marzo de 1971, 19 de octubre de
1988, 8 de febrero de 1991, 23 de mayo de
1992, 15 de julio de 1993, 21 de noviembre
de 1994, 19 de diciembre de 1995, 7 de julio
de 1996, 29 de septiembre de 1997, 5 de julio
de 1999 y 29 de mayo de 2000), sefialando
las citadas Sentencias de 7 de junio de 1996
y 29 de mayo de 2000 que de la titularidad
compartida de unas cuentas no se despren-
de ni aquélla determina la existencia de una
donacién a favor del cotitular que con ante-
rioridad no era propietario del dinero. Por
tanto, el saldo existente en el momento de
la crisis pertenecerd a los cdnyuges en pro-
porcidn a sus aportaciones a dicha cuenta y,
siendo los ingresos del esposo mayores que
los de la esposa, ésta vendra obligada a de-
volver la diferencia.

@ UNIONES DE HECHO

Después de cesar en la convivencia una
pareja de hecho, la mujer se ha quedado
residiendo en la vivienda familiar que es
propiedad exclusiva del otro convivien-
te. No existe descendencia. ;Qué accién
debe ejercitar éste para recuperar la po-
sesion del inmueble?

Sin duda alguna deberi ejercitar una ac-
cién de desahucio por precario, dado que la
conviviente carece de titulo alguno que le-
gitime la ocupacién del inmueble.
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REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Dos personas contrajeron matrimonio
en Catalufa y con el tiempo adquirie-
ron una vivienda en pro indiviso, si bien,
sélo era el esposo el que percibia ingre-
sos procedentes de su trabajo como em-
pleado de banca, mientras que la esposa
se dedicaba al cuidado de la casa y de la
familia. Producida la separacidn, se re-
conocié a favor de la esposa una indem-
nizacion del articulo 41 del CF por im-
porte de 200.000 euros. Tras ello, el ex
esposo ha interpuesto un procedimiento
solicitando que se declare que el inmue-
ble que figura en pro indiviso a nombre
de ambos cényuges es de su exclusiva
propiedad ya que sélo €l puso el dinero
para la compra y el desequilibrio que le
ha supuesto el régimen de separacién de
bienes a la esposa ha quedado compen-
sado con la indemnizacién del articulo
41 del CF. ;Puede tener éxito su recla-
macién?

Entendemos que no, dado que al fijarse
la indemnizacién del articulo 41 del CF se
tuvo en cuenta la existencia de la vivienda
en pro indiviso y, por otro lado, es de aplica-
cién lo establecido en el articulo 39 del CF
presumiéndose que existié una donacién por
parte del esposo hacia la esposa del dinero
utilizado para la compra del inmueble.

@0‘ PENSION COMPENSATORIA

El ex esposo estd pasando una pensién
compensatoria de 500 euros mensuales
que, segun el convenio regulador, sélo
se extinguird cuando los ingresos que
perciba la ex esposa sean superiores a la
cantidad pactada. ;Como se calcula lo

que percibe por remuneracion del traba-
jo, tiene doce mensualidades y dos pagas,
se ha de multiplicar el sueldo por catorce
y dividirlo entre doce meses?

Efectivamente. Si en el convenio se
pactdé que la pensién se extinguiria cuan-
do la beneficiaria percibiese mensualmen-
te una determinada cantidad, para hacer el
cémputo se incluirdn las pagas extras y el to-
tal se dividird en doce meses. Si se interpre-
tase que soélo se computan los ingresos que
efectivamente percibe en un mes, se podria
llegar a la absurda situacién de la ex esposa
que percibe ingresos irregulares, y en unos
meses sélo obtiene, por ejemplo, 300 euros y
en otros meses 1.500 euros, e interpretando
literalmente el convenio regulador, la pen-
sién continuaria subsistiendo.

@ REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Los cényuges, que tienen vecindad ca-
talana, constante el matrimonio abrieron
una cuenta bancaria donde se fue ingre-
sando el producto del trabajo del esposo
como arquitecto. ;Puede considerarse
que el saldo existente en dicha cuenta
les pertenece por mitad?

En este caso no resulta de aplicacién lo
establecido en el articulo 39 del CF, es decir,
que no cabe presumir que exista una dona-
cién, ya que la titularidad formal no implica
titularidad real, por lo que el propietario del
saldo serd el conyuge que lo haya ingresado
en la cuenta con independencia de que am-
bos sean titulares de ésta.

@ CUESTIONES PROCESALES

Un cényuge se mantuvo en situacion de
rebeldia durante la tramitacion del pro-
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cedimiento de divorcio y, tras la notifi-
cacion de la sentencia, interpuso recurso
de apelacién introduciendo una serie de
hechos distintos a los que se hicieron
constar en la demanda y en los que basa
la peticion de la adopcién de otras medi-
das distintas a las que se contienen en la
sentencia. ;Es procesalmente admisible
esta conducta?

Quien voluntariamente se aquieté en la pri-
mera instancia a defender sus intereses y fue
declarado en rebeldia, no puede, con oca-
sién del recurso de apelacién, introducir un
relato fictico completa y diametralmente
opuesto al alegado en el escrito rector ini-
ciador de las actuaciones procesales, sin que
conste que dichos hechos se han producido
con posterioridad a dictarse la sentencia.
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JORNADA DE PRESENTACION DE LOS PROTOCOLOS DE MEDIACION
PENAL Y FAMILIAR

Madrid, 13 de marzo de 2009

PROTOCOLO PARA EL DESARROLLO E IMPLEMENTACION
DE LA MEDIACION 2008

I. INTRODUCCION A LA MEDIACION COMO GESTION DE CONFLICTOS

La mediacién es una forma complementaria a la jurisdicciéon de resoluciéon de los conflictos
judicial cuyos beneficios se han hecho patentes en diversos sistemas juridicos.

Entre las ventajas de la mediacién familiar, y excepciéon hecha de la mediacién penal (en
la que rigen otros principios), frente a la resolucién de conflictos por la via adversarial, se
encuentra la mayor satisfaccion de las personas inmersas en el proceso y la rapidez de la
solucién, ademas de su importante efecto de descongestionar los Tribunales.

La mediacién anade valor, especialmente en los conflictos que afectan a relaciones per-
sonales donde interesa mantener vinculos de futuro, tales como problemas de vecindad,
conflictividad en empresas familiares, socios profesionales, y, muy especialmente, para la
resoluciéon cooperativa de conflictos familiares, separaciones y divorcios, conflictos con
hijos o problemas relacionados con los mayores y personas dependientes.

En los dltimos afios se ha ido generando un movimiento de trascendencia social favorable
a la resolucién complementaria del conflicto, que se ha expandido, en poco mis de dos
décadas, al Ambito de las relaciones comerciales, de consumo, al dmbito social, educativo,
laboral, e incluso al campo de la sociedad de la informacién, en particular al comercio elec-
trénico.

Distintas Comunidades Auténomas del Estado espafiol (Catalufia, Andalucia, CAM, CA de
Valencia, Pais Vasco, Baleares, Castilla y Leén, Castilla-La Mancha, Asturias) han llevado
la iniciativa legislativa en el dmbito de la mediacién familiar, y, por otra parte, de forma
espontanea, en ciertas Comunidades Auténomas, a través de sus Administraciones, y en
colaboracién con el propio CGPJ, se ha empezado a practicar mediacién en los dmbitos
familiar, penal, escolar, laboral, vecinal y sanitario.
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Lejos aln de la experiencia de paises de arraigada cultura negocial, Espaia se va aproxi-
mando a los estindares internacionales sobre gestion y resolucidn alternativa de conflic-
tos, reclamando los operadores una regulacién estatal, basica y unitaria para encauzar el
progreso de la mediacién en los distintos dmbitos que pueda garantizar la proteccién de
los ciudadanos a partir de principios basicos como la profesionalidad, imparcialidad, con-
fidencialidad, y, por otra parte, favoreciendo el acceso a la mediacién y la eficacia de los
acuerdos resultantes.

II. QUE PRINCIPIOS RIGEN TODO PROCESO DE MEDIACION

— Recomendacién 1/98 UE.

— Directiva Europea sobre mediacién civil y mercantil (Diario Oficial UE de 24 de mayo
de 2008).

— Reglamento (CE) 2201/2003 sobre responsabilidad parental [articulo 55.e)] y su guia de
buenas pricticas.

— Ley de Enjuiciamiento Civil: articulos 770.7.3, 777.2 y Disposicién Final Tercera.
— Cddigo de Familia de Cataluiia (articulo 79).

— Leyes autonémicas sobre mediacién: Cataluia (2001), Galicia (2001), Valencia (2001),
Canarias (2003), Castilla-La Mancha (2005), Baleares (2006), Castilla y Ledn (2006),
Asturias (2007), Madrid (2007), Pais Vasco (2008).

1. Voluntariedad. Las partes deben querer estar en mediacién, y los poderes publicos deben
facilitar el acceso a programas de Mediacién. No contradice el principio el hecho de acudir
a sesion informativa en sede judicial, ya que las partes mediadas pueden interrumpir en
cualquier momento la mediacién sin necesidad de justificacién alguna.

Principio segtn el cual las partes son libres de acogerse o no al proceso de mediacion, asi como desistir
en cualquier momento del mismo.

2. Caracter personalisimo. Las partes asistirin personalmente al proceso no pudiendo ser
representadas por un tercero.

3. Imparcialidad. El mediador nunca propondra soluciones ni, menos aun, impondrd acuer-
dos ni defendera intereses de parte, respecto a los puntos de vista de las partes y deberd en
todo momento preservar la legalidad en la negociacién.

4. Neutralidad del mediador respecto al resultado del proceso. No tomar partido por nin-
guno de los participantes, equidistancia, emparentado todo ello con la imparcialidad.

5. Profesionalidad. El mediador debe estar cualificado con formacién especifica teérica y
practica, suficiente para abordar o intervenir en el caso concreto.

6. Confidencialidad de todo el proceso, que permitira a las partes hablar de forma clara y
aportar documentacion, con la garantia de no poder utilizarse en proceso posterior, salvo
(acuerdo de parte o) estar permitido por el derecho nacional.

Se exige el deber de confidencialidad del mediador y de las partes, salvo que éstas determi-
nen lo contrario. Debe regir el principio de confidencialidad durante todo el proceso y una
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vez finalizado éste, respecto de la informacién y contenidos obtenidos durante el proceso
de mediacién. No estd sujeto al deber de confidencialidad la informacién obtenida en el
proceso de mediacién que:

— No sea personalizada y se utilice para finalidades de formacidn, investigacion y estadis-
ticas.

— Comporte una amenaza grave para la integridad fisica o psiquica de una persona.

No podrin ser obligadas a declarar, en un procedimiento judicial (civil o mercantil), o en un
arbitraje, ni las personas mediadoras ni quienes participen en la administracion del proceso
de mediacién, sobre el propio proceso de mediacién o relacionado con dicho proceso.

7. Supuesto de especial atencién:

— Violencia de género: La persona mediadora debe poner especial atencién para saber si
hubo episodios de violencia entre las partes, o pueden reproducirse y hagan inviable el
proceso por no existir posiciones equilibradas, si alguno de los participantes no es libre
para negociar, o se encuentra en situacién de desventaja o sumisién con respecto al otro.

ersona mediadora ante todo e crear un espacio en el que las partes ropi
La a mediado te todo ha de crea espa el que las partes y la a
persona mediadora sean legitimados todos ellos entre si, reconociéndose la capacidad de
poder aduefarse del conflicto, y trabajar en él para su integracidn o resolucion.

Podrd iniciarse proceso de mediacion en aquellos casos de una incipiente violencia, ya que
ésta puede ser contenida y trabajada de forma preventiva y en evitacién de aquélla AN-
TES de que se manifiesten.

8. La persona mediadora no podra aconsejar juridicamente.
9. El acceso a la mediacion y el beneficio de justicia gratuita.

Seria recomendable la aplicacién del beneficio de justicia gratuita en las mismas condiciones
econdémicas y de procedimiento que las existentes para la Gratuidad de la Justicia y, en
concreto, para los procesos judiciales de cardcter adversarial, simultaneindose, en su caso,
la gratuidad de la orientacién y asistencia juridica en relacién a la mediacién familiar.

10. Flexibilidad en el proceso. La mediacién estd caracterizada por la flexibilidad y el me-
nor formalismo que los procesos judiciales, por lo cual, el proceso de mediacién no estd
sujeto a ningun proceso reglado, debiendo acomodarse a las caracteristicas, necesidades y
tipo de conflicto que tengan las partes.

Los auténticos protagonistas no son los conflictos, sino las partes, siendo ellas quienes se
apoderan del conflicto y deciden. La persona mediadora carece de poder, no es ella quien
propone decisiones, sino los mediados.

Desde este punto de vista vuelve a surgir la caracteristica de la flexibilidad y la tolerancia, que
hara que se desarrolle como caracteristica del proceso una mayor creatividad, para adaptar-
se a las realidades cultural y emocional de los interesados.

11. Capacidad para generar confianza. Desde la posicién de la persona mediadora, reco-
nociendo los limites a su intervencion, se ha de establecer un clima de confianza entre las
partes, entre éstas y la persona mediadora, y de todos ellos en el proceso iniciado. Uno de
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los pilares basicos para generar esa confianza serd la prictica de una escucha activa que
legitime a los intervinientes en el proceso de mediacién.

12. Soporte o asesoramiento a la persona mediadora. Los/as mediadores/as podran solici-
tar soporte o asesoramiento en aquellos casos o situaciones que requieran conocimientos
especializados, en funcién del conflicto en el que estdn interviniendo.

13. Buena fe. Los participantes en el proceso de mediacién actuardn conforme las exigen-
cias de la buena fe, como base primordial en la gestién de conflictos y co-construccién de
acuerdos.

La acreditacion de la ausencia de la buena fe de las partes produciri los efectos que son
propios del 4mbito de la libertad de los pactos.

La ausencia de buena fe en la persona mediadora dara lugar a la correspondiente sancion.

14. Comediacion. La mediacién podra llevarse a efecto mediante la intervencién de dos o
mds personas mediadoras, que actuarin de modo coordinado.

15. Cobro de los honorarios de la persona mediadora. Se propiciard a las CCAA para que
el proceso de mediacion goce de la misma accesibilidad y en las mismas condiciones que la
justicia gratuita.

En el resto de los casos, la persona mediadora debera percibir los honorarios por su trabajo
segln los baremos establecidos por los gabinetes de mediacion, asociaciones y/o CCAA.

III. LA MEDIACION FAMILIAR
1. Qué conviene saber sobre el proceso de mediacién familiar

r.1. La MEDIACION FAMILIAR es un proceso voluntario, de caricter preventivo, a través
del cual la persona mediadora (neutral, imparcial y con formacién especializada) ayuda a las
partes en conflicto para que por ellos mismos, de manera pacifica y cooperativa, busquen
soluciones que resuelvan o aminoren de manera eficaz sus desacuerdos.

1.2. Surge como una alternativa a los sistemas cldsicos de resolucién de conflictos inter-
personales basados en la confrontacion, sobre todo en los conflictos familiares, donde los
componentes afectivos y emocionales son trascendentales.

1.3. Es un sistema 6ptimo para resolver y gestionar conflictos. La mediacién familiar no solo
es un sistema alternativo de resolucién de conflictos, sino un sistema complementario a la
via judicial, y se encuentra amparado por lo dispuesto en diversas legislaciones: Directiva
Europea sobre mediacion civil y mercantil, 2008/52/CE, Constitucién espaiola, articulos
117.3 y 117.4, asi como por la Ley 15/2005, Exposicién de Motivos: «Con el fin de reducir las
consecuencias derivadas de una separacién y divorcio para todos los miembros de la familia,
mantener la comunicacién y el didlogo, y en especial garantizar la proteccion del interés
superior del menor, se establece la mediaciéon como un recurso voluntario alternativo de
solucion de litigios familiares por via de mutuo acuerdo con la intervencién de un me-
diador, imparcial y neutral»; Disposicién Final, introduccién articulo 770, regla 7.%: «Las
partes de comun acuerdo podran solicitar la suspension del proceso de conformidad con
lo previsto en el articulo 19.4 de esta Ley, para someterse a mediacion».
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1.4. El proceso de mediacién proporciona herramientas y el espacio adecuado para la ges-
tion eficaz de los conflictos, y se potencia en las partes implicadas la confianza y la capaci-
dad para que utilicen sus recursos y encuentren la solucion a sus problemas.

1.5. En este sentido se pronuncia la Ley 15/2005, de reformas del Cédigo Civil y LEC, los
cambios tan importantes que se producen en el SISTEMA FAMILIAR, como consecuencia
de las rupturas y conflictos, deben ser tratados en toda su amplitud y diversidad, desde una
perspectiva sistémica, con apoyo de las disciplinas y metodologias precisas, respondiendo al
nuevo planteamiento de una cultura no culpabilistica.

1.6. Por esto, la Convencion Europea sobre el ejercicio de los Derechos del Nino propone
la utilizacién de la mediacién para encontrar solucion a los problemas en que estén impli-
cados los menores. Acreditindose la necesidad apremiante del desarrollo de la mediacién
en los conflictos familiares de responsabilidad parental y trasfronterizos. Esta es la linea en
la que se viene trabajando desde la Comisién de la Unién Europea, mediante Directivas,
Recomendaciones y demads instrumentos de Derecho Comunitario. Se apuesta por la crea-
cién de un espacio comun no adversarial de resolucién de conflictos, donde la mediacién
juega un importante papel.

1.7. El proceso de mediacién como modelo de gestidn y resolucién de conflictos permite,
de forma pacifica y cooperativa, resolver discrepancias, posibilitando una comunicacién
constructiva, modificando percepciones y posiciones subjetivas, con el fin de que puedan
reflexionar y reconocer las necesidades de cada parte en conflicto y generar acuerdos con-
sensuados, satisfactorios y beneficiosos para todas las partes implicadas. Por ello, los acuer-
dos gestados en mediacién son altamente satisfactorios y respetados por las partes.

1.8. En este sentido, la mediacién resulta un mecanismo eficaz de prevencién y aprendizaje
para la gestién y resolucién positiva del conflicto, potenciando una mayor capacidad para
la autogestion de éstos, el reconocimiento de los intereses, necesidades y sentimientos del
otro, y la autoestima y revalorizacién individual.

1.9. Una vez finalizado el proceso de mediacién, el mediador informara a las partes sobre la
posibilidad de dar un caricter ejecutivo al contenido del acuerdo de mediacion.

Los acuerdos alcanzados tras una mediacién, a peticién de las partes, o de una de ellas con
el consentimiento explicito de las demds, podran adquirir cardcter ejecutivo en virtud de
sentencia, resolucién o acto auténtico emanado de un érgano jurisdiccional u otra autori-
dad competente.

SEGUIMIENTO del proceso de mediacion: Seria recomendable proponer a los mediados
la realizacién (por parte del recurso publico o gabinete privado donde se hubiera realizado
el proceso de mediacién) de un seguimiento de los acuerdos de mediacién.

2. Intervencion del abogado en el proceso de mediacion familiar

— Las personas que intervienen como partes en un procedimiento judicial de separacion o divor-
cio deben ser informadas cuanto antes de la existencia, disponibilidad y caracteristicas
del proceso de mediacion.

—  Una vez finalizado el proceso de mediacion, y alcanzado el acuerdo final de mediacién, corres-
pondera al ABOGADO, de forma exclusiva, preparar bajo su direccién los escritos y trami-

299



Derecho de Familia

tes judiciales para formular la demanda judicial de separacién o divorcio (mutuo acuerdo),
haciendo referencia a la mediacion llevada a cabo y presentando el convenio regulador.

— La persona mediadora informard a los mediados, desde el inicio del proceso de mediacién,
sobre la posibilidad de asesorarse por un ABOGADO en cualquier momento del proceso, y siempre
que precisen contrastar opiniones, obtener informacién o resolver dudas y/o cuestio-
nes juridicas.

— De cada sesién de mediacién y a solicitud de los interesados, se entregard a éstos, tinica-
mente, justificante de su celebracion indicindose en éste el nombre de las personas que han
intervenido, fecha y duracién.

2.1. Presencia material e intervencion del ABOGADO en las sesiones de mediacion: Dadas las caracte-
risticas del proceso de mediacion, el abogado podrd asesorar e informar a los mediados ex-
ternamente al proceso de mediacién, en el caso de que surja alguna duda puntual durante
el proceso de mediacidn.

2.2. No obstante, de solicitarse expresamente su presencia por los mediados (en todo caso
después de pasada la fase inicial de la mediacién), dicho Abogado ya no podria actuar pos-
teriormente como Letrado de alguna de las partes, si el proceso no concluye con éxito, por
una cuestién deontoldgica y de conflicto de intereses.

2.3. Informacion compartida: La informacién que manejen los mediados serd conocida por am-
bos de forma idéntica. Se intercambiardn documentos y/o se solicitardn a los mediados
que éstos aporten cuantos documentos crean oportunos y que ayuden al acuerdo final de
mediacién.

3. Mediacion familiar extrajudicial o prejudicial

3.I. ;En qué consiste la mediacién familiar extrajudicial?: La pareja que ya tiene la idea de
realizar separacion | divorcio, se dirige a un recurso de la Administracién (Servicio de Media-
cién, Centro Apoyo a la Familia, Ayuntamientos, Oficinas de atencién al ciudadano, cole-
gios de abogados, registros de mediadores), o bien a un gabinete particular de mediacidn,
para iniciar proceso de mediacion ANTES de iniciar la via judicial —presentacién de demanda
contenciosa o de mutuo acuerdo—.

3.2. }Por qué es aconsejable la mediacion familiar extrajudicial?:

Los beneficios de la mediacion familiar extrajudicial los podemos detectar desde sus dife-
rentes protagonistas:

— Para el sistema judicial: Agiliza los procesos judiciales, ya que cuando se promueve la media-
cién, existe un consenso y asuncién de las responsabilidades parentales; de esta forma se
descarga trabajo a los tribunales y fomenta la cultura del didlogo, mds que la confrontacién.

— Para los mediados: Disminuye la carga emocional, evita la cronificacién de los conflictos,
se logra no sélo una solucién puntual para la crisis que se estd desarrollando, o que estd
incipiente, sino también establecer pautas de conducta para saber llevar esa situacién a
lo largo del tiempo.

A nivel judicial, una sentencia no es el final del conflicto, sino el comienzo de un conflic-
to sin resolver. La mediacién extrajudicial si es la respuesta para la resolucién definitiva
y asuncién del conflicto.
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— Para los menores: Disminuye su sufrimiento y carga emocional ante esta clase de conflictos,
evita sentimiento de culpabilidad y conflictos de lealtades. El interés del menor prevale-
ce en la mediacién extrajudicial.

— Para los abogados. Facilita su trabajo, iniciando el proceso judicial en si mismo después de ha-
berse solucionado el conflicto emocional (a través de la mediacion). El abogado da un mejor
servicio profesional a sus clientes, con mayor eficacia y realizando un planteamiento realista
y previamente asumido de las responsabilidades de las partes, evitando asi futuros incumpli-
mientos, que no reportan sino descontento entre todos los intervinientes en el proceso.

El abogado es parte importante durante el proceso de mediacién (aclarar dudas juridicas) ,
y siendo parte fundamental al finalizar la mediacién (redactando posteriormente el conve-
nio regulador y la correspondiente demanda judicial).

3.3- Dénde acudir para iniciar un proceso de mediacién: La mediacién extrajudicial se
puede llevar a cabo a través de recursos publicos y gratuitos, tales como centros piiblicos de me-
diacion, centros de apoyo a las familias, colegios profesionales y/o registros de mediadores; o de forma
privada, a través de gabinetes de mediacién y/o despachos profesionales que cuenten con
mediadores familiares que cumplan los requisitos establecidos en las diferentes CCAA.

3.4. Fases del proceso de mediacién extrajudicial:

1. Premediacion: Sesién individual y/o conjunta de los mediados y el mediador, en la que
se transmite informacion detallada sobre los objetivos, principios, fases y reglas de un
proceso de mediacién. En esta primera fase, las personas implicadas decidirdn si se com-
prometen a iniciar este proceso, firmando un documento (acta inicial) en el que se refle-
je tal aceptacién y compromiso. Esto supone actuar para cambiar la situacién y circuns-
tancias (contingencias) que estd manteniendo el conflicto. Entendiéndose la aceptacion y
el compromiso como acto positivo para comenzar el proceso.

2. Mediacién: En esta fase se crea un espacio adecuado en el que se clarificarin, nego-

ciardn y concretardn cada uno de los temas que los mediados hayan decidido tratar en
mediacién.
Informacién compartida: La informacién que manejen los mediados serd conocida por
ambos de forma idéntica y por el mediador. Se intercambiarin documentos y/o se so-
licitaran a los mediados que éstos aporten cuantos documentos crean oportunos y que
ayuden al acuerdo final de mediacién. Esto entraria a formar parte del documento de
compromiso y consentimiento informado a la mediacion.

En esta fase, la tarea del mediador consistird en ayudar a que las partes se apropien de
sus conflictos y busquen aquellas soluciones que satisfagan y respondan al mayor niime-
ro de intereses posibles.

En caso de que las partes lleguen a algin acuerdo, el proceso concluird, si asi lo deci-
den, firmando los mediados el acuerdo final de mediacién, que ha de ser entregado
exclusivamente a los mediados, y donde estén recogidos los acuerdos, sin que ninguna
Administracién publica pueda solicitar dicho documento.

3. Postmediacion/seguimiento: Seria deseable llevar a cabo algun tipo de seguimiento sobre
la evolucién de los acuerdos (nivel de cumplimiento, duracién y grado de satisfaccion).
3.5. DURACION del proceso de mediacién: Como regla general, la duracién del proceso
va a depender del conflicto sometido a mediacion, del conflicto que presenten las partes,
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del momento del proceso de separacion en el que se encuentren asi como de otras circuns-
tancias determinadas por el contexto; precisamente debido a la voluntariedad del sistema, las partes
tienen la posibilidad de prolongar el tiempo de duracion de mutuo acuerdo. Aunque en la mayoria de
los casos, la mediacién podria desarrollarse con un promedio de 6-8 sesiones, con una du-
racién aproximada de 1 horay treinta minutos; también podria existir la posibilidad, segin
la practica anglosajona, de sesiones largas de una jornada completa (siempre y cuando las partes
vengan suficientemente preparadas de las sesiones de premediacién).

3.6. Actas: Para salvaguardar el principio de confidencialidad, habri que diferenciar entre las
actas que puede pedir cualquier Administracién Piblica, en donde tnicamente se debe deta-
llar la asistencia o no de los mediados y si finalmente se han obtenido o no acuerdos, y el acuer-
do final de mediacion, que ha de ser firmado por las partes y entregado exclusivamente a ellas.

3.7. Mediadores intervinientes: Podrin actuar como mediadores todas aquellas personas
que tengan una formacién suficiente y cumplan los requisitos que cada Comunidad Auté-
noma establezca.

— Alternativas a desarrollar: Durante las sesiones de mediacién es importante generar
alternativas y opciones «tormentas de ideas», asi se consigue poco a poco que las partes
cambien sus propuestas iniciales, centraindose en intereses y no en posiciones egoistas.
Es muy util reflexionar sobre:

» Mejor alternativa al acuerdo negociado, MAAN, es decir, ;qué haria cada parte si la
negociacion no se lleva a efecto de un acuerdo?

« PAAN o peor alternativa al acuerdo negociado. En este caso, comparar ambas alter-
nativas resulta de gran utilidad, aumentando sensiblemente la colaboracién de los
mediados y la facilidad de llegar a un acuerdo, que sélo ellos deciden.

Una vez finalizado el proceso de mediacion, los mediados trasladardn el acuerdo de me-
diacién a su/s abogado/s para que por el abogado/s se redacte el convenio regulador y la de-
manda de divorcio correspondiente (o se inicie el procedimiento judicial correspondiente,
si asi lo estiman oportuno los mediados).

3.8. Acuerdo de mediacién acompanando a la demanda: Seria recomendable que en todos
aquellos casos en los que decidan las partes dar un formato juridico a los acuerdos de me-
diacién, se hiciera mencién en la demanda dirigida al 6rgano judicial que previamente se
ha llevado a cabo un proceso de mediacién (asi como mencionar a través de qué recurso y/o
gabinete se ha realizado el proceso de mediacién). Se evitard enviar el acuerdo de media-
cién alcanzado en aras de preservar la confidencialidad del proceso de mediacién.

4. Mediacién intrajudicial
4.1. Fundamentacién

Los profundos cambios producidos en nuestra sociedad, en relacién con el contexto fa-
miliar, han tenido una gran repercusion en el 4mbito judicial. Por este motivo se estin pro-
duciendo importantes modificaciones legales dirigidas a establecer un nuevo marco legal
estatal inico que permita la implantacién de métodos nuevos y complementarios al sistema
judicial que ofrezca respuesta a las nuevas demandas que se plantean.
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La prictica de la mediacién familiar en el 4mbito judicial viene siendo aplicada en diferen-
tes paises de nuestro entorno politico y sociocultural. Recientemente también se han desa-
rrollado algunas aportaciones pioneras en Espafa en los juzgados de Barcelona, Madrid,
Sevilla, Milaga, Palma de Mallorca, Valladolid y Pamplona, que han contribuido a impulsar
el desarrollo de la mediacién intrajudicial.

La mediacién familiar en un contexto intrajudicial debe adoptar un enfoque especifico pues
posee unas caracteristicas muy diferenciadas de la mediacién extrajudicial, ya que las fa-
milias por regla general se encuentran en una situacién de mucha tensién, distanciamien-
to, enfrentamiento claro y abierto, sin voluntad de cooperacién y movidos sobre todo por
la desconfianza.

La mediacién intrajudicial se plantea como mecanismo de derivaciéon una vez iniciado un
procedimiento contencioso o en cualquier fase del litigio (incluso en ejecucion de sentencia
para optimizar y pacificar el entramado de las relaciones e intereses personales y/o econdmi-
cos y evitar incumplimientos), a iniciativa del juez, fiscal, secretario judicial. Tras la evaluacion
del caso, se produce la invitacién a las partes a acudir a sesién informativa en sede judicial.

4.2. Sesion informativa

Las familias acuden derivadas al «<Punto de informacién sobre mediacién» por via judicial a
través de una providencia o auto. La «sesion informativa» consiste en una sesién individual
o conjunta en la que se trata de informar, tanto a los abogados como a las partes, de las
caracteristicas, exigencias, aportaciones y beneficios de la mediacién. Es deseable que
dicha sesién informativa pueda realizarse en la propia sede judicial en una sala o despa-
cho habilitados para tal fin, facilitando al maximo la accesibilidad de las personas a dicha
informacién. En su defecto, podria realizarse en una dependencia aneja o cercana al propio
juzgado destinada a tal fin.

Por tanto, no sélo se trata de dar informacion, sino que también supone transmitir confianza
a las personas que acuden a esta sesion informativa basindose en la cultura de mediacion.

De igual modo, se resuelven todas aquellas dudas que, tanto las partes como los abogados,
puedan tener en cuanto al proceso de mediacion y el papel que van a desempefar durante
éste.

Es preciso insistir en la importancia que adquiere la informacion que se ofrece a los abo-
gados en esta sesion que persigue dos objetivos muy claros: por un lado, afianzar la confian-
za de las partes en el proceso de mediacion y, por otro, contribuir a la tarea de divulgar
la mediacion a otros profesionales.

Después de esta sesién informativa, las partes deben tomar una decisién: o continuar con el
procedimiento contencioso o iniciar el proceso de mediacién intrajudical. En ambos casos
deben comunicirselo a sus abogados.

Si acceden a participar, las partes son derivadas al recurso designado y/o elegido, con co-
municacion al Juzgado del inicio del proceso.

Seria recomendable en este aspecto, la firma de convenios entre los colegios profesionales
y las distintas administraciones, asi como entidades dedicadas a la mediacién para brindar
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una mayor oferta a los usuarios, habilitindose puntos de informacioén en las sedes judicia-
les y en los colegios profesionales implicados, atendidos por mediadores cualificados.

(Creemos que dejar este punto como estd, abierto, es mds productivo. No parece realista
cerrar opciones dada la diversidad de circunstancias que pueden darse en cada ciudad o
poblacidn.)

4.3. Proceso de mediacién intrajudicial

Tras la aceptacién de las partes, se iniciaria el proceso de mediacién expuesto anterior-
mente en el apartado de mediacién extrajudicial. Sin embargo, en el caso de la mediacién
intrajudicial conviene tener en cuenta los siguientes aspectos:

— Esrecomendable que el proceso de mediacién propiamente dicho se realice fuera de la
sede judicial, en un contexto que fomente una percepcién de neutralidad.

— La experiencia constata que el nimero de sesiones de mediacion en la mediacién intra-
judicial es ligeramente superior que en otros casos de mediacién, por lo que acotar el
plazo en este tipo de mediaciones no seria adecuado.

— Finalizado el proceso de mediacién, se redactan los acuerdos alcanzados, indicando con
claridad cada uno de ellos. De igual modo, se explicita cudndo, dénde y cémo se revisard
el cumplimiento de los compromisos, en caso necesario.

— Las partes o interesados firman el documento, en el que se plasman los acuerdos al-
canzados y se entrega una copia a cada uno de ellos para que le den la tramitacién que
consideren oportuna (juzgado, notario,...).

— Se comunicari al juzgado (que derivé la mediacién intrajudicial) la finalizacién del pro-
ceso de mediacién y si han llegado a acuerdos o no, pero preservando siempre el princi-
pio de confidencialidad.

IV. CAMPOS DE APLICACION
Ambitos civil y comercial

Directiva Europea sobre mediacion civil y mercantil (Diario Oficial UE de 24 de mayo

de 2008).

La Directiva sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, que se
comenzd a tramitar por el procedimiento de codecisién, ha sido aprobada por el Consejo y
por el Parlamento Europeo el pasado mes de mayo de 2008.

Aunque las disposiciones de la Directiva sélo se refieren a los procedimientos de mediacién
en litigios transfronterizos, consideran que «nada debe impedir que los Estados miembros
apliquen dichas disposiciones también a procedimientos de mediacién de caricter nacional».

El Foro por la Justicia, plataforma constituida en sede del Consejo General de la Abogacia
espafola, que agrupa a instituciones, asociaciones, colectivos o profesionales, como dmbito
de reflexién ajeno a intereses de politicas partidistas e intereses profesionales o corporati-
vos por legitimos que se consideren, a través de su Comision de Mediacién y a la vista de
la aprobacién de esta Directiva de mediacién civil y mercantil, espera que el legislador espaiiol
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realice una transposicion de dicha Directiva de forma global, proporcionando una ley genérica de media-
cion y que no excluya de la regulacion asuntos familiares o penales, sobre los que se estd trabajando en la
actualidad con buenos resultados.

IRENE AGUADO, ARTURO ALMANSA, JUANA BaLMasepA, ANa CoBos, ANa Criapo, Pepa
Frro, MarGariTA G.* TomE, LOURDES ETXEBERRIA ZUDAIRE (ANAME), M.* Jost Ruiz, LE-
TiciA G.* VILLALUENGA, LAURA HERNANDEZ PERERA, PAroMA DEL Hovo, Marta Lo-
PEZ MAGALDI, IsABEL M. MARIN MIGUEL, EMILIANO MARTIN, SANTIAGO MIRANZO, GRA-
CcIA MoraLes, M.* Jost Ruiz G.*, M.* Luisa DE SErDIO, GEMMA Pons, HELENA SOLETO,
M." MERCEDES TARRAZON.

Miembros de la Comisiéon de Mediacién Familiar del Foro por la Justicia

Junio 2008
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INTERES LEGAL DEL DINERO

Ano %

1985 I
1986 10,50
1987 9,50
1988 9
1989 9
1990 10
1991 10
1992 10
1993 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

PATRIA POTESTAD

Sibien efectivamente aparecen datos suficientes para acordar la privacién de la patria potestad, el
juzgador de instancia, a la vista de que efectivamente y al parecer seguin los indicios concurrentes,
el padre ha ido evolucionando positivamente, acuerda no la privacién de dicha patria potestad,
sino su suspensién, pensando en la posibilidad de que en un futuro pueda rehabilitarse ésta, lo
cual no es en principio inadecuado.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 12 de diciembre de 2008.

GUARDA Y CUSTODIA

Se mantiene la custodia compartida por meses ya que este sistema ha venido funcionando con
normalidad y aunque ahora se encuentra deteriorada la relacién entre los progenitores puede
restablecerse por el bien y el interés de los menores.
AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 29 de diciembre de 2008.

No puede dejarse de atender el deseo de la menor de 10 afios de edad, por cuanto ella razona las
circunstancias que le determinan a preferir una guarda y custodia por su padre.
AP Jaén, Sec. 3., Sentencia de 26 de diciembre de 2008.

Se acuerda mantener la custodia compartida, si bien ampliando el periodo de estancia del hijo
con cada progenitor que pasa a ser de tres meses.
AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 22 de diciembre de 2008.

La esposa estd diagnosticada de una esquizofrenia paranoide, y si bien esta enfermedad mental
es de cardcter crénico y precisa de un control facultativo continuo, en la actualidad sigue en
tratamiento psiquidtrico y recibe el apoyo de su familia de origen. Por tanto, no se considera
necesario un cambio de custodia.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 19 de diciembre de 2008.

Se revoca la custodia compartida acordada por el juzgado ya que el menor sélo tiene tres afios, y
la Sala considera que esta edad es insuficiente para asegurar que ese cambio mensual de status de
vida con uno u otro progenitor no afecte al desarrollo de su incipiente personalidad.

AP Cordoba, Sec. 2., Sentencia de 26 de noviembre de 2008.

Larelacién de los progenitores ha sido, y parece que es, muy conflictiva con total incomunicacién,
por lo que bajo el prisma del interés del menor no procede conceder la custodia compartida,
médxime cuando el Ministerio Fiscal no ha informado favorablemente.

AP Vizcaya, Sec. 4.°, Sentencia de 31 de octubre de 2008.

Se otorga la custodia a la madre ya que segtn el informe pericial tiene mds presencia en
cuestiones propias del dmbito doméstico y mds interés por la marcha de los estudios.
AP Vizcaya, Sec. 4., Sentencia de 31 de octubre de 2008.
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Dado que segtn el informe pericial el deseo del hijo de 14 afios es convivir con su padre
transciende a una simple compatibilidad de aficiones y caracteres, no existiendo ninguna razén
objetiva ni subjetiva para considerar inhdbil al citado progenitor, no parece aconsejable imponer
el mantenimiento de una convivencia con la madre que, al menos por el momento, el hijo no
desea. No es obstdculo que los otros dos hijos menores permanezcan con la madre.

AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 7 de octubre de 2008.

REGIMEN DE VISITAS

El régimen de visitas restringido no se ha fijado en atencién a la condicién de transexual del
padre, sino atendiendo al interés del menor, por lo que no ha existido discriminacién por su
condicién sexual.

Tribunal Constitucional, Sala 1., Sentencia 17612008, de 22 de diciembre.

No procede acceder a la peticién de que las recogidas y entregas se lleven a efecto en el Punto
de Encuentro ya que ninguna razén determina ahora la intervencién de organismos o terceros,
ni se advierte en ello necesidad, oportunidad y conveniencia, téngase presente que no es dable
judicializar atin mis y en exceso la problemdtica para estos nifios, cuando en meritados inicios
y términos de contactos no se ha producido conflicto alguno, siendo lo tinico detectado que
la progenitora femenina no valora la importancia que para la plenitud de los menores tiene su
relacién con la figura paterna, y es inicamente aquella quien ha de variar de actitud, facilitando
el correcto cumplimiento del régimen de visitas.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 18 de diciembre de 2008.

Desde que la nifia cumpla un afio de edad, pasara las noches en compaiia de su progenitor con
ocasion de las visitas y estancias programadas en sentencia.
AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 17 de diciembre de 2008.

Tenemos que poner especial énfasis en la inexistente relacién de los abuelos con la nieta, que
ahora, y compartimos la expresion de la Juez a quo, repentinamente quieren tener, cuando no se
ha constatado interés alguno de éstos durante todos estos afos para tener la adecuada relacién
con su nieta. Se viene a reconocer, ademas, que conociendo que el padre de la nifla no pagaba
la pensién alimenticia para nada han colaborado en la manutencién de ésta.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 11 de diciembre de 2008.

Los Puntos de Encuentro no pueden saturarse y s6lo podra acordarse que la recogida y entrega
tenga lugar en éste en casos verdaderamente necesarios, ademds este lugar siempre supone algo
anémalo para los hijos que perciben una situacién rara de tener que acudir a un lugar extrafo.
AP Valencia, Sec. 10.“, Sentencia de 23 de octubre de 2008.

Procede ampliar el régimen de visitas para que la devolucién de la pequeia lo sea no el
domingo sino el lunes a la entrada del colegio, disfrutando en igual término de una visita
intersemanal, todas las semanas, con pernocta y devolucién al dia siguiente al centro escolar.
Dicha visita intersemanal lo serd a falta de acuerdo entre los progenitores la tarde del
miéreoles.

AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 22 de octubre de 2008.
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Se considera adecuado que cuando la menor cumpla tres aflos comience el régimen de visitas
ordinario incluyendo la pernocta.
AP Milaga, Sec. 6.", Sentencia de 7 de octubre de 2008.

VIVIENDA Y AJUAR FAMILIAR

Habiéndose independizado la hija comin, se acuerda la extincién de la atribucién del uso de la
vivienda familiar, al no acreditar la esposa un interés necesitado de proteccién.
AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 12 de diciembre de 2008.

Ni éste es el momento procesal oportuno para declarar titularidades ni es exigible, en la regulacién
de la crisis matrimonial, para el érgano judicial hacer especial asignacién o atribucién de otra
vivienda que no sea la vivienda familiar como se deriva de la regulacién del Cédigo Civil.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 12 de diciembre de 2008.

Aunque no se diera ninguno de los requisitos del articulo 96, la juzgadora ha optado por el
criterio de distribuirlo temporalmente, por periodos de tres meses, entre los copropietarios,
decisién que la Sala comparte por entenderlo mis equitativo en la medida en que permitiria
una mds igualitaria utilizacién del bien ante la inminencia de la liquidacién de la sociedad de
gananciales, que se hace imprescindible.

AP Cirdoba, Sec. 2., Sentencia de 27 de noviembre de 2008.

Estimacién de la demanda de desahucio por precario interpuesta por los padres del esposo
contra la nuera. Todo lo relativo a la construccién de la vivienda en el inmueble propiedad de
los demandantes, y si existe o no crédito de la sociedad de gananciales, serd cuestién a dilucidar
en otro procedimiento, pero respecto a lo que aqui no cabe entrar.

AP Cordoba, Sec. 1., Sentencia de 27 de noviembre de 2008.

La cesién de la vivienda que hizo la madre del esposo en consideracién al matrimonio de su
hijo y con objeto de que ély su esposa establecieran en ella el hogar conyugal y familiar donde
iban a residir junto con los hijos habidos en el matrimonio, al que de esa forma se ayudaba
econdémicamente, no permite por si sola reconocer a la demandada un titulo capaz de enervar
la accién de desahucio.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 13 de noviembre de 2008.

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 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.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 30 de octubre de 2008.

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 cényuges, cuando se ha roto la convivencia marital o conyugal.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 30 de octubre de 2008.
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Estimacién 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.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 29 de octubre de 2008.

La situacién de quien ocupa una vivienda cedida sin contraprestacion y sin fijacién de plazo por
su titular para ser utilizada por el cesionario y su familia, como domicilio conyugal o familiar,
es la propia de un precarista, una vez rota la convivencia, con independencia de que le hubiera
sido atribuido el derecho de uso y disfrute de la vivienda familiar por resolucién judicial.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 2 de octubre de 2006.

Encontrandose el esposo en paradero desconocido no es procedente otorgar el uso de la vivienda
por semestres a ambos cényuges, optindose por la atribucién en exclusiva a la esposa hasta que
se liquide la sociedad de gananciales.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 18 de septiembre de 2006.

PENSION ALIMENTICIA

Es claro que en los hijos de 23 y 24 afios no concurren ya las condiciones del articulo 93 del CC
dado que dejaron su actividad académica y se han incorporado al mercado laboral, aunque sea
en las condiciones de inseguridad y precariedad que actualmente caracterizan al mercado de
trabajo.

AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 19 de diciembre de 2008.

Estando el padre ingresado en prisién no procede por el momento fijar pensién alimenticia
alguna a su cargo, sin perjuicio de que aquélla se solicite cuando cambien las circunstancias.
AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 19 de diciembre de 2008.

Los gastos de campamento de verano no tienen cardcter extraordinario sin perjuicio de lo que
las partes de comun acuerdo puedan convenir en el futuro.
AP Jaén, Sec. 3.°, Auto de 18 de diciembre de 2008.

No siempre es preciso el consentimiento previo de las partes para atender ciertos gastos
extraordinarios; asi, en los gastos por motivos de salud sélo se debe justificar previamente
su importe. En este caso los reclamados en la demanda ejecutiva son extraordinarios y se ha
justificado su importe, luego se deben los gastos de logopeda y psicéloga.

AP Madrid, Sec. 24.°, Auto de 18 de diciembre de 2008.

La pensién alimenticia de 177,21 euros mensuales constituye tan sélo el 6,20% de los ingresos del
padre, cantidad que se considera notablemente insuficiente para lo que es habitual en el foro.
AP Vizcaya, Sec. 4., Sentencia de 31 de octubre de 2008.

Modificacién del indice de actualizacién de las pensiones al considerarse inadecuado el sistema
que venia rigiendo consistente en el aumento de los ingresos del obligado al pago, sin que el
hecho de que la actual familia de aquél se beneficie de esos incrementos vulnere el derecho a la
igualdad de la ex esposa y del hijo del primer matrimonio.

Tribunal Constitucional, Sala 1., Auto de 31 de octubre de 2008.
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Suspensién de la obligacién alimenticia del padre cuando la hija, de quince afos de edad, se
habia convertido en deportista profesional, disfrutando de una beca de la Federacién Espaiola
de Gimnasia que le daba derecho a la suma de 851,43 euros mensuales para atender sus gastos
personales y, ademds, corriendo por cuenta de dicho organismo los gastos de alojamiento,
manutencién y derivados de la prictica deportiva durante su estancia en Madrid.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 24 de octubre de 2008.

Finalmente en cuanto a los gastos extraordinarios, éstos no pueden quedar sujetos a que exista
mutuo acuerdo entre las partes, ni hacerse una relacién de ellos, como recoge la sentencia, por
lo que debe revocarse en el sentido de que los gastos extraordinarios serdn abonados por ambos
cényuges al 50%.

AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 13 de octubre de 2008.

PENSION COMPENSATORIA

Se mantiene la pensién compensatoria al haberse acreditado la inestabilidad laboral de la ex
esposa.
AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 29 de diciembre de 2008.

Un contrato de trabajo para la formacién con una duracién de seis meses no es motivo para la
extincién de la pensién compensatoria.
AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 22 de diciembre de 2008.

No sirve de argumento, para la supresiéon de la pensién compensatoria, que la esposa haya
estado disfrutando de tal derecho desde 1994, pues no puede olvidarse que tales medidas rigen
por acuerdo, de manera que no es posible la extincién cuando en aquel momento se tuvo la
oportunidad de limitar temporalmente la pensién y no se hizo.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 19 de diciembre de 2008.

Reconocida la actividad de la ex esposa de asistenta en casas particulares, y que en la actualidad
cuenta con un contrato de trabajo indefinido, aunque sea a tiempo parcial (4 horas) procede
declarar extinguida la pensién compensatoria.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 18 de diciembre de 2008.

Se fija la pensién compensatoria en dos fases, la primera de caricter transitorio, a razén de 300
euros al mes hasta la venta de la vivienda familiar o alzamiento de los embargos que pesan sobre
ella, pasando posteriormente al 30% de los haberes liquidos del ex esposo.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 1 de diciembre de 2008.

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

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 5 de noviembre de 2008.

No procede fijar temporalidad a la pensién compensatoria, cuando la esposa tiene 50 afios,
experiencia laboral muy reducida y lejana en el tiempo, y durante los 18 afios de matrimonio se
dedicé al cuidado de los hijos.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 17 de octubre de 2008.
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Aunque la esposa tiene una corta experiencia temporal, su edad, 29 afos, unido a que no existe
descendencia, justifican la fijacion de una pensién compensatoria temporal durante siete afios,
tiempo que se considera suficiente para que pueda procurarse un medio de vida que haga
innecesario seguir percibiendo la pensién.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 17 de octubre de 2008.

La esposa ya no tiene que dedicarse a su familia, dada la edad y la independencia econémica
de sus hijos, y tampoco a su madre ya fallecida, por lo que estd disponible para incorporarse a
un empleo, en consecuencia, procede limitar temporalmente y reducir la cuantia de la pensién
compensatoria. El hecho de que la herencia no se haya liquidado ni se le haya adjudicado la parte
que le corresponde o su compensacién en metilico no permiten obviar dicha circunstancia a la
hora de valorar su situacién.

AP Guipiizcoa, Sec. 2., Sentencia de 16 de octubre de 2006.

CUESTIONES PROCESALES

Se estima procedente que la sentencia de divorcio incluya un pronunciamiento requiriendo al
esposo para que facilite a la esposa los nimeros de cuentas bancarias y claves de acceso de los
activos financieros de la sociedad de gananciales, no siendo de recibo que el Juzgador remita a
las partes al procedimiento de liquidacién de la sociedad de gananciales.

AP Jaén, Sec. 3.°, Sentencia de 16 de diciembre de 2008.

Cierto es que, en sus conclusiones, las informantes se decantan por la alternativa materna, como
mds conveniente, en dicho momento, para la menor; pero no puede olvidarse que ello no vincula
necesariamente la final decisién del Juzgador, que ha de conjugar dicha recomendacién con
el resto de los datos reflejados en el informe, y segtn las reglas de la sana critica, teniendo en
cuenta igualmente el resultado de los demds medios probatorios practicados en el curso del
procedimiento.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 12 de diciembre de 2008.

El hecho de que en un juzgado de lo contencioso-administrativo se esté discutiendo sobre si fue
correcta o no la adjudicacién de la vivienda al esposo, no es motivo para suspender la tramitacién
del procedimiento de modificacién de medidas en el que el esposo solicita la extincién de la
atribucién del uso que en su dia se hizo a favor de la esposa.

AP Cirdoba, Sec. 2., Sentencia de 24 de noviembre de 2008.

Quien voluntariamente se aquietd en la primera instancia a defender sus intereses y fue declarado
en rebeldia, no puede ahora con ocasién del recurso de apelacién introducir un relato fictico
completa y diametralmente opuesto al alegado en el escrito rector iniciador de las actuaciones
procesales, sin que conste que dichos hechos se han producido con posterioridad a dictarse la
sentencia.

AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de 30 de octubre de 2006.

El hecho de que el demandado estuviera en situacién procesal de rebeldia solo a él le es
imputable, por lo que fue su desidia e inactividad lo que impidié personarse en tiempo y forma
a fin de defender sus intereses, no siendo admisible pretender basar su disconformidad con
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la fijacién de una pensién compensatoria en el desconocimiento de que la esposa la hubiese
solicitado.
AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de 29 de octubre de 2008.

Aunque se permita la admisién de nuevos hechos, el principio de la doble instancia marca unos
limites a esa posibilidad, por lo que es inadmisible dar entrada en este proceso a los hechos
alegados sélo a cuatro dias de la fecha fijada para la resolucién del recurso, ya que lo contrario
dejaria a la parte actora sin posibilidad de hacer alegaciones y a ambos de proponer y practicar
prueba sobre estos nuevos hechos.

AP Malaga, Sec. 6.°, Sentencia de 29 de octubre de 2008.

Procede adoptar la medida de prohibicién de expedicién de pasaporte a favor de la menor y
prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial, medida que se halla
concebida como garantia de los derechos del menor y del progenitor no custodio, en aras a
mantener el contacto entre éstos necesario para el adecuado y pleno desarrollo de la menor.
AP Guipiizcoa, Sec. 3.°, Sentencia de 13 de octubre de 2008.

Dada la edad del hijo, que cumplird 17 afos el préximo mes de octubre, no puede acordarse
una pericial sobre éste al tener una edad en la que debe tenerse en cuenta su firme decisién, y
ciertamente debe mantenerse lo resuelto por la Sra. Juez de instancia en cuanto al cambio de
custodia a la luz de la exploracién de dicho menor.

AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 30 de septiembre de 2008.

La juzgadora de instancia dicté sentencia en cuya parte dispositiva denegaba algunos de los
pactos convenidos por las partes, sin que tal denegacién fuera precedida de la concesién
del plazo de diez dias previsto en la ley. No se contiene en la fundamentacién juridica de la
sentencia razonamiento alguno sobre la exclusién de aprobacién de parte del convenio suscrito
y ratificado por los demandantes, por lo que la Sala, al igual que los apelantes, desconoce las
concretas causas de aquella exclusion.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 9 de septiembre de 2008.

EJECUCION DE SENTENCIA

No habiéndose fijado en la sentencia de divorcio pensién compensatoria a pesar de que si se
estableci6 en la sentencia de separacién, carece la ex esposa de titulo para instar la ejecucién de
la pensién fijada en la separacion, ya que las medidas de la sentencia de divorcio sustituyen en
su integridad a las de la separacidn.

Tribunal Constitucional, Sala 1.“, Auto 39612008, de 22 de diciembre.

Sienlaresolucién judicial se acordé que cada conyuge abonase el 50% de la hipoteca, habiéndose
abonado las distintas cuotas por uno solo de ellos es procedente despachar ejecucién contra el
otro para que abone su mitad, no siendo correcto remitir a las partes a un juicio declarativo
ordinario para resolver la cuestion.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 19 de diciembre de 2008.

Este Tribunal no acostumbra, salvo mala fe o temeridad en este tipo de procesos, imponer
expresamente a las partes las costas procesales causadas, y en estricta aplicacion de los principios
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objetivo y de causalidad, planteamiento que debe entenderse amparado en la expresién «dudas
de hecho o de derecho» y que ha de ser aplicado al supuesto que examinamos.
AP Cddiz, Sec. 5., Auto de 9 de diciembre de 2008.

Aunque los hijos estuvieron con el padre durante el mes de agosto, éste debe abonar la pension
alimenticia a la madre, al no haberse previsto ninguna excepcién al pago en el convenio
regulador.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 2 de diciembre de 2008.

No se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva cuando habiéndose acordado en la sentencia
la atribucién del uso de la vivienda familiar a la esposa, en fase de ejecuciéon se concreta qué
domicilio, de los dos existentes, es el que se atribuye a aquélla.
Tribunal Constitucional, Sala 1., Auto 37512008, de 24 de noviembre.

Se desestima la causa de oposicién alegada por el padre frente a una demanda por impago de
pensiones alimenticias y que estaba basada en que el hijo mayor convivia con él, ya que este
motivo no figura entre las causas de oposicién previstas legalmente.

AP Guiplizcoa, Sec. 2., Auto de 23 de octubre de 2008.

Ineficacia del convenio al que han llegado la hija mayor de edad y la madre a fin de que ésta le
abone la pensién directamente a ella a pesar de que aquélla convive con el padre. Si la madre
quiere recuperar el dinero que ha entregado a la hija debera reclamarlo a ésta que ya es mayor
de edad y debe responder de sus actos.

AP Alava, Sec. 1.°, Auto de 22 de octubre de 2008.

Aunque la actora no interes6 en su demanda la aplicacién del articulo 148 del CC, el Juez
puede aplicarlo, siempre que lo considere oportuno en atencién a las circunstancias, maxime
tratindose de los alimentos de un menor, pues cuando se ven involucrados los intereses de un
menor de edad en un proceso, no rige el principio dispositivo.

AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 22 de octubre de 2008.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Aplicando el articulo 1396.1.° del CC anterior a la reforma del 1981 tenemos que aquella vivienda
fue un bien de los que el conyuge aporté al matrimonio como de su pertenencia por lo que se
trata de un bien privativo, ya que no hay especialidad alguna para el que se trate de vivienda
conyugal, sin que se produzca comunidad alguna si parte del precio es pagado con dinero
ganancial (articulos 1401 y siguientes) todo ello sin perjuicio, como establece la sentencia de
instancia, de su reembolso al liquidarse la comunidad.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 18 de diciembre de 2008.

No puede incluirse en el pasivo de la sociedad de gananciales el pago de unas obras que se
hicieron por una tercera persona en el inmueble propiedad de uno de los cédnyuges antes del
inicio de la sociedad de gananciales.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 17 de diciembre de 2008.
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La cantidad de 1.500 euros que en concepto de litisexpensas se fijaron en el procedimiento de
divorcio, al ser de cargo de la sociedad de gananciales, como una carga del matrimonio, ha de
constar en el pasivo de la sociedad y por dicho importe.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 12 de diciembre de 2008.

Nulidad de lo actuado en el procedimiento de liquidacién de la sociedad de gananciales al no
haberse suspendido la comparecencia de inventario tras la alegacién efectuada por uno de los
céonyuges de que se encontraba fuera de nuestro pais en un viaje.

AP Madrid, Sec. 24.°, Auto de 11 de diciembre de 2008.

Los Juzgados de Familia no tienen competencia para tramitar la peticién de autorizacién
judicial para la enajenacién de bienes gananciales (articulo 1377 del CC) correspondiendo su
conocimiento a los Juzgados de Primera Instancia ordinarios.

AP Madrid, Sec. 24.°, Auto de 4 de diciembre de 2008.

Caricter ganancial del inmueble al resultar ineficaz el documento privado suscrito en su dia por
las partes en el cual el esposo donaba a la esposa su mitad del inmueble, dado que, al tratarse de
un bien inmueble, precisaba de escritura putblica (articulo 633 del CC).

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 3 de diciembre de 2008.

Se desestima la demanda interpuesta por el esposo contra la esposa en un matrimonio regido
por el sistema de separacion de bienes, en la que aquél reclama el pago de 6.000 euros que le
entrego, al considerarse que hubo un acto de liberalidad y no un préstamo.

AP Malaga, Sec. 5., Sentencia de 20 de noviembre de 2008.

Apreciacién de oficio de la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario al solicitarse
en la demanda la nulidad de una escritura de compraventa instada frente a uno solo de los
cényuges, retrotrayéndose las actuaciones al momento de admisién a tramite de la demanda
para llevarse a efecto el emplazamiento del otro cényuge.

AP Cordoba, Sec. 1.“, Sentencia de 30 de octubre de 2008.

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

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 30 de octubre de 2008.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Vulneracién a la tutela judicial efectiva al impedirse que un menor extranjero declarado en
desamparo pudiese oponerse a su orden de repatriacién negindosele la posibilidad de nombrar
un defensor judicial ya que existian intereses contrapuestos con la entidad publica que habia
asumido su tutela y que era partidaria de la repatriacién.

Tribunal Constitucional, Sala 1., Sentencia 18312008, de 22 de diciembre.
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Se desestima la adopcién solicitada respecto a un menor que se encontraba conviviendo con el
promotor del expediente al amparo de la kafala constituida en Marruecos.

AP Cddiz, Sec. 5., Auto de 11 de diciembre de 2008.

Se declara a la madre incursa en causa de privacion de la patria potestad dado que la situacién
objetiva de abandono, desamparo total y desinterés efectivo por parte de la madre y con relacién
a su hijo se ha mantenido sin interrupcién en el tiempo sin que lo desvirttie las puntuales visitas
que a largo del tiempo transcurrido mantuvo con el menor.

AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 25 de septiembre de 2008.

Los indicios aportados por las declaraciones de testigos en conjuncion con la negativa injustificada
del demandado a someterse a la prueba bioldgica determinan la estimacién de la pretensién
de la parte apelante y por lo tanto procede declarar la filiacién paterna no matrimonial del
demandado.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 18 de diciembre de 2008.

Aunque la prueba practicada no aporta muy serios indicios acerca de la verosimilitud de los
hechos respecto de la paternidad del demandado y que por si sola es insuficiente para provocar
una declaracién judicial de la trascendencia de la postulada, no es menos cierto que debe
ser ponderada en conjuncién con la injustificada negativa del demandado a la prictica de la
prueba pericial biolégica acordada en la instancia y reiterada en esta alzada, pues la hipotética
agresion a su honor debe ceder ante el interés prioritario del sujeto infantil, a fin de conseguir la
constatacion judicial de su realidad bioldgica.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 12 de diciembre de 2008.

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

Tribunal Supremo, Sala 1.“, Sentencia de 5 de diciembre de 2008.

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

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 12 de noviembre de 2008.

Se desestima la accién de impugnacién del reconocimiento de paternidad, dado que el actor
cuando prest6 su consentimiento a la paternidad de la menor, tenfa o podia tener las mismas
dudas que ahora manifiesta en la demanda, por lo que su reconocimiento fue voluntario y libre,
exento de cualquier vicio en el consentimiento que pudiera invalidarlo.

AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de 30 de octubre de 2008.

Estimacién de la accién de impugnacién de filiacién paterna no matrimonial ejercitada por los
padres de un hijo fallecido al no coincidir la filiacién con la realidad biolégica, dado que el
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menor naci6 tres afios antes de que su hijo iniciara una relacién sentimental con la madre.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 29 de octubre de 2008.

La fecha en que tuvo conocimiento el marido de un informe médico que pone de manifiesto su
esterilidad, sirve de comienzo del dies a quo del plazo de caducidad de la accién de impugnacién
de la paternidad.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 16 de octubre de 2008.

La declaracién de dos testigos en relacién con la reclamacién de filiacién es suficiente a efectos
de cumplir el requisito previsto en el articulo 767.1 de la LEC para que la demanda sea admitida
a tramite.

AP Guipiizcoa, Sec. 3., Auto de 13 de octubre de 2008.

La estabilidad familiar no es el criterio que debe regir la interpretacién del articulo 136 del CC
y por tanto debe aplicarse el principio de verdad biolégica, por lo que no puede entenderse
caducadalaaccién de impugnacién de paternidad interpuesta por el marido al haberse ejercitado
dentro del afio desde que tuvo conocimiento de que no era el padre biolégico.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 3 de octubre de 2008.

No procede acceder a la peticion efectuada por la madre en un procedimiento de reclamacién
de paternidad en el sentido de que se altere el orden de los apellidos del menor, dado que no se
ha acreditado que existiese ningtin acuerdo, ni siquiera tdcito, para tal alteracion.

AP Vizcaya, Sec. 4., Sentencia de 26 de septiembre de 2008.

Aunque se desestima la demanda de reclamacién de paternidad iniciada contra los herederos
del que se consideraba presunto padre, no procede efectuar pronunciamiento de condena en
costas, debiendo abonar cada parte las causadas a su instancia.

AP Malaga, Sec. 6.°, Sentencia de 17 de septiembre de 2008.

UNIONES DE HECHO

Resulta competente para conocer de las medidas previas de una demanda de guarda y custodia
y alimentos de menores, el juzgado donde radicé el tltimo domicilio familiar.
AP Madrid, Sec. 24.", Auto de 11 de diciembre de 2008.

Estimacién de la demanda de desahucio por precario interpuesta por un conviviente contra otro
después del cese de la relacién de pareja, al carecer aquélla de ningun titulo para ocuparlo, no
existiendo descendencia de la relacién.

AP Malaga, Sec. 5., Sentencia de 7 de noviembre de 2008.

No se atribuye ala madre e hijo el uso de la vivienda familiar, propiedad exclusiva del conviviente,
debido a que fue decisién de aquélla salir junto con el hijo comin del domicilio que constituia el
de la pareja, no habiéndose acreditado que tuvieran que salir de la casa de forma precipitada, ni
presionados por determinadas conductas de incomodo del demandado, sino que lo hizo una vez
se quebrd la convivencia, refugidndose ambos en casa de los abuelos maternos no produciéndose
entonces ninguna situacién de indigencia o desproteccién para el menor.

AP Alicante, Sec. 6.", Sentencia de 22 de octubre de 2008.
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Ni pueden ser planteadas ni resueltas dentro del procedimiento verbal para regular las relaciones
paterno-filiales de una pareja de hecho las pretensiones que afectarian exclusivamente a las
relaciones patrimoniales que pudieran existir entre los convivientes.
AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 22 de octubre de 2008.

La demandante si bien fue participe en el desarrollo de los negocios del compafero sentimental
durante el largo lapso de convivencia more uxorio, tal participacién no puede ser calificada de
relevante a la hora de deducir que de ésta se han seguido actos o decisiones determinantes para la
adquisicién del patrimonio. Aparece la conviviente como empleada en sus dos tiendas (también
lo eran sus dos hermanas), y en otras ocasiones desempefnaba meras labores administrativas, entre
las que quedarian comprendidas el cobro de rentas o recepcién de llamadas y faxes, actos todos
que podemos calificar como irrelevantes, por lo que no se ha demostrado que la demandante
haya sufrido, en razén de su convivencia more uxorio, una pérdida de oportunidad que al presente
deba ser resarcida.

AP Vizcaya, Sec. 4., Sentencia de 6 de octubre de 2008.

OTRAS CUESTIONES

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

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 19 de noviembre de 2008.

Intromisiénilegitimaen el derechoalaintimidad personaly familiar de unas menores al publicarse
en una noticia datos que permitian su identificacién junto al texto «una fue acuchillada, la otra
violada, ambas encerradas en un armario y les robaron sus ahorros».

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 23 de octubre de 2008.

Los actos o acuerdos pre-particionales que vayan configurando la particién no necesitan ser
aprobados judicialmente, sin que por tanto tenga que intervenir en ellos el defensor judicial. Una
vez realizada totalmente la particién es cuando debe intervenir el defensor judicial y cuando se
precisa la aprobacién judicial.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 15 de octubre de 2008.
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS Y
COLABORACIONES

Contenido. La Revista de Derecho de Familia publica exclusivamente articulos y
colaboraciones originales que versen sobre temas de actualidad en materia de Derecho
de Familia desde un punto de vista eminentemente practico.

Lengua y formato. Los articulos deberdn estar redactados en castellano y escritos
en Word u otro formato compatible. 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.

Evaluacién. Los originales serdn evaluados por el Comité de Evaluacién de la Revista,
a efectos de su publicacion. La Revista comunicara a los autores el resultado de la
evaluacién y la fecha aproximada de publicacién, en su caso.






