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PRESENTACION

Un dfa nos encontramos en las portadas de todos los periédicos la noticia de que «una juez
niega la custodia a un padre por ser cojo», apuntindose que el padre es un nadador para-
limpico con seis medallas.

Hoy es frecuente que en todos los peridédicos digitales se permita la participacién activa
de los lectores, de tal forma que una vez leida la noticia —algunos sélo leen el titular— tie-
nen la posibilidad de efectuar algiin comentario o enviar el texto a un amigo. Pues bien,
consultados los comentarios, y dejando a un lado todos aquellos en los que simplemente
se descalificaba a la Juez sin ningin argumento, nos llamaron la atencién varios de ellos.
Un lector decia «!Lamentable ... la madre, la psicéloga y sobretodo la juez! Visto lo visto,
propongo que los casos de divorcio se decidan mediante jurado popular y con paridad de
sexos ... por eso de la igualdad». Obviamente, la vehemencia del lector daba por sentado que
con el jurado popular las resoluciones serian mds justas. El sistema funciona correctamente,
porque ante los excesos o defectos de las decisiones de un Juez, estd la Audiencia Provincial
que por via de recurso puede modificarlas. Junto a ello, la posibilidad de la interposicién
de recursos de amparo, garantiza que se observen en el procedimiento todos los derechos
fundamentales de los litigantes. Sin embargo, la mencién al jurado deja traducir que, en
muchas resoluciones, se encuentra a faltar el sentido comun, sentido que no estd en el C6-
digo Civil ni en ningtn otro texto legal, sino que esta en la calle.

También ahondaban muchos comentarios en la necesidad de llegar a una verdadera
igualdad entre los padres en el momento de la atribucion de la custodia. Un lector indicaba:
«Es increible cémo la justicia fomenta la desigualdad entre hombres y mujeres y cémo no
tiene en cuenta el derecho de los hijos de disfrutar al 50% de su padre y de su madre. La
custodia deberfa ser compartida por ley para que desde esa base consigamos una igualdad
real y no esta falsa hipocresia en la que vive la sociedad espafiola en la que nos comportamos
como europeos cuando nos interesa, festejamos los permisos de paternidad y en caso de di-
vorcio los hombres pasan a ser un cero a la izquierda, un progenitor meramente econémico
y prescindible para los hijos». Otro argumentaba: «La reflexién que surge después de este
hecho es si la sociedad ha mejorado algo sus prejuicios (incluidos los de quienes los intentan
resolver, jueces y fiscales, claro). El miedo —y desprecio— hacia lo diferente no creo haya
disminuido ni experimentado ninguna mejoria». ;Con sentencias como ésta piensa la jueza
que se conseguird algin dia la auténtica igualdad entre el hombre y la mujer? Si cada vez
los padres se involucran mas en el cuidado de los hijos, en las tareas de la casa y en todas las
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actividades que por mala tradicién asumian las mujeres ;para cuindo la justicia va a adap-
tarse a esta nueva situacién? Soy padre, felizmente casado y participo en las tareas de la casa
y cuidado de los hijos al 50% con mi mujer, no creo que sea justo que en caso de divorcio
de forma generalizada y sin pensar en los hijos le asignen a la mujer la custodia exclusivan.
Fueron muchos lectores, tanto mujeres como hombres los que resaltaron la necesidad de
modificar los criterios a la hora de atribuir y repartir el tiempo de convivencia de los hijos
con cada progenitor después de la crisis de pareja. Y ciertamente, vemos que el papel que
juegan muchos padres en la vida familiar es idéntico o muy similar al de la madre y esto
tiene que tener su trascendencia.

No cabe duda que decidir a qué progenitor debe atribuirse la custodia de los hijos es una
cuestion muy complicada, especialmente cuando existe un informe psicosocial en el que se
indica que tanto el padre como la madre estdn en un plano de igualdad para desempefiar las
labores que conlleva la guarda y custodia. En estos casos, la custodia compartida se presen-
ta como una de las mejores opciones, y asi deberia de estar plasmado en el articulo g2 del
CC. Sin embargo, la configuracion de este sistema de custodia que hace el legislador queda
relegado a aquellos casos en los que los propios padres estén conforme con ella y de forma
excepcional para aquellos supuestos en los que el Juez, a instancia de una de las partes, con
informe favorable del Ministerio Fiscal, considere que s6lo de esta forma se protege adecua-
damente el interés superior del menor.

En el caso analizado en la tan criticada sentencia dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia numero 5 de Gava se partia del presupuesto de una custodia compartida por semanas
que los progenitores pactaron en un documento privado y que vinieron ejerciendo de forma
consensual antes de presentarse la demanda de divorcio. Como la madre se opuso a esta
custodia, la Juez entendié que la tesitura estaba en decidir entre la custodia compartida y
la custodia exclusiva de la madre, ya que como el padre sélo pidi6 la custodia compartida
dedujo que no le interesaba o que no podia hacerse cargo de la custodia exclusiva.

La fundamentacién juridica para no otorgar la custodia compartida fue que la rela-
cion de los padres «dista mucho de ser lo suficientemente fluida como para poder de-
sarrollar el régimen adecuadamente», «<no parecen de acuerdo en los criterios relativos
a la educacion de los hijos y mientras la madre considera que éstos sigan acudiendo
al colegio concertado al que asisten, el padre solicita en su contestacion a los fines de
reducir los costes en las matriculas autorizacién judicial para trasladarlos a un colegio
publico», «la decisién que en su dia adoptaron de llevar a cabo una guarda y custodia
compartida obedecid a una situacién coyuntural, debida a que no eran capaces de vivir
en el mismo domicilio».

Pues bien, puede compartirse o no, pero estd debidamente fundamentada. El problema
viene cuando tras excluirse la custodia compartida, para otorgarla en exclusiva a la madre
se indica que «la edad de la nifia que no llega a los tres afios, y que requiere evidentemente
un plus de cuidados, y que como usualmente ocurre es casi un bebé apegado a la madre y la
minusvalia del padre, que aun suponiéndole simplemente un problema de movilidad que no
le afecta para trabajar, lo cierto es que debe sentirse en la ya de por si dificil tarea de cuidar
a dos hijos de esas edades, por lo que no sorprende que el padre, de no serle concedida la
custodia compartida, no haya reclamado ésta para si como medida subsidiaria, sino que se
le atribuya a la madre con un amplio régimen de visitas a su favor, peticién esta que debe
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acogerse». En esta fundamentacién estd lo que repugna al sentido comtn, es decir, que
primero se indique que durante un tiempo ha venido funcionando la custodia compartida,
incluso cuando los niflos eran atn mds pequeios, y que, ahora, la minusvalia del padre se
valore como un elemento negativo para la atribucion de la custodia. Si tan incapacitante era
la minusvalia 3cé6mo firmé la madre la custodia compartida en el acuerdo inicial?

Posiblemente la sentencia que se dicte por la Audiencia Provincial de Barcelona resol-
viendo el recurso de apelacién que ha interpuesto el padre acuerde la custodia compartida,
o incluso mantenga la custodia a favor de la madre, pero la fundamentacién no podri ser la
utilizada por la Juez.
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nores, asi como la falta de disposicidn de éstos a mantener relaciones con los abuelos paternos,
no seria beneficioso para referidos menores fijar un régimen de visitas, tal como sostiene el
informe pericial obrante en las actuaciones y deriva de la prueba documental también incor-
porada a los autos.

AP Badajoz, Sec. 3., Sentencia de 25 de abril de 2007 158

VIVIENDA FAMILIAR

La pretensién del apelante relativa a la utilizacién compartida de la vivienda conyugal, a la
que, naturalmente se opone la actora apelada, olvida que el citado articulo 96 sélo contempla el
pleno y exclusivo uso de la vivienda por uno de los cényuges, como medio necesario para que
tenga efectividad la suspension de la vida en comin de los casados que toda separacion judicial
implica.

AP A Corufia, Sec. 5.°, Sentencia de 29 de marzo de 2007 160
Al no haberse ocupado nunca el inmueble no se considera que tenga la cualidad de familiar y
por tanto no procede la atribucién de su uso en el procedimiento matrimonial.

AP Valencia, Sec. 10., Sentencia de 2 de abril de 2007 160
Aun en el caso de que la plaza de garaje se encuentre en el mismo edificio de la vivienda conyu-
gal adjudicada a la esposa, si ésta o alguno de los hijos que con ella conviven no tienen vehiculo,
parece un contrasentido privarle del uso de ésta al esposo que si tiene coche y tiene el lugar de
trabajo en las inmediaciones.

AP Cordoba, Sec. 2.", Sentencia de 12 de abril de 2007 161
La pretensién del actor, consistente en que se deje sin efecto la cldusula relativa al uso de la
vivienda, y se le permita venderla, y compensar a la demandada entregindole 120.202,42 euros
para que sufrague los gastos de alojamiento, no puede aceptarse, porque no se han producido
hechos, con posterioridad a la sentencia de separacién, que supongan una alteracién de las
circunstancias.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 18 de abril de 2007 161
El simple hecho de que el esposo alegue que la esposa puede irse a vivir con la hija o con una
hermana implica el reconocimiento de que necesita una vivienda no siendo licito obligarla a
«vivir de favor», por lo que procede atribuirle el uso de la vivienda familiar.

AP Cordoba, Sec. 2., Sentencia de 19 de abril de 2007 162
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Permitié que su hija y su compafiero ocupasen una habitacién de la casa y las malas relaciones
provocaron que aquélla tuviese que irse a vivir a casa de otro hijo. La Audiencia, revocando la
sentencia del Juzgado, considera que procede el desahucio por precario.

AP Granada, Sec. 5.°, Sentencia de 27 de abril de 2007 162

La posesion que disfruta la demandada es por mera tolerancia del actor, lo que le confiere la
condicién juridica de precarista, como igualmente era éste el titulo, en virtud del cual gozaba
del piso litigioso, el hijo del actor, y que ahora ocupa la demandada, tras la rotura entre ellos de
su convivencia more uxorio. El demandante es tercero ajeno a la relacién de pareja existente
entre la demandada y su hijo, sin que se le pueda oponer lo decidido en un procedimiento de
derecho de familia.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 2 de mayo de 2007 164

Al tiempo de sustanciarse la presente litis, ambas hijas habian salido ya del entorno residencial
materno, por lo que el derecho de uso perdié el condicionante fictico bajo el que inicialmente
fue sancionado. Por lo cual no puede ahora pretenderse su mantenimiento sobre la base de ser
el interés de la esposa merecedor de prioritario amparo, pues dicha esgrimida preferencia ha
quedado judicialmente protegida durante el tiempo en que aquélla, en unién de las hijas, ha
venido detentando el uso exclusivo y excluyente, no pudiendo ahora invocarse circunstancias
que entonces ya existian para desbordar, de modo no permitido, los limites temporales y de
prudencia a que el derecho analizado se encuentra ineludiblemente supeditado.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 11 de mayo de 2007 166

No constituye un dato significativo el hecho de que la esposa abandonase la vivienda, en razén
de las concretas circunstancias personales y familiares que se produjeron en su momento, y
puesto que, al dia de hoy, el alojamiento de las hijas y de la madre comporta un importante
gasto, por lo que no existe motivo alguno para dejar sin efecto la regla general contenida en el
articulo 96 antes indicado.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 11 de mayo de 2007 167

PENSION ALIMENTICIA

El progenitor se encuentra en una situacién coyuntural o provisional que por si sola no puede
determinar la situacién pretendida de modificar la pensién alimenticia, por cuanto la baja la-
boral es temporal.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 23 de abril de 2007 168
Las circunstancias laborales de los litigantes no han cambiado, dado que el actor desempefiaba
su trabajo de forma estacional pero regular en las mismas condiciones que actualmente lo hace,
conforme a la cadencia de la actividad turistica, de modo que trabaja desde mediados de pri-
mavera, el verano y parte de otofio y el resto del afio percibe la prestaciéon por desempleo, sin
perjuicio de los trabajos esporddicos que efectiia en este periodo de desempleo. Por tanto no
procede modificar la cuantia de la pensién alimenticia.

AP Granada, Sec. 5.°, Sentencia de 27 de abril de 2007 169
Si bien es cierto que, oficialmente, el hoy apelante no percibe prestacién alguna por desem-
pleo, ni aparece ejerciendo profesién alguna, tras haber sido lanzado de las fincas rasticas que
llevaba en explotacién, no es menos cierto que ello signifique, sin mds, que se encuentre en una
situacién de ausencia de percepcién de cualquier tipo de remuneracién, pues bien podria estar
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percibiéndolas en el 4mbito de la llamada «economia sumergida», al no constar que el apelante
se encuentre en situacién de indigencia.

AP Badajoz, Sec. 2., Sentencia de 2 de mayo de 2007 170

No pueden aceptarse los argumentos sefialados en la sentencia, cuando fundamenta el recono-
cimiento del derecho a los alimentos en favor de dicha hija, no obstante estar incorporada al
mercado de trabajo, en la excusa de la falta de constancia de los ingresos de ésta.

AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 3 de mayo de 2007 170

Tiene razoén el apelante cuando indica que los gastos de uniforme y material escolar y de escri-
torio no tienen el cardcter de gastos extraordinarios.

AP Badajoz, Sec. 2., Sentencia de 16 de mayo de 2007 171

En modo alguno ha acreditado la madre que haya recabado el consentimiento previo del padre
en orden al devengo del gasto relacionado con el curso de informdtica, no habiéndose aportado
por otro lado prueba alguna de la aceptacidn tacita.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 18 de mayo de 2007 172

Ha quedado acreditado que el hijo del matrimonio, ya mayor de edad, no cursa estudios, ha
realizado trabajos algunos meses, percibiendo hasta 500 euros mensuales, incluso en situacién
de baja laboral, de modo que no sirve de fundamento para mantener tal derecho en esta litis
matrimonial la afirmacién a propésito de las previsiones de futuro de dicho hijo, de reiniciar
estudios de idiomas o de comenzar en el futuro otros estudios.

AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 22 de mayo de 2007 173

La hija, que ha cumplido 27 afios, ha concluido sus estudios de psicologia, ha estado colegiada,
ha trabajado esporddicamente y cabe presumir que ha podido concluir en estos momentos el
doctorado iniciado el aflo 2005. Por tanto, ya no retine los requisitos para seguir percibiendo la
pensién alimenticia.

AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 25 de mayo de 2007 173

La obligacién ha de quedar en suspenso en tanto el hijo menor de edad disponga de recursos
econdmicos, y definitivamente extinguida a partir de su mayoria de edad, sin perjuicio del
derecho que a éste pueda asistir en el futuro, en el supuesto de carecer de medios econdémicos
para reclamar.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 5 de junio de 2007 174

PENSION COMPENSATORIA

Aunque el matrimonio se celebré en enero de 2003 y la demanda de separacién se presenté en
el mes de octubre de 2004, es lo cierto que la relacién provenia del afio de 1993, tiempo que
debe ponerse en relacién con la duracién del matrimonio, para concluir que se considera pro-
cedente la fijacién de la pensién compensatoria.

AP Granada, Sec. 5.", Sentencia de 9 de abril de 2007 175
Esta Sala no puede por mis que confirmar integramente el mantenimiento de la pensién com-
pensatoria, pues el desequilibrio sigue existiendo, pese a la conducta del ex esposo que se co-
loca voluntariamente en una situacién laboral de excedencia, porque es evidente que si puede
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permitirselo es porque dispone de otros ingresos al margen de los conocidos que le permitirdn
cuanto menos subsistir.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 18 de abril de 2007 176

Concesion de una pensién compensatoria durante dos afios ya que la esposa ha tenido posibili-
dades de trabajar y ha desechado los empleos que surgian.

AP Granada, Sec. 5.°, Sentencia de 27 de abril de 2007 176

Debe entenderse que existe convivencia marital en todos aquellos casos de parejas, que ha-
bitando cada uno en su propio domicilio o que comparten vivienda sélo durante algunos de-
terminados dias, gocen de los elementos de sentimiento de exclusividad afectiva y estabilidad
emocional con vocacién de continuidad.

AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 3 de mayo de 2007 177

Se esgrime en el recurso de apelacién que cuando el demandado llegue a la edad de jubilacién
pasa a cobrar exclusivamente la pension de jubilacion de la Seguridad Social, pero las senten-
cias deben dictarse en base a las circunstancias concurrentes y no en hechos futuros, aunque
haya muchas posibilidades de que vayan a acontecer.

AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 10 de mayo de 2007 178

No se aprecia la existencia del presupuesto necesario para la concesiéon de la pensién compen-
satoria por cuanto la esposa también ha participado en el negocio de despacho de pan que se
venia realizando en el inmueble propiedad de su padre, que reportaba unos considerables in-
gresos, y para cuyo cierre, no se encuentra explicacién racional alguna, de manera que la fuente
de recursos que le ha de generar sus propios bienes y la cuantia de éstos, hace inatendible la
solicitud que ahora se formula.

AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 14 de mayo de 2007 179

Cuando ambos tienen medios suficientes para atender a sus propias necesidades no surge el
derecho a una pensién compensatoria, por lo que no se dan en el caso de autos los requisitos
para su establecimiento.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 28 de mayo de 2007 180

Respecto de los motivos formales procede su desestimacién en la medida en que la pensién
compensatoria no sélo se solicité explicitamente en el expediente de medidas previas, y asi
consta expresamente rechazado en el auto que puso fin al procedimiento, sino que se reprodujo
al ordinal noveno, punto seis, de la demanda. Si bien se le podria tildar de falta de claridad a
la peticién ninguna duda cabe de que ésta se sometié al debate ptblico y contradictorio del
proceso civil.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 28 de mayo de 2007 181

Elementales principios de seguridad juridica, en cuanto dimanantes del de cosa juzgada, impi-
den esgrimir, y aceptar judicialmente, el mero transcurso de los afios como causa extintiva de
un derecho que nacié sin limite alguno en tal entorno, pues ello supondria no sélo la elusién de
una sentencia firme, sino también de las previsiones del articulo 101 del Cédigo Civil, que sélo
admite como circunstancias determinantes del cese de la pensién la desaparicién de la causa
que motivé su reconocimiento, el nuevo matrimonio del beneficiario o su convivencia marital
con persona distinta de quien fue su cényuge.

AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 4 de junio de 2007 181

Las sentencias deben basarse en las circunstancias concurrentes y no en futuras, aunque haya
muchas posibilidades de que vayan a acontecer, por ello no puede ser considerada ahora la po-
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sible recepcién futura por la demandada de una pensién SOVI y esta afirmacion no obsta, desde
luego, a la modificacién de la pensién compensatoria en el futuro.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 4 de junio de 2007 182
Si bien es cierto que se encuentra en una situacion relativamente favorable para su insercién
en el mercado laboral, no ha logrado obtener un puesto de trabajo o unas expectativas minima-
mente positivas durante el plazo de dos afios inicialmente decretado con motivo de la Sentencia
de separacidn, sin que ello quepa imputarlo a pasividad o desidia por su parte, apareciendo por
tanto justificada la excepcional prolongacién durante un afio mds de la pensién compensato-
ria.

AP Badajoz, Sec. 3., Sentencia de 11 de junio de 2007 183

CONVENIO REGULADOR

Ineficacia juridica de la cldusula de un convenio, no ratificado ni homologado judicialmente,
en la que se pactaba que un inmueble serfa adjudicado al esposo: no se especifica el titulo que
fundamenta la adjudicacién, ni aparece razén ni contraprestacién, por lo que el contrato es
ineficaz al carecer de causa. Lo pactado en convenio regulador ha de interpretarse como un
acuerdo en que todas las cldusulas tienen sentido en su conjunto y no aisladamente conside-
radas, no siendo ejecutable una cldusula aislada a no ser que lo acordado tenga por si mismo
entidad como un contrato independiente y auténomo.

AP Tarragona, Sec. 1.°, Sentencia de 2 de marzo de 2007 184

No habiéndose impugnado el convenio regulador de la separacion suscrito por los conyuges ni
habiéndose modificado las circunstancias procede prorrogar sus efectos en el procedimiento
de divorcio.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 3 de marzo de 2007 185

En el procedimiento de modificacién de medidas no puede dejarse sin efecto el pacto al que
llegaron los conyuges en el convenio regulador consistente en la renuncia a solicitar la divisién
de cosa comuin o venta a favor de terceros y la obligacién de mantener la situacién de indivisién
para que el domicilio sea en el futuro heredado por el hijo comtn. Sélo se podia analizar si se
ha acreditado la variacién de circunstancias de las partes, remitiendo al correspondiente juicio
declarativo ordinario la peticién de nulidad de un pacto del convenio.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 3 de abril de 2007 186

Ante la discrepancia que se observa en el convenio regulador de la separacién en el pacto cuar-
to entre la cantidad de la pensién de alimentos fijada en letra y la consignada en niimero, debe
prevalecer el importe escrito en letra, porque en efecto, es mas dificil equivocarse al escribir
una cantidad en letras que en nimeros.

AP Valencia, Sec. 10.°, Sentencia de 12 de junio de 2007 187

En el ejercicio de su libertad negocial los cényuges pactaron una pensién compensatoria «de
por vida», lo cual es un primer obsticulo de entidad para acordar la extincién.

AP Valencia, Sec. 10., Sentencia de 20 de junio de 2007 187
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CUESTIONES PROCESALES

Desde que el Juzgado de Familia acuerda la celebracién de las medidas provisionales ya no
procede la inhibicién a favor del Juzgado de Violencia.

AP Alicante, Sec. 5., Auto de 29 de marzo de 2007 188

En el suplico de la demanda de divorcio se han de fijar expresamente las peticiones sobre los
pronunciamientos que se instan: existe incorrecciéon formal cuando en el suplico se hace remi-
sién a lo solicitado «en el cuerpo del presente escrito».

AP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 1., Sentencia de 2 de abril de 2007 188

Cuando la parte actora solicité la atribucién del uso de la vivienda familiar y el demandado no se
persond en autos y fue declarado en rebeldia, no procede que se atribuya el uso de la vivienda a
ambos conyuges por periodos alternativos de seis meses, ya que al no existir hijos menores, se trata
de una medida de caricter dispositivo que no puede concederse si no hay peticién de parte.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 3 de abril de 2007 189

Cuando se solicita la reduccién del importe de la pensién compensatoria, pero no su extincién
ni limitacién temporal, es incongruente la sentencia que establece tal limitacién.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 3 de abril de 2007 190

Habiendo sefalado el Juzgado de Familia dia para la celebracién del juicio, aunque con poste-
rioridad se produzca un acto de violencia contra la mujer, mantendrd la competencia, ya que el
interés preponderante es el de la rapidez en la resolucién del litigio.

AP Murcia, Sec. 1.“, Auto de 2 de mayo de 2007 190

No se admiten a tramite las medidas cautelares que se dirigen frente al esposo y a una sociedad
mercantil (en la que aparecen como socios el esposo y sus hermanas), ya que si estas medidas
tienen como finalidad asegurar un eventual pronunciamiento condenatorio en el proceso prin-
cipal, en este caso, el fallo de la sentencia de separacion afectara a los cényuges litigantes y, en
su caso, a los hijos menores de edad o incapaces, pero nunca podrd dicha sentencia condenar
o realizar pronunciamientos contra una entidad mercantil que ni es, ni puede ser, parte en el
procedimiento de separacién matrimonial.

AP Badajoz, Sec. 3., Auto de 11 de mayo de 2007 193

Es incongruente la sentencia que acuerda la supresién de la pensién alimenticia por una causa
distinta a la alegada en la demanda.

AP A Coruita, Sec. 5.°, Sentencia de 11 de mayo de 2007 194

EJECUCION DE SENTENCIA

Siendo de aplicacién el articulo 545.1 de la LEC, la competencia para ejecutar el auto de me-
didas previas la tiene el juzgado que dicté la resolucién, sin perjuicio de que el procedimiento
principal se tramite ante el Juzgado de Violencia.

AP Murcia, Sec. 1.°, Auto de 24 de abril de 2007 195
El Juzgado de Familia que conocié del procedimiento de divorcio serd el competente para la
ejecucion de sentencia no siendo procedente que éste se inhiba a favor del Juzgado de Violencia
para el conocimiento de la demanda de ejecucidn.

AP Badajoz, Sec. 3.“, Auto de 24 de abril de 2007 197
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La falta de reclamacién de las diferencias derivadas de las actualizaciones de las pensiones,
en caso de no existir una renuncia expresa, no tiene otras consecuencias que las inherentes al
instituto de la prescripcién.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 8 de mayo de 2007 197

Habiendo transcurrido dicho plazo sin haberse subsanado el defecto procesal de otorgar el
apoderamiento apud acta, la decisién de no tener por formulada la oposicién despachada es
conforme a Derecho, midxime cuando la providencia dictada contenia un apercibimiento de las
consecuencias de la no subsanacién.

AP Madrid, Sec. 22., Auto de 10 de mayo de 2007 198

El articulo 561 LEC, sin perjuicio de establecer criterios sobre la condena en costas, acaba por
remitirse a lo prevenido, con caricter general para los procedimientos declarativos, en el ar-
ticulo 394 del mismo texto legal, conforme al cual la estimacién parcial de la pretensién deter-
mina, a salvo de una actuacién procesal temeraria, que cada parte sufrague las costas causadas
a su instancia, solucién esta igualmente aplicable si el caso presenta serias dudas de hecho o de
derecho, aunque se estimen totalmente las pretensiones de una sola de las partes.

AP Madrid, Sec. 22., Auto de 11 de mayo de 2007 199

Con independencia de haberse realizado el ingreso de la pensién en una cuenta distinta de la
que, en principio, estaba destinada al efecto, no pueden confundirse, dada la inequivoca impu-
tacién realizada por el pagador y las propias manifestaciones de la ex esposa, con la cobertura
de deudas del matrimonio.

AP Madrid, Sec. 22., Auto de 22 de mayo de 2007 199

Se deniega el despacho de ejecucién instado por el padre solicitando el cumplimiento de visitas
al quedar acreditado que éste no se ha personado en el punto de encuentro para recoger a sus
hijos a pesar de ser éste el lugar establecido por el Juzgado para que los recogiera.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 22 de mayo de 2007 200

Es cierto que el auto que despaché ejecucién no contiene condena en costas, pero hay que te-
ner en cuenta que la imposicién expresa de las costas no es necesaria, sino que viene impuesta
legalmente en el articulo 539 de la LEC. La ejecutante se vio obligada a instar la ejecucién lo
que le supuso gastos de procurador y abogado.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 22 de mayo de 2007 201

Extincién de la pensién alimenticia al haber alcanzado los hijos independencia econémica,
condendndose a éstos al reintegro de las pensiones que recibieron indebidamente desde que
accedieron al mercado laboral.

AP A Corufia, Sec. 4., Sentencia de 23 de mayo de 2007 202

La voluntad de los hijos, ya mayores de edad, de no autorizar a su madre en orden a la recla-
macién econdmica efectuada, segin se recoge en las actas notariales al efecto presentadas,
tampoco puede determinar el efecto extintivo que, respecto de la obligacién debatida, apunta,
en su recurso, la parte apelante.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 29 de mayo de 2007 204
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REGIMENES ECONOMICOS

No procede condenar a la esposa al abono de un supuesto préstamo concertado entre el padre
del esposo y éste, al no quedar acreditado qué persona fue la que cobré el talén expedido por
el padre del esposo.

AP Guipiizcoa, Sec. 3.°, Sentencia de 23 de marzo de 2007 205
A pesar de que no conste quién realizaba los ingresos en la cuenta comin donde estaba domi-
ciliada la hipoteca, la presuncién legal conlleva que aquellos ingresos tengan caricter ganancial
al haberse realizado constante el matrimonio, sin perjuicio de que la vivienda sea privativa del
esposo al haberla adquirido antes de contraer matrimonio.

AP Guipiizcoa, Sec. 3., Sentencia de 28 de marzo de 2007 207
Aunque la liquidacién de la sociedad de gananciales no sea un procedimiento que figure entre
los enumerados en el articulo 87 ter de la LOPJ, por aplicacién del articulo 8oy de la LEC, su
conocimiento corresponderd al Juzgado de Violencia que ha tramitado el procedimiento de
divorcio.

AP Alicante, Sec. 5.°, Auto de 28 de marzo de 2007 208
El Auto aprobatorio del inventario y de la liquidacién de la Sociedad de Gananciales en el que
se adjudica dentro del lote correspondiente al ex esposo un piso en el que vive la ex esposa, no
es en absoluto titulo para proceder al lanzamiento de ésta de dicha vivienda.

AP Granada, Sec. 5.", Auto de 9 de abril de 2007 209
No procede incluir en el activo un crédito de la sociedad frente a la esposa por el uso que ha
hecho ésta en exclusivo de la vivienda familiar.

AP Badajoz, Sec. 2., Sentencia de g de abril de 2007 209
No pudiendo hacer frente la esposa al pago de la hipoteca y al crédito que frente a ella os-
tenta su ex esposo, por haberse adjudicado a aquélla la totalidad de la vivienda familiar, se
acuerda la nulidad de la particién aprobada en la sentencia de liquidaciéon de la sociedad de
gananciales.

AP Cérdoba, Sec. 2., Sentencia de 19 de abril de 2007 210
Se confirma la adjudicacién propuesta por el contador partidor en el sentido de que el inmue-
ble se adjudicase al esposo, actual ocupante del inmueble, con la obligacién de abonar el exceso
a la esposa, no siendo procedente la adjudicacién en pro indiviso a ambos cényuges ya que ello
implicarfa seguir en comunidad. Si el esposo no estaba interesado en la compra debié solicitar
al contador partidor la venta en publica subasta.

AP Asturias, Sec. 7., Sentencia de 20 de abril de 2007 211
Cardcter privativo de la indemnizacién por despido laboral que percibié la esposa que se hizo
efectiva una vez disuelta la sociedad de gananciales.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 23 de abril de 2007 213
Inclusién de una partida en el pasivo por el importe actual de la cantidad que percibié la esposa
por un accidente de circulacién y que se ingresé en una cuenta comun que se invirti6 en aten-
der las necesidades de la sociedad.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 23 de abril de 2007 213
No es procedente incluir en el activo de la sociedad un crédito contra la esposa por la cantidad
de que dispuso de una cuenta bancaria toda vez que ha quedado acreditado que se invirti6é en
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abonar los gastos y obligaciones a cargo de la sociedad de gananciales, ya que, producida la
separacion, el padre no aporté cantidad alguna para atender los alimentos de los hijos.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 23 de abril de 2007 214
No cabe aceptar la tesis de que, porque no se hubiesen incluido en su momento en el inventa-
rio determinados bienes o derechos, se pierde la facultad de hacerlo después, solicitindolo en
forma, por medio del proceso declarativo correspondiente, porque tal posibilidad se desprende
de lo dispuesto en el articulo 1079 del Cédigo Civil.

AP A Coruiia, Sec. 3., Sentencia de 2 de mayo de 2007 214
No puede incluirse en el activo de la sociedad de gananciales un crédito contra el esposo por
el dinero que se obtuvo tras la venta de un inmueble ganancial al no quedar acreditado que el
importe fuera cobrado integramente por aquél.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 3 mayo 2007 215
La parte apelante muestra su discrepancia con el pronunciamiento de la sentencia de instancia
que excluye del pasivo de la sociedad el importe del seguro de hogar que, recayendo sobre la
vivienda comun, fue abonado por dicha litigante, suplicando de la Sala que, revocando dicho
criterio decisorio, se integre dicha partida en las operaciones particionales, a lo que accede la
Audiencia Provincial.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 8 de mayo de 2007 215
Aunque en el Cédigo Civil se hace referencia a edificios construidos durante el matrimonio
en suelo propio de uno de los cédnyuges, también tendria cabida un caso como el presente, de
edificio antiguo demolido y reemplazado por uno nuevo.

AP A Corufia, Sec. 3., Sentencia de 11 de mayo de 2007 216
Procede incluir en el pasivo un crédito a favor del esposo por el valor actualizado del solar que
sirvi6 de base para la construccién de la vivienda ganancial dado que expresamente se hizo
constar en la escritura de obra nueva que el esposo aportaba a la sociedad el solar privativo pero
que se reservaba el derecho de reembolso.

AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 17 de mayo de 2007 217

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Se confirma la resolucién de desamparo ya que la madre no tiene ningun interés en las visitas y
el padre pretende depositar las responsabilidades en terceras personas.

AP Barcelona, Sec. 18., Sentencia de 28 de febrero de 2007 217
La propia recurrente admite la situacién de hecho propia de la privacién de la patria potestad
cuando se produjo la situacién de desamparo, si bien alega que en la actualidad han cambiado
las circunstancias (ha salido de la situacién de drogodependencia en que se encontraba y ha
rehecho su vida contrayendo matrimonio con otra persona), sin embargo no consta que llevase
a cabo actuacién alguna frente a la Administracién que declaré el desamparo de la menor para
el cese de dicha situacién. Por tanto, procede declararla incursa en causa de privacién de la
patria potestad.

AP Granada, Sec. 5.°, Sentencia de 2 de marzo de 2007 218
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El momento concreto en que debe tenerse en cuenta si los padres bioldgicos estin o no incursos
en la privacién de la patria potestad no es aquel existente en el momento en que se tramita el
expediente de adopcién, sino el que se produjo con anterioridad originando el desamparo y
desatencién del menor.

AP Guipiizcoa, Sec. 3., Sentencia de 6 de marzo de 2007 220

Improcedencia de la peticién de rendicién de cuentas solicitada respecto a la administracién
de los bienes de los hijos, toda vez que estos rendimientos se aplicaron al levantamiento de las
cargas del matrimonio a las que también deben contribuir los hijos.

AP Granada, Sec. 5., Sentencia de 9 de marzo de 2007 221

FILIACION

Habiendo sido acreditada la existencia de relaciones de noviazgo, de las que se deriva una
presuncién probatoria acreditativa de la existencia de contactos sexuales (y de la paternidad) el
demandado debié contrarrestar la prueba de la actora, lo que no hizo, pues con el sometimiento
voluntario a las pruebas bioldgicas podia dar un mentis eficaz y definitivo a la presuncién de
paternidad derivada de las demds pruebas existentes en el procedimiento.

AP A Corufia, Sec. 5., Sentencia de 5 de marzo de 2007 223

Se condena en costas al demandado puesto que realmente estamos ante una estimacion sustan-
cial de la demanda, cuando obliga a la demandante, ante la falta de reconocimiento de pater-
nidad por el demandado, a la presentacién de la demanda que es estimada. Consecuente con
dicha declaracién es la reclamacién de alimentos, que es estimada aun cuando no en la suma
reclamada en demanda, que tampoco puede ser considerada desorbitada.

AP A Corufia, Sec. 4., Sentencia de 12 de marzo de 2007 226

Se desestima la demanda de reclamacién de paternidad, ya que tan sélo existe la citada in-
comparecencia a la prueba bioldgica, por otro lado l6gica en quien ni siquiera ha comparecido
en los autos, y una escasa documental, sin ningin otro elemento de prueba que evidencie, al
menos, la convivencia a que se hace referencia; prueba esta de ficil prictica y obtencién dada
la duracién de la convivencia que alega la parte actora.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 2 de abril de 2007 226

En el presente caso no procede la imposicién de costas al no poder hablarse de mala fe en la
conducta de las partes apelantes dadas las dudas que acerca de la paternidad reclamada ofrecia
la pericial de una doctora de gran prestigio. Ademads una de las partes apelantes se sometié me-
diante la entrega de muestras a la prueba biolégica que acordara la Sala y que pese a ello luego
resulté infructuosa.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 18 de abril de 2007 227

UNIONES DE HECHO

Se han producido actos inequivocos que permiten concluir, sin lugar a dudas, en la aceptacién
de la competencia de los Tribunales del Estado miembro de la nueva residencia del menor, para
conocer de la cuestién de fondo, sobre responsabilidad parental, planteada por la madre del
menor, en fecha anterior a aquella otra demanda interpuesta por el recurrente en Espafa.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 3 de julio de 2007 228
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CUESTIONES PENALES

Condena por un delito de quebrantamiento de condena tanto a la victima como al agresor que
reanudaron la convivencia tras el dictado de la sentencia penal que imponia a aquél la pena
accesoria de prohibicién de acercamiento a la victima.

AP Barcelona, Sec. 20.", Sentencia de 21 de febrero de 2007 231
Condena al esposo por un delito continuado de estafa al haber efectuado disposiciones de bie-
nes utilizando un antiguo poder otorgado por la esposa cuando la separacién ya estaba decidida,
sabiendo y conociendo el esposo que esas operaciones no estaban autorizadas por la esposa.
Se decreta la nulidad de la escritura otorgada por el esposo y se le condena a reintegrar a las
cuentas bancarias las cantidades que extrajo de éstas.

AP Ciceres, Sec. 2., Sentencia de 12 de marzo de 2007 232
La circunstancia de que el ex esposo haya dado de baja el servicio de electricidad de la vivienda
que se atribuy6 a la esposa no constituye ni delito ni falta de coacciones, puesto que la ex esposa
no asumié dicho pago cuando era la obligada a hacer frente al mismo habiéndose cargado los
recibos en la cuenta bancaria de aquél.

AP Malaga, Sec. 2., Auto de 2 de mayo de 2007 241
El cambio de cerradura en un bien ganancial, por la propia esencia de lo que es el régimen de
la sociedad legal de gananciales, no es constitutivo de un delito o falta de coacciones, donde el
elemento nuclear del tipo es quien no estando legitimamente autorizado actia en un determi-
nado sentido.

AP Cuenca, Sec. 1., Sentencia de 6 de julio de 2007 241
Se condena al ex esposo como autor de un delito de maltrato familiar al haber quedado respal-
dada la declaracién de la victima con el testimonio de una vecina a quien inmediatamente la
victima contd lo ocurrido y que aprecié que tenia signos de la violencia sufrida.

AP Murcia, Sec. 1., Sentencia de 12 de julio de 2007 242

OTRAS CUESTIONES

Se ha acreditado que los bienes y patrimonio del esposo se encuadran en las empresas pertene-
cientes al grupo familiar, cuya participacién ha recibido por herencia de padre, por lo que no
pueden ser computados en su activo a efectos del cdlculo de la compensacién econdmica pre-
vista en el articulo 41 CF, aunque si los aumentos del patrimonio que hayan generado durante
la convivencia.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 16 de marzo de 2007 243
Se declara al demandado incapaz Gnicamente para los actos de enajenacién de bienes inmue-
bles, pudiendo, en consecuencia, disponer y administrar sus ingresos sin limitacién alguna.
AP Barcelona, Sec. 18.“, Sentencia de 20 de marzo de 2007 244
No se fija indemnizacién del articulo 41 del CF al carecer el esposo de patrimonio y haberse
acreditado que cuando la esposa trabajé en el negocio de pescaderia percibia retribucién eco-
némica.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 28 de marzo de 2007 245
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Aunque el presunto incapaz pueda manejar el dinero cotidiano, para el manejo de sus negocios
e inversiones, es decir, lo relacionado con todo lo que no sean gastos ordinarios, deberia tener
una persona cualificada que le asesore.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 24 de mayo de 2007 246

JUZGADOS DE 1.7 INSTANCIA

EJECUCION DE CONVENIO REGULADOR

Ejecucién de un convenio de separacion suscrito ante un notario extranjero en el que se pactaba
una pensién alimenticia para la esposa e hija, no siendo obstdculo para su validez que con poste-
rioridad se dictase sentencia de divorcio, ya que en dicha sentencia no se fijaron medidas.
Juzgado de 1. Instancia mim. 5 de Torremolinos (Mdlaga), Sentencia de 31 de julio de 2007 247

VIVIENDA FAMILIAR

A pesar de que se acuerda la orden de proteccidn se atribuye el uso de la vivienda familiar al
esposo debiendo marcharse la esposa e hija al domicilio de los abuelos maternos.
Juzgado de 1. Instancia miim. 2 de Chiclana de la Frontera (Cddiz), Sentencia de 1 de septiembre de 2007 252

GUARDA Y CUSTODIA

Atribucién de la guarda y custodia compartida por semanas con la finalidad de reforzar al
menor sus aspectos evolutivos y madurativos en relaciéon con su padre, sin que haya ningin
impedimento a la denuncia que interpuso la madre por delito de maltrato y amenazas al haberse
dictado sentencia absolutoria en via penal.

Juzgado de Violencia sobre la Mujer niim. 1 de Barcelona, Sentencia de 31 de octubre de 2007 253

PENSION ALIMENTICIA

Solicita una modificaciéon de medidas para reducir la pensién de los hijos, se desestima con cos-
tas y se envia testimonio a la inspeccién de trabajo para que investigue la actividad que realiza
el padre (demandante de empleo) en economia sumergida.

Juzgado de 1. Instancia mim. 7 de Sevilla, Sentencia de 19 de noviembre de 2007 254

RESOLUCIONES DE LA DGRN
FILIACION

La oposiciéon del marido a la filiacién matrimonial, sin acompafamiento de prueba suficiente
para destruir la presuncién legal, no puede tener valor alguno en el dmbito registral, debiendo
hacerse valer la impugnacién de la paternidad en la via judicial oportuna.

Resolucion de 8 de junio de 2007 259
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INSCRIPCION DE NACIMIENTO

A peticién de la interesada, mayor de edad, se acuerda que, por traslado de la inscripcién ex-
tendida, se practique una nueva inscripciéon de nacimiento cancelindose las anotaciones mar-
ginales obrantes en ésta relativas al divorcio de sus padres.

Resolucion de 8 de junio de 2007 260

NOMBRE Y APELLIDOS

Aunque alguna legislacién extranjera permita imponer tres nombres al nacido, en la legislacion
espafiola sélo se permiten dos nombres no pudiendo entenderse que exista discriminacién de
los nacionales respecto a los extranjeros.

Resolucion de 25 de junio de 2007 261

VIVIENDA FAMILIAR

Improcedencia de la inscripcién del derecho de uso atribuido a la esposa, en un matrimonio sin
hijos, al ser ella la titular registral del inmueble.
Resolucion de 6 de julio de 2007 261

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Denegacién de la anotacién preventiva del embargo efectuado al ex esposo por impago de la pen-
sién alimenticia sobre bienes concretos que pertenecen a la sociedad de gananciales disuelta pero
no liquidada, sin perjuicio de que se inste el embargo de la cuota global ganancial del deudor.
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Magistrado

La falta de precision del legislador ha motivado que la determinacién del dmbito de compe-
tencia de los Juzgados de Violencia sea hoy por hoy uno de los principales temas de debate
que genera la aplicacién practica de la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medi-
das de Proteccién Integral contra la Violencia de Género. Los conflictos de competencia
con los Juzgados de Familia son constantes. En este articulo, analizando minuciosamente
las resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo y por las Audiencias Provinciales, se
pretende clarificar la cuestion.

DOMAIN CONFLICTS BETWEEN FAMILY TRIBUNALS AND VIOLENCE ON
WOMEN TRIBUNALS

Jurisprudential approaches

The lack of precision of the legislator has motivated that the determination of the scope
of domain of the Tribunals of Violence be this very day one of the main debate topics
that generates the practical application of the Organic Law 1/2004, of December 28, of
Measures of Integral Protection against the Violence of Gender. Domain conflicts with the
Family Tribunals are constant. In this article, analyzing the resolutions pronounced by
the Hight Court and by the Provincial Courts, is pretended to clarify the question.
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V.2. Cuando el Juzgado de Familia tiene conocimiento de la comisién de un acto de
violencia sobre la mujer que haya dado lugar a la iniciacién de un procedimiento
penal o a una orden de protecciéon

A) Que el procedimiento matrimonial se encuentre en primera instancia. B) Que
el Juez de Familia tenga noticia de la comisién de un acto de violencia. C) Que el
acto de violencia sea de los definidos en el articulo 1 de la LOMPIVG. D) Que el
Juez de Familia verifique la concurrencia de los requisitos previstos en el articulo
87.3 ter de la LOPJ. E) Que no se haya iniciado la fase de juicio oral
VI. REFLEXION CRITICA SOBRE LAS COMPETENCIAS CIVILES DE LOS
JUZGADOS DE VIOLENCIA

L. INTRODUCCION

La creacién de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer ha venido a modificar la competen-
cia exclusiva y excluyente de los juzgados civiles y de familia, de tal forma que estos nuevos
juzgados, que pertenecen al orden jurisdiccional penal, cuando concurran los requisitos
previstos en el nimero 3 del articulo 87 ter de la LOPJ, tendrdn competencia para tramitar
las demandas matrimoniales, de parejas de hecho, y otras relativas al derecho de familia.

La falta de precisién del legislador ha motivado que la determinacién del dmbito de
competencia de los Juzgados de Violencia sea hoy por hoy uno de los principales temas de
debate que genera la aplicacidn prictica de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género.

Para clarificar estar cuestiones debemos partir del dato fundamental que inspira esta
atribucién de competencias civiles a los Juzgados de Violencia: esta competencia es acce-

soria de la penal, y por tanto, sélo estd justificado que estos juzgados tengan competencias
civiles cuando se produce un acto de violencia contra la mujer.

II. PRESUPUESTOS PARA QUE LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA TENGAN
COMPETENCIA CIVIL

Desde el punto de vista de la competencia objetiva, los Juzgados de Violencia tendrdn com-
petencia cuando concurran simultineamente tres requisitos:
IL1. Requisitos objetivos
El procedimiento civil debe tener por objeto alguna de las siguientes materias:
— Filiacién, maternidad y paternidad.

— Nulidad del matrimonio, separacién y divorcio.
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— Relaciones paterno-filiales.
— Adopcién o modificacién de medidas de trascendencia familiar.

— Guarda y custodia de hijos e hijas menores o alimentos reclamados por un progenitor
contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores.

— Necesidad de asentimiento en la adopcidn.
— Oposicién a las resoluciones administrativas en materia de proteccién de menores.

Como vamos a comprobar, las dudas interpretativas ya surgen en el momento de analizar
los procedimientos que pueden ser competencia de los Juzgados de Violencia:

A) Procedimiento de liquidacion de la sociedad de gananciales

El legislador no hace referencia en ningtin momento a la liquidacién de los procedimien-
tos de liquidacién del régimen econdmico-matrimonial, lo que inicialmente podria llevar-
nos a pensar que estos procesos quedarian excluidos de la competencia de los Juzgados de
Violencia. Sin embargo, hay que tener en cuenta que en el articulo 8o7 de la LEC se indica
que «Serd competente para conocer del procedimiento de liquidacién el Juzgado de Pri-
mera Instancia que esté conociendo o haya conocido del proceso de nulidad, separacién o
divorcio, o aquél ante el que se sigan o se hayan seguido las actuaciones sobre disolucién
del régimen econdémico-matrimonial por alguna de las causas previstas en la legislacion
civil». Por tanto, si el Juzgado de Violencia dict6 la sentencia matrimonial que disolvié la
sociedad de gananciales serd competente para tramitar el procedimiento de liquidacidn,
ya que se trata de una competencia por conexién. Por el contrario, si la disolucién de la
sociedad de gananciales tuvo lugar por una anterior sentencia dictada por un Juzgado de
Familia, éste serd el competente para conocer de la liquidacién del régimen econémico
matrimonial. La duda nos surge en el supuesto de que iniciado ante el Juzgado de Familia
un procedimiento de liquidacién se produzca un acto de violencia que da lugar al inicio
de las actuaciones penales. ;Procederd en estos casos que el Juzgado de Familia se inhiba
a favor del Juzgado de Violencia? Entendemos que no, dado que en articulo 87 ter de la
LOPJ no se contempla esta posibilidad y no es aplicable la competencia por conexién al
Juzgado de Violencia.

El Juzgado de Violencia resulta competente para tramitar el procedimiento de liquidacién de la
sociedad de gananciales al tratarse de una competencia por conexién prevista en el articulo 807
de la LEC. AP Granada, Sec. 5.", Auto de 23 de febrero de 2007.

Aunque la liquidacién de la sociedad de gananciales no sea un procedimiento que figure entre los
enumerados en el articulo 87 ter de la LOPJ, por aplicacién del articulo 807 de la LEC, su cono-
cimiento corresponderd al Juzgado de Violencia que ha tramitado el procedimiento de divorcio.
AP Alicante, Sec. 5.", Auto de 28 de marzo de 2007.

Un caso similar de atribucion de competencia para la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales se produce cuando un Juzgado de Instruccién acuerda el embargo de los bienes
gananciales, al ser de aplicacién lo dispuesto en el articulo 1373 del CC «Cada cényuge res-
ponde con su patrimonio personal de las deudas propias y, si sus bienes privativos no fueran
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suficientes para hacerlas efectivas, el acreedor podrd pedir el embargo de bienes ganancia-
les, que serd inmediatamente notificado al otro cényuge y éste podrd exigir que en la traba
se sustituyan los bienes comunes por la parte que ostenta el cényuge deudor en la sociedad
conyugal, en cuyo caso el embargo llevard consigo la disolucién de aquélla».

B) Procedimientos de parejas de hecho sin hijos menores de edad

Al igual que en el articulo 748 de la LEC no se hace referencia a los procedimientos civiles
que afectan a las parejas de hecho sin hijos menores (uso de la vivienda familiar, fijacion
en su caso de pensién alimenticia o indemnizatoria, otras cuestiones patrimoniales) obli-
gindose a acudir a procedimientos ordinarios comunes en vez de a los especiales previstos
para los matrimonios, en el articulo 87 ter de la LOPJ tampoco se mencionan este tipo de
procedimientos, manteniéndose pues esta discriminacién para las parejas de hecho.

No obstante, parte de la doctrina considera que tales procesos deben subsumirse en el
apartado d) (adopcién o modificaciéon de medidas de trascendencia familiar), y por tanto
serin competencia de los Juzgados de Violencia. Ahora bien, surgira la duda respecto a qué
medidas o decisiones de las referidas a una pareja de hecho sin hijos menores debe conside-
rarse o no de trascendencia familiar, entendiéndose por la mencionada doctrina que deberin
incluirse en ese concepto, como minimo, todas aquellas medidas que podrian adoptarse si
se tratase de una pareja matrimonial (uso de la vivienda y ajuar familiar, pensién alimenticia
para los hijos mayores si procediese e indemnizatoria o compensatoria para la conviviente y
liquidacién de bienes comunes, asi como las medidas cautelares que procedan en su caso).

IL.2. Requisitos subjetivos.
En el procedimiento civil deben concurrir en las partes las siguientes circunstancias:
a) La parte actora o demandada debe ser victima de los actos de violencia de género.

b) La otra parte debe aparecer imputado como autor, inductor o cooperador necesario
en la realizacién de tales actos de violencia de género. El criterio mayoritario entre la doc-
trina es entender que el término imputado debe considerarse en un amplio sentido, esto es,
como expresion de la condicion procesal del sujeto frente al que se dirige el procedimiento
penal, sin que sea precisa una imputacion judicial en sentido estricto (procesamiento o in-
culpacion en auto de procedimiento abreviado).

Al existir unicamente unas diligencias penales por lesiones en las que aparece imputada la madre
y como victima la hija, el procedimiento de modificacién de medidas interpuesto por el Ministerio
Fiscal para la atribucién de la custodia a los tios paternos no es competencia del Juzgado de Vio-
lencia, ya que sélo se estd ante un supuesto acto de violencia doméstica no dandose los requisitos
previstos en el articulo 87 ter de la LOPJ. AP Valladolid, Sec. 1.*, Auto de 23 de febrero de 2007.

II.3. Requisitos formales

El tercer requisito para que se den los presupuestos necesarios que hagan nacer la compe-
tencia civil del Juzgado de Violencia es que ante este juzgado se hayan iniciado actuaciones
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penales por delito o falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer. Conforme
sostiene la doctrina por iniciado hay que entender que se haya dictado auto de incoacién o
de admisién a tramite de la querella, mediante el cual se realice una mera calificacién juris-
diccional de los hechos objeto de la denuncia o se haya adoptado una orden de proteccién
a una victima de violencia de género.

En alguna ocasion se ha cuestionado la competencia de los Juzgados de Violencia cuan-
do el proceso penal incoado lo sea por una falta, en base a que en el apartado b) del articulo
87 ter.3 de la LOP]J se menciona «que alguna de las partes del proceso civil sea victima de
los actos de violencia de género, en los términos a que hace referencia el apartado r.a) del
presente articulo»', apartado que s6lo hace referencia a delitos. Sin embargo, de una lectura
conjunta de todo el articulo 87 ter, e incluso aisladamente del apartado 3.b), se deduce otra
cosa distinta. El articulo 87 ter.3 delimita la competencia civil mediante dos coordenadas
basicas, por razén de la materia y por razén de las personas (ademds de una temporal). A
las personas se refieren los apartados b) y ¢), el primero desde la perspectiva del sujeto
pasivo (que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de violencia de
género), y el segundo, desde la del sujeto activo (que alguna de las partes del proceso civil
sea imputado como autor, inductor o cooperador necesario en la realizacién de actos de
violencia de género), mientras que los otros dos apartados, el a) y el d), se refieren al conte-
nido sustantivo de los procesos, aquél al civil (que se trate de un proceso civil que tenga por
objeto alguna de las materias indicadas en el nimero 2 del articulo 87 ter), y éste al penal
(la existencia ante el Juez de Violencia sobre la Mujer de actuaciones penales por delito o
falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se haya adoptado una orden
de proteccién a una victima de violencia de género).

Por tanto, el limite sustantivo en la faceta penal alude claramente a delito y a falta, dado
que la remisién al apartado 1.a) que ordena el articulo 87 ter.3.b), lo es a los solos efectos de
concretar los sujetos, no los hechos, que vienen establecidos por el apartado d). Ademads, de
no ser asi, no tendria sentido alguno la alusién expresa del apartado d) a las faltas.

Esta conclusién es coherente con toda la regulaciéon de la nueva normativa que tiende
a la proteccidén de las victimas de violencia de género cualquiera que sea la gravedad de la
conducta agresora, con continuas alusiones a delitos y a faltas, que se equiparan, no hallin-
dose justificacién alguna para amparar menos a la victima de género por una falta que por
un delito, no debiendo olvidarse que esta suerte de violencia se progresa en escala, comen-
zando por actos de leve reproche penal.

Ninguna trascendencia tiene respecto a la competencia de los Jugados de Violencia sobre la Mu-
jer para conocer el procedimiento matrimonial, que los hechos enjuiciados penalmente fuesen
constitutivos de una falta y no de un delito. AP Murecia, Sec. 1.", Auto de 14 de febrero de 2006.

1. «Articulo 87 ter.—1. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocerin, en el orden penal, de conformidad en todo caso
con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de los siguientes supuestos: a) De la ins-
truccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por los delitos recogidos en los titulos del Cédigo Penal relativos a
homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad e
indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacion, siempre que se hubiesen cometido contra
quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por andloga relacién de afectividad, aun sin
convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores
o incapaces que con €l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la
esposa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de género.»

36



ESTUDIOS DOCTRINALES

III. CUESTIONES RELATIVAS A LA COMPETENCIA TERRITORIAL
DE LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA

La competencia territorial para el conocimiento de los procedimientos de familia viene
determinada por el articulo 769 de la LEC. Sin embargo, dicha norma se establece para
regular la competencia entre los Juzgados de 1.2 Instancia y no resulta aplicable para el
supuesto en el que el procedimiento deba tramitarse ante un Juzgado de Violencia. En este
caso, el fuero penal atraera al civil y por tanto la competencia territorial vendrd determina-
da por el lugar del domicilio de la victima que por haberse acordado expresamente asi en
la LOMPIVG sustituye al fuero tradicional del lugar de comisién del hecho delictivo. La
problemitica interpretativa que se plantea estd en relacion a si el domicilio de la victima
es el que tenia en el momento en que ocurren los hechos punibles o el que tenga en el mo-
mento de la denuncia.

Inicialmente pudiera pensarse que si se estd protegiendo a la victima, lo mis razonable
es que si tras el acto de violencia ha cambiado su domicilio para refugiarse en casa de algin
familiar, éste determine la competencia para el conocimiento del proceso. Sin embargo, la
doctrina ha puesto de manifiesto que esta circunstancia podria llevarnos a que la victima
podria elegir al juez territorialmente competente. Precisamente por ello, la Sala 2.2 del Tri-
bunal Supremo, mediante Auto de fecha 3 de marzo de 2006, se ha decantado por interpre-
tar que el domicilio de la victima a tener en cuenta para la determinacién de la competencia
es el que tenfa en el momento en que se produjeron los hechos delictivos: «Esta decisién ha
sido sometida a un Pleno no jurisdiccional de esta Sala (...) celebrada el dia 31 de enero de
2006 y ha acordado que por domicilio de la victima habra que entender el que tenia cuando
se produjeron los hechos punibles, en cuanto responde mejor al principio de Juez prede-
terminado por la Ley, no dependiendo de posibles cambios de domicilio y es el criterio que
coincide con el expuesto por el Ministerio Fiscal, aplicando el mantenido por la Circular
4/2005, de la Fiscalia General del Estado».

Por tanto, el Juzgado de Violencia del domicilio de la victima en el momento en que se
produjeron los hechos delictivos serd el competente para conocer del procedimiento penal
y, en principio, del procedimiento civil que posteriormente se interponga.

IV. ACTUACIONES PROCESALES ANTE EL JUZGADO DE VIOLENCIA

IV.1. Presentacion de la demanda civil después de que se haya iniciado el proceso penal
ante un Juzgado de Violencia

Si se dan los tres requisitos que hemos analizado anteriormente, la competencia para el
conocimiento del procedimiento civil correspondera al Juzgado de Violencia. Ahora bien,
la cuestién que no estd suficientemente clarificada es si, en estos casos, una vez que se
presenta la demanda matrimonial en el decanato se repartird de forma automdtica al Juz-
gado de Violencia sobre la Mujer o por el contrario se remitira al Juzgado de 1.2 Instancia
o de Familia para que posteriormente, via abstencién o requerimiento de inhibicién, se
remitan los autos al Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Nos consta que algunas Juntas
de Jueces han acordado, por economia procesal, el reparto directo de las demandas a los
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Juzgados de Violencia sobre la Mujer, pero la cuestién no es tan ficil. En efecto, ello seria
unicamente factible cuando la demanda matrimonial se dirigiera directamente por la mujer
al Juzgado de Violencia, pero en otros casos, por ejemplo, cuando la demanda la presenta
el esposo y no hace referencia a actuaciones penales, o cuando no se deduce con claridad
en la demanda de la mujer que se haya iniciado ningtin procedimiento penal, parece que
en principio, el reparto debe efectuarse al Juzgado de 1.2 Instancia o al de Familia que por
turno le corresponda. Como sefiala el Magistrado Pérez-Olleros «En la legitimidad o no
del reparto directo de pretensiones civiles al Juzgado de Violencia debe tenerse en cuenta
que el articulo 68 de la LEC sefiala que “todos los asuntos civiles serdn repartidos entre los
Juzgados de 1.2 Instancia cuando haya mds de uno en el partido” y este articulo no ha sido
reformado expresamente. Y también que el articulo 49 bis de la LEC, que se introduce por
el articulo 57 de la LO 1/2004, lleva la rabrica “Pérdida de la competencia objetiva cuando
se produzcan actos de violencia de género”. Parece por tanto que el legislador ha querido
que se mantuviera el reparto de las demandas y pretensiones civiles del articulo 87 ter.2 de
la LOP]J a los Juzgados civiles ordinarios o civiles de Familia, con posible pérdida de com-
petencia de estos Juzgados en los casos del articulo 49 bis de la LEC».

IV.2. Conocimiento por parte del Juzgado de Violencia de que se esta tramitando ante
un Juzgado de Familia una demanda civil

De acuerdo con lo establecido en el articulo 49 bis.3 de la LEC, cuando un Juez de Vio-
lencia sobre la Mujer que esté tramitando una causa penal por violencia de género tenga
conocimiento de la existencia de un procedimiento civil, y verifique la concurrencia de los
requisitos del parrafo tercero del articulo 87 ter de la LOPJ, requerira de inhibicién al juez
civil, el cual debera acordar de inmediato su inhibicién y la remisién de los autos al 6rgano
requirente.

La primacia de la jurisdiccién penal sobre la civil es mds que evidente. El juez civil tiene
siempre la obligacién de inhibirse cuando tenga conocimiento de la existencia de un pro-
cedimiento penal y debe aceptar de forma automatica el requerimiento de inhibicién y a la
mayor brevedad debera remitir los autos al juez de violencia de género cuando es requerido
por éste. Expresamente se indica en el apartado 4 del articulo 49 bis de la LEC que el tribu-
nal se inhibird sin que antes de tomar esta decision tenga que oir a las partes y al Ministerio
Fiscal. Igualmente se resalta que no se admitira la declinatoria.

Una vez mis el legislador nos lleva a la controversia. ;En todo caso el Juzgado de Familia
deberd aceptar el requerimiento de inhibicién y remitir los autos al Juzgado de Violencia?
En el precepto indicado no se establece limitacién temporal alguna para requerir de inhi-
bicién al Juzgado de Familia, pero en el nimero 1 del mismo precepto, que contempla el
caso de inhibicién del Juzgado de Familia al Juzgado de Violencia se establece la limitacién
«Salvo que se haya iniciado la fase de juicio oral». Interpretando sistematicamente el ar-
ticulo 49 bis de la LEC, parece que esta limitacién también debe tenerse en cuenta cuando
el que requiere de inhibicién es el Juzgado de Violencia, toda vez que en otro caso, podria
darse la circunstancia de que el Juzgado de Familia ya hubiese incluso celebrado el juicio y
que el procedimiento s6lo estuviese pendiente de sentencia, o incluso que ya se encontrase
en fase de ejecucion.
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IV.3. Recepcion del procedimiento civil por inhibicién del Juzgado de Familia

Segtn lo establecido en el articulo 49 bis de la LEC «Cuando un Juez, que esté conociendo
en primera instancia de un procedimiento civil, tuviese noticia de la comisién de un acto
de violencia de los definidos en el articulo 1 de la Ley Orgédnica de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, que haya dado lugar a la iniciacién de un proceso
penal o a una orden de proteccidn, tras verificar la concurrencia de los requisitos previstos
en el parrafo tercero del articulo 87 ter de la Ley Organica del Poder Judicial, debera inhi-
birse, remitiendo los autos en el estado en que se hallen al Juez de Violencia sobre la Mujer
que resulte competente, salvo que se haya iniciado la fase del juicio oral».

Pues bien, recibidos los autos civiles por el Juzgado de Violencia pueden presentarse los
siguientes supuestos:

A) Aceptacidn de la inhibicién por el Juzgado de Violencia

En este caso, el Juzgado de Violencia seguird conociendo del procedimiento civil hasta su
finalizacién.

B) Paralizacion de la decision sobre la aceptacion de la inhibiciéon

Al comienzo de la entrada en vigor de los Juzgados de Violencia se constatd una prictica
errénea por parte de algunos de estos juzgados y que consistia en no aceptar el requeri-
miento hasta tanto se resolviese la cuestion penal, ya que si finalmente se dictaba auto de
sobreseimiento o sentencia absolutoria, alcanzada la firmeza, a continuacién devolvian los
autos civiles al Juzgado de Familia por haber desaparecido el requisito que condicionaba la
competencia del Juzgado de Violencia. Afortunadamente esta prictica se ha venido corri-
giendo y se resuelven las inhibiciones una vez que se reciben de los Juzgados de Familia.

C) No aceptacion de la inhibicion
A) CAUSAS DE LA NO ACEPTACION DE LA INHIBICION

Existen supuestos en los que los Juzgados de Violencia no admiten las inhibiciones proce-
dentes de los Juzgados de Familia. Estas pueden estar relacionadas tanto con el objeto del
procedimiento que se les remite (alguno de los no enumerados en el articulo 87 ter de la
LOPJ); con la circunstancia de no darse los requisitos subjetivos necesarios; o porque no
se encuentre ya en trimite un procedimiento penal, ya sea por haberse dictado sentencia
absolutoria o auto de sobreseimiento, o, ya desde otra perspectiva, porque dictada sentencia
condenatoria se hubiese extinguido la responsabilidad penal.

Como al tiempo de recepcién de los autos civiles por el Juzgado de Violencia ya se habia dictado
auto de sobreseimiento que, notificado a las partes no lo recurrieron, el Juzgado de Familia serd
el competente para el conocimiento del procedimiento de fijacién de medidas paterno-filiales.
AP Salamanca, Sec. 1.", Auto de 27 de junio de 2007.

Habiéndose dictado el sobreseimiento provisional y el archivo de la causa penal con anterioridad
a que se remitan las actuaciones civiles por el Juzgado de Familia, no procede declarar competen-
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te al Juzgado de Violencia. Aunque el auto de archivo provisional no tiene, en principio, el efecto
juridico de una sentencia absolutoria, que acarrea el archivo definitivo, es aplicable lo dispuesto
en el apartado 4 del citado articulo 87.3.° que «Cuando el Juez apreciara que los actos puestos
en su conocimiento de forma notoria, no constituyen expresiéon de violencia de género, podra
inadmitir la pretensién, remitiéndola al érgano judicial competente». AP Las Palmas de Gran
Canaria, Sec. 5.%, Auto de 23 de marzo de 2007.

Puede suceder que, en el momento en el que llegan los autos al Juzgado de Violencia,
las actuaciones penales ya no se encuentren en dicho Juzgado por haber sido remitidas al
Juzgado de lo Penal para la celebracién del juicio, planteindose la controversia respecto a
si en estos casos el Juzgado de Violencia también deberd conocer de la demanda civil. El
criterio mayoritario entre la doctrina es que el Juzgado de Violencia serd el competente
habida cuenta que adn se encuentra el procedimiento pendiente, aunque los autos penales
no se encuentren en el Juzgado de Violencia.

Habiéndose iniciado actuaciones penales que después se remitieron al Juzgado de lo Penal que
dicté sentencia condenatoria que se encuentra actualmente en fase de apelacidn, el Juzgado de
Violencia sera el competente para tramitar el procedimiento de divorcio. AP Zaragoza, Sec. 2.°,
Auto de 2 de mayo de 2007.

Nos plantea una duda el texto del ntimero 4 del articulo 87 ter de la LOPJ «Cuando el
Juez apreciara que los actos puestos en su conocimiento, de forma notoria, no constituyen
expresion de violencia de género, podra inadmitir la pretension, remitiéndola al 6rgano ju-
dicial competente». ;Puede el Juez de Violencia sobre la Mujer no admitir la inhibicién del
juez civil porque entienda que los hechos penales que se han puesto en su conocimiento, de
forma notoria, no constituyen expresion de violencia de género?

Nuevamente el legislador nos lleva a la confusion. ;Se esta refiriendo a remitir al 6rga-
no judicial competente las actuaciones penales o las actuaciones civiles? Porque si se estd
refiriendo a estas Ultimas, parece que puede existir cierta incongruencia, puesto que no
entendemos cémo, iniciadas unas diligencias penales y presentada una demanda civil ante
el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, se remitan los autos al Juzgado de Familia para que
conozca de ésta si paralelamente no se ha acordado el archivo de las diligencias penales.
Porque si continda la tramitacién de las diligencias penales, el Juzgado de Familia se verd
obligado a remitir nuevamente los autos al Juez de Violencia de Género en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 49 bis.r de la LEC.

Debiendo optar por una interpretacion integradora entendemos que la respuesta a
esta interrogante estd en relacion con las actuaciones penales, de tal forma que puede
suceder que en el momento en el que el Juzgado de Familia remite el procedimiento
matrimonial al Juzgado de Violencia éste decline la competencia por entender que no
se cumplen los requisitos previstos del parrafo tercero del articulo 87 ter de la Ley Or-
ginica del Poder Judicial, es decir, que los hechos denunciados no constituyen un acto
de violencia de género, y 16gicamente el paso siguiente serd que el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer remita las diligencias penales a un juzgado de Instruccién para que sigan
su curso y paralelamente se remitirdn los autos civiles al Juzgado de Familia. En este sen-
tido sefiala Senés Montilla que lo que se produce es una abstencion por falta de uno de
los requisitos que la condicionan, a saber, que los hechos perseguidos sean susceptibles
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de ser calificados como actos de violencia de género. No existe por tanto un control de
fondo sobre la pretension civil, sino apreciacién de la incompetencia objetiva por falta de
la tipicidad penal requerida.

No obstante, y como pone de manifiesto el magistrado Sr. Pérez-Olleros ;Cémo pueden
evitarse los casos de fraude procesal y la eleccion del Juez cuando se presentan a la vez o de
forma seguida la denuncia y la demanda y se reparte directamente la demanda junto con la
denuncia al Juzgado de Violencia? ;Debe el Juzgado de Violencia aceptar la competencia a
sabiendas de que existen indicios en el proceso penal de ser falsa la denuncia? ;No puede
declinar la competencia civil que le fue repartida si luego resulta que precisamente por esos
indicios fue absuelto el que fue acusado s6lo por la acusacién particular? Lo cierto es que
en muchos casos no puede saber el Juzgado de Violencia desde la admisién de la demanda
si la pretension penal es realmente expresion de violencia de género o simplemente de una
crisis de pareja, en la que una de las partes trata de hacer un uso abusivo del orden penal, en
el que rige el principio de intervencién minima y presuncién de inocencia.

B) RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS DE COMPETENCIA ENTRE LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE
LA MUJER Y LOS JuzZGADOS DE FamiLia

La cuestién que se plantea es si estamos ante un conflicto de jurisdicciones (realmente
ambos juzgados pertenecen a distintos érdenes jurisdiccionales) o ante una cuestién de
competencia. Parece que la segunda tesis es la mayoritaria y por tanto la cuestién deberd
resolverse, conforme indica el articulo 51 de la LOP]J, por el érgano jurisdiccional superior
comun a ambos juzgados.

En el II Encuentro entre Jueces y Abogados de Familia celebrado en Madrid en 2005,
se llegd a la siguiente conclusion: «Ante la evidente posibilidad de que, en aplicacién del
articulo 49 bis de la LEC, se planteen cuestiones de competencia por las que el Juzgado de
Violencia no acepte la inhibicién acordada por el Juzgado de Familia y le devuelva los autos,
se considera que son de aplicacién las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y que es
aconsejable que se dé una tramitacién preferente en todas las instancias, al tratarse de un
asunto de violencia doméstica».

Por su parte, en el Encuentro celebrado en Madrid en 2005 entre Magistrados de Au-
diencias Provinciales con competencia exclusiva en Violencia de Género organizado por el
Consejo General de Poder Judicial y promovido por el Observatorio de Violencia Domésti-
cay de Género, en relacién con este tema se acordoé lo siguiente: «Cauce procesal para re-
solver los conflictos, positivos o negativos, de competencia entre el Juzgado de Violencia y
el de 1.2 Instancia. Nada establece, al respecto, la Ley Orgdnica 1/2004, partiendo quizds de
la idea de que no se pueden producir conflictos, al prevalecer siempre la decision del Juzga-
do de Violencia sobre la Mujer, y no poder plantearse por las partes la declinatoria (articulo
49 bis de la LEC)». Pero, como se ha expuesto en los apartados anteriores, ello no es asi, y
son multiples las hipdtesis en que van a surgir cuestiones de competencia, suscitadas por los
propios Juzgados. Habremos de acudir, en tales supuestos, a las previsiones del articulo 46
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su remisién a la regulacién de las cuestiones de com-
petencia, lo que habri de determinar la aplicacién del articulo 60, sobre conflicto negativo
de competencia territorial.
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IV.4. Incidencia del sobreseimiento o de la sentencia absolutoria en via penal
en relacién a la competencia civil del Juzgado de Violencia

Si después de remitirse el procedimiento matrimonial al Juzgado de Violencia sobre la Mu-
jer se dicta resolucion absolutoria en el procedimiento penal, ;volverd entonces la compe-
tencia al Juzgado de Familia?

Nada dice la ley al respecto, pero una cosa es evidente, que la sentencia absolutoria
elimina el presupuesto de la competencia exclusiva y excluyente del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer. Desde el punto de vista doctrinal se han pronunciado distintos colectivos:

— Encuentro entre Jueces y Abogados de Familia celebrado en Madrid en el afio 200s5;
«Aun cuando, tras la inhibicién al Juzgado de Violencia, desaparezcan sobrevenidamente
los presupuestos determinantes de la competencia civil de estos juzgados, como es el caso
del archivo del proceso penal o del dictado de una sentencia absolutoria firme, el Juzga-
do de Violencia sobre la Mujer mantiene sus competencias civiles si en el momento de la
presentacion de la demanda o de la recepcién de los autos civiles por via de inhibicién del
Juzgado de Familia o de 1.2 Instancia, atin no habia recaido sentencia absolutoria, auto de
archivo o sobreseimiento, o se habia extinguido la responsabilidad penal».

— Encuentro, esta vez exclusivo de Jueces y Magistrados de Violencia sobre la Mujer,
que tuvo lugar en Santander en el afio 2005 y en relacién con esta cuestion se acordo lo si-
guiente: «Se concluye que en este supuesto ya no concurren todos los requisitos simultineos
previstos en el nimero 3 del articulo 87 ter de la LOP] y por ello en aplicacién del nimero
4 del mismo articulo, debe el Juzgado de Violencia sobre la Mujer inadmitir la pretensiéon
civil y remitirla al juzgado competente o al Decanato para su reparto entre los juzgados de
la jurisdiccién civil. Sin embargo, si ya iniciada la tramitacién del procedimiento civil sub-
siguiente a las medidas civiles de la Orden de Proteccidn, llega a conocimiento del Juzgado
de Violencia sobre la Mujer la finalizacion del proceso penal sin condena, no puede remitir
el procedimiento en los mismos términos que lo debe hacer el Juzgado civil por el articulo
49 bis de la LEC porque no estd prevista en la Ley Integral de Violencia de Género aquella
pérdida de jurisdiccién del Juzgado de Violencia sobre la Mujer».

— La Guia Prictica del Observatorio contra la Violencia doméstica y de género entien-
de que una vez admitida la pretensién civil por el Juzgado de Violencia no se produce un
trasvase de la competencia porque «resultaria contrario a la perpetuatio iurisdictionis y llevaria
una quiebra del principio de economia procesal del principio de seguridad juridica, y no
estd previsto por la ley dicha inhibicién, y por lo tanto si el Juzgado de Violencia admiti6 la
demanda por concurrencia de los requisitos de los apartados 3y 4 del articulo 87 ter de la
LOPJ, posteriormente no perdera la competencia sobre el asunto civil, pese a que el proce-
dimiento penal se archive, se ordene el sobreseimiento o se dicte sentencia absolutoria».

— Circular 4/2005 de la Fiscalia General del Estado que, en relacién con este tema, se-
fala que «aun admitiendo que puede dar lugar a soluciones insatisfactorias (por ejemplo, en
caso de archivo porque no existen indicios racionales de la comisién del hecho) no puede
mantenerse una interpretacion favorable a la pérdida de competencia sobrevenida del Juz-
gado de Violencia a favor del Juzgado de 1.2 Instancia en tales casos, ya que implicaria una
alteracion de la competencia no prevista legalmente».

42



ESTUDIOS DOCTRINALES

— Encuentro entre Magistrados de Audiencias Provinciales con competencias en Violen-
cia de Género celebrado en Madrid en el aiio 2005;: «Iniciada la tramitacién del procedimiento
civil subsiguiente a las medidas civiles de la Orden de Proteccién, llega a conocimiento del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer la finalizacién del proceso penal sin condena, no puede
remitir el procedimiento en los mismos términos que lo debe hacer el Juzgado Civil por el
articulo 49 bis de la LEC porque no estd prevista en la LIVG aquella pérdida de jurisdiccién
del Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Por ello recomendamos que el legislador contemple
la posibilidad de introducir esta causa de pérdida de competencia del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer a la inversa puesto que ya parece injustificada la necesidad de su intervencion
excepcional y accesoria a la penal en un tema exclusivamente civil, sin perjuicio de modular
aquella causa de pérdida de competencia de manera que no se perjudique a la mujer».

La jurisprudencia de las Audiencias Provinciales se han mostrado totalmente partidarias
de que el Juzgado de Violencia sobre la Mujer continte conociendo del procedimiento
matrimonial aun cuando con posterioridad se dicte sentencia absolutoria o se sobresean las
actuaciones penales.

El sobreseimiento de la causa penal no conlleva que la competencia para tramitar el procedi-
miento de separacién vuelva al Juzgado de Familia, debiendo continuarse la tramitacién en el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer. AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 6 de marzo de 2006.

Competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer para tramitar la demanda de divorcio ya
que el momento para determinar la competencia es cuando se presenta la demanda de divorcio
ante el Juzgado de Familia, y cuando éste aprecia la falta de competencia objetiva propia, habia
abierta una causa penal, que incluso estaba en tridmite cuando las actuaciones civiles llegan al
Juzgado de Violencia sobre la Mujer, siendo indiferente que posteriormente se archivase la causa
penal. AP Murcia, Sec. 1.", Auto de 3 de abril de 2006.

Las demandas presentadas ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer antes de dictarse una
resolucién que ponga fin al proceso penal, mediante auto de archivo o sentencia absolutoria no
modifican su competencia y por ello debe seguir conociendo del procedimiento matrimonial. AP
Cérdoba, Sec. 1.*, Auto de 16 de junio de 2006.

IV.5. Presentacion de una demanda civil después de que se haya dictado en el
procedimiento penal una sentencia absolutoria, auto de archivo o sobreseimiento

Siempre y cuando sean firmes estas resoluciones, el Juzgado de Violencia dictara auto de-
clinando la competencia al no darse ya los presupuestos legales para la asuncion de aquélla.
Aunque se trata de una interpretaciéon minoritaria, conviene poner de manifiesto que la
Sec. 22.2 de la AP de Madrid, en el auto de 6 de marzo de 2006 entendié que el articulo
87 ter de al LOP]J habla de que se hayan «iniciado actuaciones penales» ante dicho drgano,
y el 49 bis de la LEC hace referencia a la «iniciacién de un proceso penal», y ninguno de
ellos menciona, a los efectos de la competencia, el final resultado del mismo, por lo que en
principio, incluso en los casos de sobreseimiento de las actuaciones penales, los Juzgados de
Violencia vendrian obligados a tramitar los posteriores procedimientos civiles.
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En relacién con la firmeza de la resolucién, en el II Encuentro Institucional de Jueces
y Magistrados de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales con abogados de la Asociacién
Espaifiola de Abogados de Familia celebrado en Madrid los dfas 23, 24 y 25 de noviembre de
2005 sobre «Las reformas del Derecho de Familia», se llegé a la siguiente conclusién: «A los
efectos de firmeza, sélo se considerardn los recursos ordinarios que se interpongan contra
las resoluciones dictadas por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, quedando excluidos
los recursos extraordinarios».

IV.6. Presentacion de una demanda civil después de dictarse sentencia condenatoria
en el proceso penal

Hasta tanto se extinga la responsabilidad penal del sujeto condenado, el Juzgado de Violen-
cia serd competente para conocer del procedimiento civil.

Encontrandose vigente una orden de alejamiento en el momento en que el Juzgado de Familia
remite los autos al Juzgado de Violencia, este tltimo sera el competente para tramitar el procedi-
miento de divorcio. AP Cadiz, Sec. 2.", Auto de 22 de marzo de 2007.

Competencia del Juzgado de Violencia para conocer del procedimiento de divorcio interpuesto
habida cuenta que se ha dictado sentencia condenatoria en via penal y atin no se ha extinguido la
responsabilidad penal. AP Barcelona, Sec. 12.*, Auto de 26 de julio de 2007.

Sin embargo, extinguida la responsabilidad penal, ya desaparecerdn los presupuestos
para que una demanda civil sea competencia del Juzgado de Violencia. Como antes se in-
dicd, la competencia civil de los Juzgados de Violencia es accesoria de la penal, por lo que
habiendo desaparecido la penal por no hallarse ningin proceso en tramitaciéon también
desapareceri la civil.

Por tanto, puede afirmarse que la competencia objetiva de los Juzgados de Violencia
no es de futuro, es decir, que el hecho de que se haya producido un acto de violencia no
significa que el Juzgado de Violencia atraiga la competencia para todos los procedimientos
de familia que se presenten con posterioridad.

Conviene comentar el tema especifico relativo a los procedimientos de modificacién de
medidas que se interpongan con posterioridad a que el Juzgado de Violencia haya dejado de
tener competencia civil como consecuencia de haberse archivado el procedimiento penal
sin declaracién de responsabilidad. Es criterio ya uniforme entre la jurisprudencia que la
modificacién de medidas es un procedimiento auténomo e independiente del anterior pro-
cedimiento en el que se adoptaron las medidas que ahora se pretenden modificar. Por tanto,
la circunstancia de que en su dia el Juzgado de Violencia pudiese tramitar un procedimien-
to de separacion o divorcio, no implica que el posterior procedimiento de modificacién de
medidas deba sustanciarse ante el mismo, sino que serd repartido al Juzgado de Familia que
por turno le corresponda.
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IV.7. Problemaitica de la acumulacién de procesos civiles cuando uno se tramita ante el
Juzgado de Violencia y otro ante el Juzgado civil

Puede darse el caso de que, tras la iniciacién del procedimiento penal, la victima interponga
ante el Juzgado de Violencia una demanda civil y que, al mismo tiempo o con anterioridad o
posterioridad, el presunto agresor también haya interpuesto una demanda civil que se haya
turnado a un juzgado de familia.

En este caso, puede suceder que el Juzgado de Familia ya haya sefialado la celebracién de
la comparecencia de medidas provisionales y por tanto no pueda inhibirse ante el Juzgado de
Violencia. Por otro lado, no puede admitirse que se tramiten dos procedimientos con la misma
finalidad, uno ante el Juzgado de Familia y otro ante el Juzgado de Violencia. ;Qué solucién
juridica tiene esta problematica? Parece que lo razonable es que se acumulen ambos procedi-
mientos. Si el procedimiento mas antiguo es el que se presentd ante el Juzgado de Violencia
bastard con solicitar la acumulacién y seguir lo preceptuado en los articulos 86 y siguientes de
la LEC. Pero el problema es que el procedimiento mds antiguo sea el que se sigue ante el Juz-
gado de Familia, en cuyo caso las normas sobre acumulacién de procedimientos no se adaptan
a este supuesto, dado que el requerimiento para la acumulacién chocarfa abiertamente con la
competencia exclusiva y excluyente que tiene el Juzgado de Violencia (articulos 87 ter.2 de
la LOPJ y 49 bis.5 de la LEC). Quizis la solucién pase por entender que la jurisdiccién penal
tiene preferencia y por tanto que la acumulacién se incline hacia el Juzgado de Violencia.

IV.8. Problematica de las ejecuciones de autos y sentencias dictadas en procedimientos
civiles

De acuerdo con lo establecido en el articulo 545.1 de la LEC, serd competente para la eje-
cucién de resoluciones judiciales y de transacciones y acuerdos judicialmente homologados
o aprobados el tribunal que conocié del asunto en primera instancia o el que homologé o
aprobé la transaccién o acuerdo. Por tanto, en principio parece meridianamente claro que
el juzgado que dicté el auto de medidas provisionales o la sentencia serd el tinico compe-
tente para conocer del procedimiento de ejecucién. No obstante, surgen dos dudas inter-
pretativas:

a) Cuando ya se ha extinguido la responsabilidad penal y se presenta la demanda de
ejecucion ;seguird siendo competente para tramitarla el Juzgado de Violencia? Tal y como
hemos indicado anteriormente, todo lo que suceda posteriormente tras haber asumido la
competencia civil el Juzgado de Violencia serd competencia de éste.

b) ;Qué pasard si durante la ejecucién de una sentencia civil por el Juzgado de Familia
se produce un acto de violencia contra la mujer? Procederd la inhibicién a favor del Juzga-
do de Violencia. La respuesta debe ser negativa, ya que la inhibicién se contempla por el
legislador dnicamente en la fase declarativa del procedimiento.

Aunque con posterioridad al inicio del proceso de ejecucién se haya producido un acto de vio-
lencia contra la mujer, el Juzgado de Familia que dictd la sentencia de separacién, seguira siendo
competente para el conocimiento de dicho proceso. AP Barcelona, Sec. 12.%, Auto de 16 de mayo
de 2006.
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Si el Juez civil ya ha sefialado la vista oral o la comparecencia para ratificacién del convenio de
mutuo acuerdo, no procede que acepte la inhibicién remitida por el Juez especializado de Vio-
lencia, puesto que con ello se perjudicaria a la mujer al suponer un retraso en la obtencién de una
resolucion. Una vez que existe una resolucién judicial civil fijando fecha, todo lo que acontezca
después, incluida la ejecucién, es competencia del Juez civil, pues ello es mds acorde a la busqueda
de agilidad que ha pretendido el legislador. AP Alicante, Sec. 5.%, Auto de 31 de mayo de 2006.

El Juzgado de Familia que conocié del procedimiento de divorcio serd el competente para la ejecu-
cién de sentencia no siendo procedente que éste se inhiba a favor del Juzgado de Violencia para el
conocimiento de la demanda de ejecucién. AP Badajoz, Sec. 3.”, Auto de 24 de abril de 2007.

V. ACTUACIONES PROCESALES ANTE EL JUZGADO DE FAMILIA

La presentaciéon de una demanda matrimonial, de pareja de hecho o relativa a cualquier
otro tema de familia, cuando no se ha producido adn ningin acto de violencia de género
implicard que dicha demanda sea turnada al Juzgado de Familia o de 1.2 Instancia que por
turno le corresponda. Igualmente, se efectuard dicho reparto, cuando en la demanda no
conste la comisién de ningin acto de violencia. Sin embargo, si durante la sustanciacién del
procedimiento civil el tribunal detecta o tiene conocimiento de la existencia de un acto de
violencia, el juzgado civil podrd perder la competencia a favor del Juzgado de Violencia.

V.1. Cuando el Juzgado de Familia constata indicios de la existencia de un acto de
violencia y no le consta ni orden de proteccién ni procedimiento penal iniciado

Sefala el articulo 49.2 bis de la LEC que «Cuando un Juez que esté conociendo de un
procedimiento civil, tuviese noticia de la posible comisién de un acto de violencia de gé-
nero, que no haya dado lugar a la iniciacién de un proceso penal, ni a dictar una orden de
proteccion, tras verificar que concurren los requisitos del parrafo tercero del articulo 87 ter
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, deberd inmediatamente citar a las partes a una com-
parecencia con el Ministerio Fiscal que se celebrard en las siguientes 24 horas a fin de que
éste tome conocimiento de cuantos datos sean relevantes sobre los hechos acaecidos. Tras
ella, el Fiscal, de manera inmediata, habri de decidir si procede, en las 24 horas siguientes, a
denunciar los actos de violencia de género o a solicitar orden de proteccién ante el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer que resulte competente. En el supuesto de que se interponga
denuncia o se solicite la orden de proteccion, el Fiscal habrd de entregar copia de la denun-
cia o solicitud en el Tribunal, el cual continuara conociendo del asunto hasta que sea, en su
caso, requerido de inhibicion por el Juez de Violencia sobre la Mujer competente».

Como puede comprobarse, el legislador ha querido involucrar al Juez de Familia en la
perseguibilidad de los actos de violencia de género de los que tenga conocimiento durante
la tramitacién de los procesos matrimoniales.

Los indicios o sospechas que pueda tener el Juzgado de Familia en cuanto a la comisién
de un acto de Violencia de Género no implica que tenga que inhibirse automaticamente y
por tanto no impide que pueda seguir conociendo del procedimiento hasta que en su caso,
el Juez de Violencia sobre la Mujer le requiera de inhibicién o bien, el juez civil tenga
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conocimiento de la iniciacién de un procedimiento penal, en cuyo caso estaremos ante el
supuesto que serd objeto de comentario en el siguiente apartado.

Respecto a las cuestiones que rodean la comparecencia a la que hace referencia el pre-
cepto comentado, son muy ilustrativas las conclusiones a las que se llegé en el II Encuentro
Institucional de Jueces y Magistrados de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales, con abo-
gados de la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia celebrado en Madrid los dias 23,
24y 25 de noviembre de 2005 sobre «Las reformas del Derecho de Familia»:

— En relacién con el articulo 49 bis.2 y la duda interpretativa sobre quién debe asistir a
la comparecencia, o de qué sucede si no comparece alguna de las partes, se concluye
que se debe citar a la comparecencia, ademds de al Ministerio Fiscal, a todas las par-
tes personadas que deberdn comparecer debidamente asistidas y representadas. En
consecuencia, si atin no esta personado en autos el demandado, no serd necesaria su
citacion.

— En el supuesto de que no comparezca la mujer a la comparecencia del articulo 49 bis.2,
ésta se dard por terminada y el Ministerio Fiscal, a la vista de lo actuado, decidira lo
procedente en cuanto a la presentacién de la denuncia o de la Orden de Proteccion
ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer que resulte competente.

— Se ha de procurar la debida coordinacién para que el Ministerio Fiscal asista a la com-
parecencia del articulo 49 bis.2 y, en caso de imposibilidad manifiesta, se procederd a
su seflalamiento a la mayor brevedad posible.

— Si iniciado el juicio civil, llega a conocimiento del tribunal la existencia de un hecho
de violencia sobre la mujer, no procederd la celebracién de la comparecencia prevista
en el articulo 49 bis.2 de la LEC, sin perjuicio de dar traslado al Ministerio Fiscal a los
efectos legales oportunos.

En el Encuentro celebrado en Madrid en los dias 30 de noviembre y 1y 2 de diciem-
bre de 2005 entre Magistrados de Audiencias Provinciales con competencia exclusiva en
Violencia de Género organizado por el Consejo General de Poder Judicial y promovido
por el Observatorio de Violencia Doméstica y de Género, se cuestiond si el apartado 2 del
articulo 49 bis de la LEC implicari la paralizacién del procedimiento civil, llegindose a
la siguiente conclusién: «En principio, y conforme a dicho precepto, el Juez civil habra
de seguir conociendo del asunto hasta que, en su caso, sea requerido de inhibicién por el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Pero, una vez sefialada la vista, ya no podria accederse
al requerimiento de inhibicién parece conveniente paralizar el procedimiento civil hasta
que se resuelva lo pertinente por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Ello conllevaria
un problema afadido, referente al tiempo de paralizacién del procedimiento civil, ante el
silencio o la demora del Juzgado de Violencia sobre la Mujer. En el supuesto de que el Juez
civil haya continuado la tramitacién normal del procedimiento, no debera acceder al reque-
rimiento de inhibicién a partir del momento en que haya sefialado vista».

No es correcto que la Juez de Familia declare de oficio su falta de competencia si no consta asunto
penal alguno en el Juzgado de Violencia en el que intervengan las partes: falta el requisito previo
previsto en el apartado d) del articulo 87 ter.3 de la LOPJ para que la competencia corresponda
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al Juzgado de Violencia. Si de la demanda de Medidas Provisionales la Juez de Familia aprecia la
posible comisién de un acto de violencia de género, lo procedente es celebrar la comparecencia
prevista en el articulo 49 bis de la LEC y, a su resultas, dictar la resolucién que corresponda. AP
Las Palmas de Gran Canaria, Sec. 3.", Auto de 13 de octubre de 2006.

V.2. Cuando el Juzgado de Familia tiene conocimiento de la comisién de un acto de
violencia sobre la mujer que haya dado lugar a la iniciacién de un procedimiento
penal o a una orden de proteccién

Conforme a lo establecido en el articulo 49.1 bis de la LEC, «cuando un Juez, que esté
conociendo en primera instancia de un procedimiento civil, tuviese noticia de la comisién
de un acto de violencia de los definidos en el articulo 1 de la Ley Orginica de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género, que haya dado lugar a la iniciacién de un
proceso penal o a una orden de proteccidn, tras verificar la concurrencia de los requisitos
previstos en el parrafo tercero del articulo 87 ter de la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
deberd inhibirse, remitiendo los autos en el estado en que se hallen al Juez de Violencia
sobre la Mujer que resulte competente, salvo que se haya iniciado la fase del juicio oral».
Analicemos detenidamente los presupuestos legales para que proceda la inhibicién a favor
del Juzgado de Violencia sobre la Mujer:

A) Que el procedimiento matrimonial se encuentre en primera instancia

El legislador, como es obvio, ha limitado la inhibicién del Juzgado de Familia a favor del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer a la fase de primera instancia, por tanto, una vez que
se ha dictado sentencia definitiva, aunque con posterioridad o con anterioridad se haya
producido un acto de violencia de género, no tendra lugar la inhibicién.

B) Que el Juez de Familia tenga noticia de la comision de un acto de violencia

Es evidente que al examinar la competencia objetiva, si del texto de la demanda se deduce
la existencia previa de un acto de violencia de género que haya dado lugar a la iniciacién de
un procedimiento penal, ese control de oficio le llevard a inhibirse del procedimiento ma-
trimonial y a remitir los autos al Juzgado de Violencia sobre la Mujer que esté conociendo
del procedimiento penal.

Ahora bien, si dicho extremo no le consta fehacientemente al tribunal in limine litis puede
suceder que dicte el correspondiente auto de admision a trimite de la demanda de separa-
cién, divorcio o nulidad matrimonial y que se difiera a un momento posterior la apreciacién
de la incompetencia, ya que la competencia s6lo se desplaza hacia el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer si el proceso penal estd iniciado o se adopta una orden de proteccion, extre-
mos estos que deberdn acreditarse fehacientemente al tribunal civil.

C) Que el acto de violencia sea de los definidos en el articulo 1 de la LOMPIVG

Sefala el citado articulo que «1. La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia
que, como manifestacién de la discriminacidn, la situacién de desigualdad y las relaciones
de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean
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o hayan sido sus cédnyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia. 2. Por esta Ley se establecen medidas de pro-
teccion integral cuya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar
asistencia a sus victimas. 3. La violencia de género a que se refiere la presente Ley compren-
de todo acto de violencia fisica y psicolégica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las
amenazas, las coacciones o la privacién arbitraria de libertad».

D) Que el Juez de Familia verifique la concurrencia de los requisitos previstos en el
articulo 87.3 ter de la LOP]J

Los requisitos a que hace referencia este articulo son los siguientes:

— Que se trate de un proceso civil que tenga por objeto alguna de las materias indicadas
en el numero 2 del presente articulo.

— Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de violencia de gé-
nero, en los términos a que hace referencia el apartado 1.a) del presente articulo.

— Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor o coope-
rador necesario en la realizacién de actos de violencia de género.

— Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer actuaciones penales por
delito o falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se haya adopta-
do una orden de proteccién a una victima de violencia de género. En el II Encuentro
Institucional de Jueces y abogados de Familia celebrado en Madrid en 2005 se indicé
que «A los efectos del articulo 87 ter.3, apartado d), de la Ley de Violencia de Género,
se entenderd por “iniciado un procedimiento penal” el hecho de la admision a tramite
de la denuncia o querella que hubiese presentado la mujer o el Ministerio Fiscal».

E) Que no se haya iniciado la fase de juicio oral

Ademis de la limitacién a que hicimos referencia en el primer apartado, el legislador ha
establecido otro limite a la inhibicién: «que no se haya iniciado la fase de juicio oral». La
falta de concrecién de este parrafo ha motivado una importante polémica doctrinal y por
lo que se ve jurisprudencial. La cuestidn estd en decidir si la fase de juicio oral se refiere al
juicio civil o al juicio penal.

La posicién doctrinal se ha decantado por entender que la fase de juicio oral viene
referida al juicio civil y, por tanto, no procederd la inhibicién a favor del Juzgado de Vio-
lencia sobre la Mujer cuando el Juzgado de Familia ya haya convocado a juicio o vista a las
partes:

— En el II Encuentro Institucional de Jueces y abogados de Familia celebrado en Madrid
en 2005 se llegd a la siguiente conclusion: «“El inicio de la fase de juicio oral”, enunciado
controvertido que contiene el articulo 49 bis.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se entien-
de que se refiere a la fase de juicio oral del procedimiento civil; este momento inicial de la
fase del juicio oral, coincide con el inicio de la comparecencia de medidas previas, de las
medidas provisionales o, en su caso, de la vista del pleito principal».

49



Derecho de Familia

— Encuentro celebrado en Madrid en el afio 2005 por Magistrados de Audiencias Pro-
vinciales con competencia exclusiva en Violencia de Género organizado por el Consejo
General de Poder Judicial y promovido por el Observatorio de Violencia Doméstica y de
Género: «Existe coincidencia de criterio en que la interpretacién seguida por la Guia del
Observatorio del CGPJ conforme a la cual debe interpretarse que si en el momento en que
se recibe la inhibicién remitida por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer el proceso civil
ya ha sefnalado la vista oral o la comparecencia para la ratificacién del convenio de mutuo
acuerdo no procede aceptar la inhibicién, puesto que sélo se consigue perjudicar a la mu-
jer si se frustra el procedimiento civil cuando ya se haya celebrado cualquiera de esos dos
acontecimientos procesales y aquélla debe quedar a expensas de un futuro sefialamiento
del Juzgado de Violencia sobre la Mujer. En consecuencia, si ya ha acontecido la resolucién
judicial civil fijando fecha, todo lo que acontezca posteriormente incluida la ejecucion civil
(via articulo 545.1 de la LEC) es competencia del juez civil. Por ello se comparte la opinién
de que la interpretaciéon de la Guia es la mis ajustada a la voluntad del legislador de bus-
car la agilidad en los procedimientos que afectan a la mujer y a sus hijos. La Guia Prictica
elaborada por el Grupo de Expertos del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de
Género, designados por el Consejo General del Poder Judicial, considera que la referencia
del articulo 57 de la nueva Ley (que introduce en la Ley de Enjuiciamiento Civil el articulo
49 bis) a la fase del juicio oral ha de entenderse aplicable al procedimiento civil, que no al
penal. Por lo que se concluye que, desde la providencia citando a juicio, no cabe la remision
al Juzgado de Violencia sobre la Mujer. EIl momento clave es la providencia citando a las
partes a juicio civil (se significa este momento como el referente a la expresiéon “salvo que
se haya iniciado la fase de juicio oral”), ya que hay que concretar este momento procesal de
forma clara. Al menos, establecer un concreto criterio que transmita seguridad juridica en
estas situaciones y evite disparidad de criterios».

La jurisprudencia de las Audiencias Provinciales no tiene un criterio undnime sobre esta
cuestion. Asi, por ejemplo, algunas sostienen que la frase «que no se haya iniciado la fase de
juicio oral» viene referida al procedimiento penal.

Competencia del Juzgado de 1.2 Instancia para tramitar unas medidas previas de separaciéon aun
cuando en un Juzgado de Instruccién con competencia en violencia sobre la mujer dicté sentencia
con anterioridad condenando al esposo por un delito de maltrato no habitual en el 4mbito familiar,
debiendo entenderse que la referencia en el articulo 49 bis de la LEC a la fase del juicio oral se
refiere al procedimiento penal. AP Madrid, Sec. 22.*, Auto de 3 de octubre de 2005,

Habiéndose dictado sentencia condenatoria en la causa penal, la competencia para el conoci-
miento de las medidas provisionales y procedimiento de separacién es del Juzgado de 1.2 Instan-
cia y no del Juzgado de Violencia sobre la Mujer. AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 8 de marzo de
2006.

Habiéndose acordado la apertura del juicio oral antes de que se presentase la demanda de divor-
cio, la competencia para el conocimiento del procedimiento matrimonial recae en el Juzgado de
Familia. AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 16 de marzo de 2006.

Teniendo en cuenta que cuando se presentd la demanda matrimonial ya se habia dictado senten-
cia condenatoria en via penal, la competencia para el conocimiento de la misma se atribuye al
Juzgado de Familia. AP Madrid, Sec. 22.%, Auto de 22 de marzo de 2006.
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Teniendo en cuenta que en el dmbito penal estd abierta la fase del juicio oral y en espera de la
celebracién del juicio ya sefialado, procede declarar competente para conocer de la demanda
presentada sobre reclamacién de guardia y custodia y pensién de alimentos para hijo menor de
edad al Juzgado de 1.2 Instancia. AP Madrid, Sec. 24.", Auto de 19 de julio de 2006.

Si la demanda de guarda y custodia y reclamacién de alimentos se interpone una vez que el Juz-
gado de Violencia sobre la Mujer ya ha dictado Sentencia penal —habiéndose rebasado ya la «fase
de juicio oral» en las actuaciones penales—, no corresponde a dicho Juzgado conocer del proceso
civil. Inviabilidad del JVM de conocer del procedimiento civil, cuando el penal haya iniciado la
«fase de juicio oral». Razones para concluir que el término «fase de juicio oral» hace referencia al
proceso penal, sin que tenga ningtin encaje en la normativa procesal civil. AP Madrid, Sec. 24.%,
Auto de 20 de julio de 2006.

Habiéndose rebasado al tiempo de presentacién de la demanda civil la fase de juicio oral en las
actuaciones penales, procede atribuir la competencia para conocer del procedimiento de divor-
cio al Juzgado de 1.2 Instancia y no al Juzgado de Violencia. AP Madrid, Sec. 24.%, Auto de 16 de
noviembre de 2006.

Cuando el Juzgado de 1.2 Instancia tiene conocimiento de la existencia de un presunto delito de
maltrato familiar, ya habia recaido sentencia dictada por el correspondiente Juzgado de Violencia
doméstica por lo que resulta improcedente tal inhibicién. AP Madrid, Sec. 24.%, Auto de 14 de
febrero de 2007.

La tnica interpretacion posible de la expresién «salvo que se haya iniciado la fase de juicio oral»
es que la misma se refiere al procedimiento penal. AP Tarragona, Sec. 1., Auto de 23 de febrero
de 2007.

Procede declarar competente para conocer de la demanda de divorcio al Juzgado de 1.2 Instancia
por cuanto el Juzgado de Violencia con anterioridad habia dictado auto de apertura de juicio oral
para el enjuiciamiento de los hechos por el Juzgado de lo Penal. AP Madrid, Sec. 24.*, Auto de
14 de marzo de 2007.

No obstante, el criterio mayoritario identifica la fase de juicio oral con el procedimiento
civil, con lo cual, una vez que se ha dictado resolucién convocando a juicio, ya no existird
obligacion legal de inhibirse ante el Juzgado de Violencia.

Habiéndose senalado la vista para la celebracién de la comparecencia de medidas previas no cabe
la inhibicién a favor del Juzgado de Violencia sobre la Mujer. AP Barcelona, Sec. 12.”, Auto de
7 de diciembre de 2005,

Inhibicién por el Juzgado de Familia al Juzgado de Violencia de Género: improcedencia: cuando
el Juez civil tuvo conocimiento del procedimiento ante el JVM y dicté Auto de inhibicién, fue
después de dictar la providencia convocando a juicio, por lo que resulta extemporanea dicha
inhibicién: el articulo 49 bis LEC se ha interpretado de forma casi uninime en el sentido de que
s6lo procede la inhibicién hasta que se convoque a juicio por el Juez de Familia, lo que supone
que s6lo hasta ese momento podra el juez civil inhibirse de un asunto al conocer la comisién de
un acto de violencia. AP Sevilla, Sec. 2.”, Sentencia de 30 de junio de 2006.
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Se viene entendiendo de forma pricticamente unanime que procede la inhibicién al Juzgado de
Violencia hasta que por providencia se convoque a juicio por el Juzgado de Familia, de manera
que sélo hasta ese momento podra el Juez Civil inhibirse del conocimiento de un concreto asunto
al tener noticias de la comisién de un acto de violencia. AP Sevilla, Sec. 2.*, Auto de 20 de julio
de 2006.

Sélo procede la inhibicién hasta que por providencia se convoque a juicio por el juez de familia,
lo cual supone que sélo hasta ese momento podra el juez civil inhibirse del conocimiento de un
concreto asunto al conocer de la comisién de un acto de violencia. AP Sevilla, Sec. 2.", Auto de
22 de diciembre de 2006.

Habiéndose inhibido el Juzgado de Familia al conocer en la comparecencia de medidas previas
la existencia de una denuncia penal, procede que este Juzgado continde conociendo del citado
procedimiento al carecer ya de competencia el Juzgado de Violencia. AP Girona, Sec. 2.”, Auto
de 14 de febrero de 2007.

Habiendo dictado el Juzgado de Familia el auto de medidas provisionales y convocado a las partes
a juicio, no procede ya la inhibicién a favor del Juzgado de Violencia. AP Valladolid, Sec. 1.%,
Auto de 2 de marzo de 2007.

La referencia a «salvo que se haya iniciado la fase de juicio oral» se corresponde al procedimien-
to civil, y por tanto, una vez sefalada la vista de medidas provisionales, el Juzgado de Familia
conservard la competencia para su conocimiento. AP Girona, Sec. 2.*, Auto de 7 de marzo de
2007.

Habiendo tenido conocimiento el Juzgado de Familia en el mismo acto de la comparecencia de
medidas provisionales de una denuncia penal por violencia de género, la competencia para el
conocimiento de divorcio la mantiene el Juzgado de Familia. AP Vizcaya, Sec. 4., Auto de 13 de
marzo de 2007.

Desde que el Juzgado de Familia acuerda la celebracion de las medidas provisionales ya no pro-
cede la inhibicién a favor del Juzgado de Violencia. AP Alicante, Sec. 5.", Auto de 29 de marzo
de 2007.

Habiendo sefalado el Juzgado de Familia dfa para la celebracién del juicio, aunque con poste-
rioridad se produzca un acto de violencia contra la mujer, mantendri la competencia, ya que el
interés preponderante es el de la rapidez en la resolucién del litigio. AP Murcia, Sec. 1.*, Auto
de 2 de mayo de 2007.

La referencia que en el articulo 49 bis de la LEC se hace a «fase de juicio oral» se refiere al pro-
cedimiento civil, y por tanto, desde que el juez civil, tras la admisién a tramite de la demanda y
traslado a las partes, cita a juicio ya no es posible la inhibicién al Juzgado de Violencia. AP Bar-
celona, Sec. 12.*, Auto de 26 de julio de 2007.

Hasta el momento ha llegado al Tribunal Supremo un solo caso para resolver una cues-
tién de competencia negativa entre un Juzgado de Violencia y un Juzgado de Familia, y la
respuesta dada por nuestro mds Alto Tribunal es que «fase de juicio oral» debe entenderse
referida al procedimiento civil. No obstante hay que reconocer que es una sola resolucién y
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que son muy parcos sus fundamentos juridicos que se limitan a indicar que estin conformes
con el informe del Ministerio Fiscal.

Habiendo tenido conocimiento el Juzgado de Familia de la existencia del procedimiento penal
una vez iniciada la comparecencia de medidas previas, procede que la competencia la siga man-
teniendo el Juzgado de Familia, toda vez que la referencia que se contiene en el articulo 49 bis
de la LEC «que se haya iniciado la fase de juicio oral» viene referida al juicio civil. TS, Sala 1.%,
Auto de 19 de enero de 2007.

Ahora bien, admitido que la frase «que se haya iniciado la fase de juicio oral» viene refe-
rida al juicio civil, se estd cuestionando tltimamente si éste sélo se refiere a la convocatoria
a la vista del juicio verbal o, por el contrario, también deben incluirse, para que no proceda
la inhibicién, aquellos casos en los que ya se ha sefialado la vista de las medidas previas o
provisionales. Parece que el criterio mayoritario es que la convocatoria a la comparecencia
de medidas también implicard que el Juzgado de Familia seguird conociendo del procedi-
miento civil.

Sin perjuicio de ello, existen resoluciones, como por ejemplo, el Auto de la AP de Bar-
celona, Sec. 18.2, de 23 de febrero de 2007, que, en sus fundamentos juridicos razonan que
el juicio oral debe identificarse inicamente con la vista del juicio verbal y no con la com-
parecencia de medidas:

«Planteados los términos del debate, la cuestion a dilucidar en la resolucién del conflicto negativo
de competencia planteado, no es tanto la de determinar qué debe entenderse por el término del
articulo 49 bis de la LEC, “juicio oral”, sino la de determinar, si la vista o comparecencia civil,
cuyo inicio determina la competencia del Juzgado civil, es la del procedimiento principal o la de
las medidas provisionales reguladas en el articulo 773 de la LEC, cuestién que tampoco viene
clarificada por la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La expresién de inicio de la fase de juicio oral se ha de entender referida al procedimiento princi-
pal, de la que el procedimiento de medidas es accesoria y coetdnea cuando se ha formulado solici-
tud de medidas provisionales junto con la demanda principal de modificacién. Es de advertir que,
si en lugar de formularse demanda de medidas coetineas, se hubiera formulado demanda de medi-
das previas, al amparo del articulo 771 de la LEC, el conocimiento de la existencia de un proceso
penal de los que determinan el cambio de competencia durante la comparecencia de las medidas,
impediria la inhibicién de la competencia al Juzgado de Violencia, pero las medidas adoptadas
por el Juez civil tendrian una vigencia temporal limitada de treinta dias, condicionada a la pre-
sentacion de la demanda principal, cuya competencia ya corresponderia al Juzgado de Violencia,
por concurrir el procedimiento penal. La conexién o dependencia de las medidas provisionales
del articulo 773 de la LEC, respecto del procedimiento principal regulado en el articulo 775 del
mismo cuerpo legal, determinan que el juicio o vista civil al que se entiende se refiere el articulo
49 bis, sea la vista o juicio del procedimiento principal, es decir aquel al que se convoca después
de la fase de alegaciones escritas previstas por la ley procesal en el articulo 770.»

La tesis que mantiene la anterior resolucién tiene su explicacion si tenemos en cuenta
que, cuando se presenta la demanda civil, paralelamente a la admisién a tramite se acuerda
convocar a las partes a la comparecencia de medidas, con lo cual nunca seria posible la
inhibicion a favor del Juzgado de Violencia. Por tanto, siempre que se presente la demanda
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civil con peticién de medidas provisionales, salvo que en los hechos se haga referencia a la
existencia de un acto de violencia de género que paralice la tramitacién de la cuestién civil,
la competencia para conocer del procedimiento civil serd del Juzgado de Familia, lo cual no
parece estar mucho en consonancia con el espiritu que perseguia el legislador con la refor-
ma sustantiva y procesal que dio lugar a la creacién de los Juzgados de Familia.

VI. REFLEXION CRITICA SOBRE LAS COMPETENCIAS CIVILES DE LOS
JUZGADOS DE VIOLENCIA

Los abogados/as asistentes al II Encuentro de Comisiones de Relaciones con la Adminis-
tracion y la Justicia, celebrado en el Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona, los dias 21
y 22 de junio de 2007, en relacién a la ponencia sobre «Competencia civil de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer: Necesidad de una reforma», llegaron a las siguientes conclu-
siones:

A la luz de los datos objetivos correspondientes al primer afio de funcionamiento de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, publicados por el Observatorio de la Mujer, organis-
mo dependiente del Consejo General del Poder Judicial, que valoran que dichos Tribunales
poseen la mayor tasa de congestién, pendencia y resolucién de las causas instadas ante
los mismos, en comparacién con las tasas de congestién, de pendencia y resolucién de los
Juzgados Penales y Civiles, cabe concluir que los Juzgados especiales de Violencia sobre la
Mujer no son operativos ni eficaces, pues han provocado la dilacién de los procedimientos,
lo que comporta la quiebra de la tutela judicial efectiva. De otro lado, entendiendo que
el Juez de Instruccion puede adoptar en toda su extension las medidas de proteccién a la
victima previstas en la Ley Orgdnica 1/2004 proponemos la modificacién de la citada Ley
en el siguiente sentido:

1) Resulta del todo punto necesario que las competencias civiles atribuidas a los Juzga-
dos sobre Violencia de la Mujer queden tnicamente limitadas a la adopcién de las medidas
de proteccion urgentes, correspondiendo el conocimiento de las cuestiones civiles bien al
Juzgado Civil ordinario, bien al de Familia. En consecuencia, debe procederse asimismo a la
modificacién del articulo 49 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil al objeto de acomodarla
a la reforma legislativa que se propugna.

2) Subsidiariamente, instar el retorno de la competencia penal al Juzgado de Instruc-
cién, sin perjuicio de mantener el actual fuero de competencia territorial previsto en la Ley
1/2004, y el retorno de la competencia civil a los Juzgados de Familia, o de primera instan-
cia en su caso, todo ello sin perjuicio asimismo de priorizar la tramitacién de tales asuntos
penales, potenciando la coordinacién de los centros de atencién a la victima con el Juzgado
de Instruccién que conozca de la causa.
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Abogada

Aunque en Espafia la mayoria de los acuerdos prematrimoniales se limitan todavia a la
eleccién del régimen econdémico matrimonial, se observa un aumento en el nimero de ca-
pitulaciones que incluyen pactos sobre las consecuencias de una eventual ruptura. Ello abre
un abanico de posibilidades que van desde los pactos de renuncia anticipada a percibir una
pension por desequilibrio econdémico hasta cldusulas de penalizacién econémica al cédnyuge
que decida unilateralmente desistir del contrato de matrimonio, cliusulas preventivas cuya
validez se cuestiona por los Tribunales.

UNILATERAL TERMINATION IN THE MATRIMONIAL CONTRACT.

In Spain, most prenuptial agreements are still restricted to choice a matrimonial property
regime. Even though, an increase in the number of them which include clauses about even-
tual break consequences it’s been noticed. It opens a range of possibilities: from advance
resignation to spousal support agreements to penalty clauses in case of unilateral termina-
tion of the matrimonial contract. Nevertheless, these kind of preventive clauses are being,
in fact, questioned by courts.

1. Comentario a la Sentencia de la AP de Almeria, 2., de 17 de febrero de 2003; Pte.: Espinosa Labella, Manuel.
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I. EL MATRIMONIO COMO CONTRATO ASOCIATIVO DE DURACION
INDETERMINADA

El Cédigo Civil no define qué es el matrimonio pero configura sus notas caracteristicas:
union estable entre dos personas, sometido a formas legales de celebracién, de la que nacen
una serie de deberes para ambos contrayentes: respetarse y ayudarse mutuamente, actuar en
interés de la familia, vivir juntos, guardarse fidelidad, y socorrerse mutuamente, compartir
las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencién de ascendientes y descendientes y
otras personas dependientes a su cargo.

Tampoco encontramos un concepto preciso de matrimonio en la normativa autonémica.
El articulo 1 de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia de Catalufia lo define
como una institucién que da lugar a un vinculo juridico, que origina una comunidad de vida
en la que marido y mujer deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés de
la familia. En la misma linea, el articulo 1 de la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen
econémico matrimonial y viudedad de Aragén se limita a conceptuarlo como una comunidad
de vida, reproduciendo igualmente en su apartado segundo tales deberes conyugales de fi-
delidad y socorro mutuo, a los que incluso se atribuye cardcter imperativo a pesar de que su
incumplimiento no lleva aparejada actualmente consecuencia juridica alguna’.

La doctrina tradicional configuraba el matrimonio como un negocio juridico de De-
recho de familia caracterizado por las siguientes notas: contenido ético, indisponibilidad,
primacia del interés de la familia sobre el interés particular y, consecuentemente, mayor
limitacién de la autonomia de la voluntads.

En realidad, cabe entender que los limites de la autonomia privada son en el Derecho de
familia los mismos que en resto del Derecho privado —la ley, la moral y el orden publico- lo
que ocurre es que estos limites han tenido tradicionalmente en el Derecho de familia mayor

2. La Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio ha suprimido la causa de separacion consistente en la «infidelidad conyugal y cualquier otra violacién
grave y reiterada de los deberes conyugales» que, segin la STS de 30 de julio de 1999; Pte.: Barcala Trillo-Figueroa, Alfonso
(RJ 1999\5726), era la Gnica consecuencia juridica de dicha infraccién.

3. Lacruz BErDEJO, J.L., «Elementos de Derecho civil», Vol. IV, Derecho de Familia, Boch, Barcelona, 1984, pp. 15y ss.
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incidencia que en el Derecho de bienes*, pero ello no excluye la naturaleza contractual del
matrimonio’, en el que cada vez cobra mayor protagonismo el principio de autorregulacion
de las relaciones familiares.

Aunque la mayoria de los pactos prematrimoniales se limitan todavia a la eleccién del
régimen econdémico matrimonial se observa un aumento en el nimero de capitulaciones
que incluyen pactos sobre las consecuencias de la ruptura, dando asi entrada a pactos sobre
cuestiones que apenas hace unos afios parecian quedar al margen de la libre disposicion de
los cényuges. Es el caso de las clausulas de renuncia a percibir en un futuro una pensién
compensatoria®, pactos preventivos de atribucién del uso de la vivienda conyugal’, compro-
miso de no convivencia en el hogar familiar con un tercero en caso de divorcio®, estipulacio-
nes de reparto proporcional de las pensiones por jubilacién y pactos de fijacién anticipada
de indemnizacién en caso de ruptura’.

Podemos asi conceptuar el matrimonio como un contrato asociativo formal, intuito perso-
nae, de duracién indeterminada, en el que las partes contratantes se hallan facultadas para
establecer los pactos y condiciones que estimen convenientes, incluso en previsién de rup-
tura matrimonial, con sujecién a los principios constitucionales de igualdad y proteccién de
los hijos establecidos en los articulos 32.1) y 39 de la CE™.

4. Diez Picazo, L., Estudios de Derecho Privado, Civitas, Madrid, 1980, p. 40. Por su parte, la SAP de Madrid de 9 de marzo de
1992 considera que «no cabe reconducir la indemnizacién por violacién de los deberes conyugales al ambito contractual pues
es evidente que el matrimonio no goza de tal naturaleza, ya que, segtn la doctrina moderna, se trata de un negocio juridico
de derecho de familia».

5. Asi, al igual que en cualquier otro contrato, se requiere el consentimiento de los contrayentes como elemento esencial del
mismo (articulo 44, en relacién con el articulo 1261.1 CC), y se prevé la nulidad del matrimonio en caso de vicios de la volun-
tad (articulo 76 en relacién con el articulo 1265 CC). En este sentido, la SAP de Vizcaya, 4.2, 4 de febrero de 2002; Pte.: Olaso
Azpiroz, Ignacio (SP/SENT/385091), rechaza la nulidad del matrimonio por entender que «la falta absoluta de convivencia
matrimonial no es la mds habitual en quien celebra un contrato de tan especial naturaleza, pero eso no significa que no se
consintiera en celebrarlo ni tampoco que el consentimiento del demandado estuviera viciado por error, violencia, intimida-
cién o dolo, Ginicos conceptos que, con arreglo al articulo 1265 del Cédigo Civil, determinarian la nulidad de aquél».

6. Vid. «Renuncia anticipada a la compensacién por desequilibrio econdmico derivado de la separacion o divorcio. Comentario
a la sentencia 690/2000, de 12 de diciembre, de la AP de Asturias (S. 5.2)», Revista de Derecho de Familia, Lex Nova, nam. 28, pp.
305y ss. Recientemente, SAP de Madrid, 22.2, de 27 de febrero de 2007; Pte.: Sr. D. Eladio Galdn Céceres (JUR 2007\151411).

7. El articulo 96 CC prevé que el uso de la vivienda familiar y los objetos de uso ordinario en ella corresponden a los hijos
y al conyuge en cuya compaiia queden, en defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez. Por ello, podria considerarse
vilido el pacto preventivo para el caso de vivienda de titularidad privativa de uno de los conyuges, conforme al cual: «El uso
de la vivienda familiar corresponderd al que fuera titular dominical del inmueble, todo ello sin perjuicio de la obligacién de
los conyuges de satisfacer el derecho de habitacién de los hijos menores del matrimonio, si los hubiere». La eficacia de dicho
pacto pasarfa por su aprobacién judicial, pudiendo aplicar por analogia el articulo go CC en cuanto a las causas que permiten
al Juez denegarla: que se estimen dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los esposos, debiendo tratarse
de una decisién motivada.

8. Aunque se trata de una obligacién pactada en un convenio regulador de la separacion, la Audiencia de Barcelona resuelve
un caso en el que se acuerda extinguir el derecho de uso de la vivienda propiedad exclusiva del esposo por incumplimiento
de la beneficiaria de la obligacién asumida en su dia en el convenio regulador de no mantener ninguna «convivencia derivada
de la unién de cualquier forma y clase que fuera con otra persona» (SAP de Barcelona, 12.%, de 6 de octubre de 2004; Pte.:
Ilma. Sra. dofia Montserrat Nebrera Gonzilez).

9. SAP de Alava, 1.2, de 25 de abril de 2002, Pte.: Madaria Azcoitia (JUR 2003\231109).

10. SAP de Milaga, 4.2, de 15 de septiembre de 2000; Pte.: Lépez Agullé, Manuel (EDJ 2000/65494): Si bien la estructuracién
de la dindmica interna del grupo familiar corresponde a los particulares, en momentos de crisis matrimonial, la libertad de
pactos viene condicionada por los principios constitucionales de igualdad y proteccién de los hijos, establecidos en los articu-
los 32.I) y 39 de la CE, imponiendo pues un control judicial de los convenios reguladores, cuyo resultado final consistird en
su homologacion si se ajustan a los mencionados principios o su denegacién si son contrarios a los mismos.
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II. CLAUSULAS PENALES DE INDEMNIZACION POR DESISTIMIENTO
UNILATERAL DEL CONTRATO MATRIMONIAL

Partiendo de este concepto de matrimonio como contrato de duracién indeterminada debe
considerarse inherente al mismo la facultad revocatoria o de renuncia de los participes (ar-
ticulo 1705 CC) consustancial a las relaciones juridicas por tiempo indefinido, siempre que
se ejercite de buena fe".

En esta linea, la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, ha ampliado el 4mbito de
libertad de los conyuges para solicitar la disolucién de la relacién matrimonial cuando ya no
desea seguir vinculado con su cédnyuge. Asi pues, —dice la Exposicién de Motivos— basta con
que uno de los esposos no desee la continuacién del matrimonio para que pueda demandar
el divorcio sin que el demandado pueda oponerse a la peticién por motivos materiales y sin
que el juez pueda rechazar la peticion, salvo por motivos procesales. Para la interposicién
de la demanda, en este caso, s6lo se requiere que hayan transcurrido tres meses desde la
celebracién del matrimonio, salvo que el interés de los hijos o del cényuge demandante
justifique la suspensién de la convivencia con antelacién, y que en ella se haga solicitud y
propuesta de las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacion.

La trascendencia de esta norma en la prictica es escasa puesto que, salvo alguna excep-
cién®, la jurisprudencia venia admitiendo como causa genérica de separacion la quiebra del
necesario afecto conyugal, junto a las especificas del articulo 82 CC.

Aunque existen opiniones discrepantess, parece razonable que el cényuge que desee
desligarse del compromiso pueda hacerlo sin necesidad de que transcurran largos plazos o
de alegar causas que, ademds de resultar en muchos casos dificilmente comprobables, no
vienen sino a dificultar las relaciones posteriores a la ruptura. Sin embargo, junto a las ven-

1. Asi vienen pronuncidndose numerosas sentencias en el ambito de los contratos patrimoniales de duracién indeterminada
para aquellos supuestos de relaciones obligacionales por tiempo indefinido. Entre otras, STS, Sala 1.2, de 1 de febrero de 2001
(R] 2001\2231).

2.Entre ellas, SAP de Segovia de 7 de mayo de 2002 (SP/SENT/40581) y SAP de Madrid de 3 de julio de 2001 (EDJ
2001/29080). Aun entendiendo que «la solucién denegatoria de la separacion deja simplemente aplazada la solucién de un
problema familiar grave, desde una posicién legalista, se rechaza que tal flexibilidad de criterio pueda llevar al amparo judi-
cial de pretensiones de separacion carentes de toda cobertura legal, cual acaece con la sola decisién o voluntad unilateral
de uno de los cényuges, por la pérdida del afecto marital respecto del otro, y contra la voluntad de éste (...) Aunque en el
entorno de la legalidad vigente no puede dudarse que el matrimonio es un negocio juridico, en especial, en lo que concierne
a su constitucion por la libre decisién de los contratantes, es lo cierto igualmente que el mismo reviste unas caracteristicas
propias que lo alejan del negocio juridico de derecho privado, incidiendo en el dmbito del orden publico, que impide que
marido y mujer dispongan libremente de las consecuencias de su union, asi como de la ruptura del vinculo contraido, lo que
inclusive habria igualmente de predicarse del mero negocio patrimonial de indole estrictamente privada, segin previene el
articulo 1256 del CC».

13. Segun el informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de modificacién del Cédigo Civil en
materia de separacién y divorcio: «La disolucién del matrimonio por divorcio solicitado unilateralmente por uno de los cén-
yuges, sin la voluntad concurrente del otro o sin su aceptacién posterior y sin la concurrencia de causa alguna, resulta excep-
cional en Europa, asemejindose al repudio, propio de la tradicién musulmana». Sin embargo, como recuerda el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 16 de febrero de 2002: «el rechazo de la mujer propia, es la definiciéon de “repudio” que da el
Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia Espafiola». Es decir, la disolucién extrajudicial del matrimonio por
la sola voluntad unilateral del marido, sin que la esposa ostente igual facultad, figura por tanto contraria al orden piblico
espafiol pero no equiparable al divorcio declarado judicialmente a peticién de cualquiera de los cényuges que ha introducido
la reforma. Por otra parte, no hay que olvidar que la posibilidad de extinguir el contrato matrimonial por voluntad unilateral
de una de las partes ya se contempla en la vigente regulacién (articulo 86.4 CC) aunque tras un dilatado plazo de cese de
la convivencia.
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tajas de la regulacion del divorcio a peticién unilateral, se apunta la idea de que cuanto mas
debilitado parezca el compromiso, mayor puede llegar a ser la probabilidad de divorcio.

Como sefala BECKER, pionero en el enfoque econémico del matrimonio y la familia, los
incentivos para invertir tiempo y esfuerzo en buscar la persona adecuada y desarrollar el
capital especifico de la familia disminuyen cuando el matrimonio se puede acabar de manera
ficil y no se confia en su estabilidad y duracién. Asi, quien se dedique al mercado laboral
queda a la hora de la disolucién del vinculo en una posiciéon mis favorable en términos de
ingresos, por lo que a ninguno le interesard dedicar su tiempo a labores domésticas e inver-
tir en su relacién conyugal —en tiempo, intensidad y compromiso emocional— para, de este
modo, tener menos que perder en caso de producirse finalmente el divorcio™. Pero a su vez,
la reduccién de tales inversiones especificas necesarias para que el matrimonio prospere
aumenta la probabilidad real de fracaso.

Segtin este autor, «si cuando estin casados pudieran seguir buscando informacién sobre
otros cényuges de una manera tan barata como cuando estdn solteros y si los matrimonios
pueden disolverse sin costes significativamente elevados, los participantes en los mercados
matrimoniales se casarian con el primer cényuge minimamente adecuado que encontrasen,
sabiendo que ganarfan aunque el matrimonio no fuese el 6ptimo. Ademds, continuarin la
btsqueda mientras permanecen casados»'s.

En Estados Unidos, donde el divorcio unilateral, non fault divorce basado en diferencias
irreconciliables, estd vigente desde los afios 70, se aprecia una reaccién de corte tradicional
que aboga por fomentar el compromiso duradero de los cényuges o, al menos, introducir
mayores obsticulos al divorcio. Las politicas propuestas para intentar paliar el elevado coste
social y econémico de los crecientes indices de ruptura van desde la reduccién del precio
de la licencia de matrimonio para aquellas parejas que acreditan su participacién en cur-
sillos prematrimoniales hasta la promulgacién de leyes que contemplan la posibilidad de
optar por un matrimonio pactado (covenant marriage) por el que los contrayentes restringen
las causas de divorcio y se comprometen a buscar asesoramiento para intentar solucionar los
eventuales problemas de su matrimonio".

14. En este sentido, ya en el aio 1929 Bertrand Russell apuntaba la posibilidad de que en el futuro fuese necesario pagar a las
mujeres sumas tales por la produccién de hijos que llegase a parecerles igual que otra carrera para hacer dinero (RuskLL, B.,
Matrimonio y Moral, Cétedra, 2001, Madrid).

15. BECKER, Gary, Tratado sobre la Familia, Alianza editorial, Madrid, 1987, p. 292.

16. Se han promulgado leyes sobre Covenant Marriage en Arizona, Arkansas y Louisiana y estdn siendo debatidas en otros esta-
dos, aunque en la prictica la difusién de estas normas es escasa y muy pocas las parejas que eligen esta opcién de matrimonio
blindado, que exige la prueba de la concurrencia de determinadas causas de separacion y divorcio, similares a las contempladas
en los hoy vigentes articulos 82 y 86 de nuestro Cédigo Civil (infidelidad, abusos o conducta criminal, junto con el cese de
la convivencia durante un determinado periodo desde la sentencia de separacién).

17. La Ley de Arkansas (Covenant Marriage Act 1486/2001) contiene una férmula o declaracién de intenciones del siguiente
tenor: Solemnemente declaramos que este matrimonio es un pacto entre un hombre y una mujer que se comprometen a vivir
juntos como marido y mujer toda la vida. Nos hemos escogido cuidadosamente y revelado el uno al otro todo cuanto pudiese
afectar de forma adversa a la decisién de contraer este matrimonio. Hemos recibido asesoramiento especializado sobre la
naturaleza, propdsitos y responsabilidades matrimoniales. Hemos leido la Ley de Pacto Matrimonial de 2001 y comprendemos
que el matrimonio es para toda la vida. Si atravesamos dificultades nos comprometemos a realizar todos los esfuerzos razona-
bles para preservar nuestro matrimonio, incluso recabar consejo profesional o asistir a terapia matrimonial.
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No parece que este tipo de regulacién pueda verdaderamente reducir el nimero de rup-
turas o sus negativos efectos pero, asi y todo, representa la plasmacion positiva de la libertad
de los conyuges, en este caso de la libertad de comprometerse®.

En nuestro pafs, a pesar del énfasis de la reforma legal en la libertad individual, no cabria
admitir este tipo de pactos por los que se restringiese la facultad de instar el divorcio trans-
curridos los tres primeros meses del matrimonio conforme al articulo 86 CC". El articulo
32 de la Constitucion proclama la disolubilidad del matrimonio por lo que el compromiso o
aceptacion de la indisolubilidad del matrimonio en el plano del Derecho interno no impe-
dirfa promover su disolucién ejercitando la accién personal de divorcio®.

Ahora bien, cuestion distinta es validez de los pactos matrimoniales que tuvieran por
objeto reforzar el compromiso por medio de una penalizacion econdmica al cényuge que deci-
diera poner fin a la vida en comun, o aquellos que establezcan determinados beneficios para
la parte econémicamente mds débil en caso de ruptura.

La Ley contempla la posibilidad de conceder pensiones o indemnizaciones tendentes a
corregir determinadas situaciones de desequilibrio econémico (articulo 97 CC), motivadas
principalmente por la dedicacién de uno de los cédnyuges al hogar o por su trabajo para el
otro (articulo 1438 CC y articulo 41 del Cédigo de Familia de Catalufia). Pero, dejando a
un lado las consecuencias ex lege de la ruptura, interesa analizar la validez de este tipo de
clausulas penales por desistimiento unilateral del contrato matrimonial atendiendo a la libertad de
estipulaciones por razén de matrimonio (articulo 1325 CC) y los principios de libertad civil
en la regulacion de las relaciones familiares que consagran algunas normas autonémicas?.

El Cédigo Civil regula las obligaciones con cliusula penal en los articulos 1152 a 1155.
La cldusula penal supone un compromiso de realizar una determinada prestacién, normal-
mente el pago de una suma, en el supuesto de que se incumpla —o no se cumpla en la forma
pactada— una determinada obligacion principal. Este tipo de cldusulas pueden desarrollar
diversas funciones*: a) una funcién de garantia del camplimiento de la obligacién principal:
ante la amenaza de la pena, el deudor se encuentra mas constreiido a realizar la prestacién
debida. Una funcién punitiva, si al producirse el incumplimiento, puede exigirse, ademas del
cumplimiento forzoso de la obligacién in natura, la pena o los daios y perjuicios causados.
La cldusula penal que cubriera ambas funciones daria lugar a una pena cumulativa, que debe
ser expresamente pactada con esta funcion. También es posible, y asi lo presume el articulo
1152 CC, que la funcién que desempena la cliusula penal sea liquidatoria (también llamada
sustitutiva o compensatoria). En este caso, la pena sustituye a los dafios y perjuicios que oca-

18. SALvADOR CODERCH, Pablo, «La libertad de comprometerse: un alegato analitico. Recension a “The Law and Economics of
Marriage an Divorce”, de Anthony W. Denes y Robert Rowthrorn», #orking Paper, nim. 119, InDret 1/2003.

19. «Articulo 86: se decretard judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebraciéon del matrimonio, a peti-
cién de uno solo de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y
circunstancias exigidos en el articulo 81» (2.° A peticién de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde
la celebracion del matrimonio).

20. STS, 1.4, de 23 de marzo de 2005; Pte.: Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (R] 2005\3200).

21. Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia (articulo 15.1) y Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico
matrimonial y viudedad de Aragén (articulo 3).

22. La SAP de Baleares de 27 de enero de 2003 (ED] 2003/36211), recoge con precision tales funciones.
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sione el incumplimiento de forma que el acreedor no necesita probar la existencia de esos
dafos o su cuantia. Finalmente, la cliusula penal puede cumplir la funcién de facilitar el
desistimiento de la obligacion principal, permitiendo al deudor eximirse del cumplimiento
de dicha obligacién pagando la pena si se hubiera pactado expresamente (articulo 1153 CC).
Es la denominada cldusula penal facultativa, de arrepentimiento o multa penitencial®.

En el caso del contrato de matrimonio cabria por tanto pactar una indemnizacién por
desistimiento unilateral, expresamente con el caricter de obligaciéon facultativa o pena de
arrepentimiento, de forma que la suma acordada seria exigible desde el momento en el que
se presentase la demanda de divorcio, aunque no se probase que se produjeron dafos.

Ahora bien, la cuestién de cuiando haya verdadero desistimiento o resolucién por incum-
plimiento se aprecia segtn las reglas generales en las obligaciones reciprocas, de forma que
el deudor no es responsable del incumplimiento cuando la otra parte no cumple la suya*.
Aplicando esta doctrina al contrato de matrimonio nos encontramos con la dificultad de va-
lorar el exacto cumplimiento de sus obligaciones por parte del cényuge distinto a aquel que
solicita la extincion del vinculo. Ya hemos visto cémo la Ley impone a los conyuges la obli-
gacién de respetarse y ayudarse mutuamente, actuar en interés de la familia, vivir juntos,
guardarse fidelidad, y socorrerse mutuamente, compartir las responsabilidades domésticas
y el cuidado y atencién de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su
cargo. De esta forma, el cdnyuge que optase por poner fin al matrimonio podria alegar que
el otro ha incumplido sus deberes conyugales a fin de eludir la pena convencional para el
caso de desistimiento.

La solucién pasaria por prever en el pacto matrimonial aquellos supuestos que se consi-
deran incumplimiento contractual y que operarfan como causa de exencién de la pena. Asi,
si los conyuges se comprometen a guardarse fidelidad el incumplimiento por parte de uno
de ellos de este deber facultaria al otro a solicitar el divorcio eximiéndole de la obligacién
de abonar la pena pactada para el caso de ruptura unilateral. Sin embargo, el peligro de
dicho planteamiento es evidente: podria dar nuevamente cabida a la idea de culpabilidad
en el divorcio, y, consecuentemente, a la necesidad de entrar a valorar la conducta y los
problemas personales de la pareja que la evolucion legislativa viene tratando de erradicar.

En todo caso, el derecho a exigir la prestacién accesoria que comporta la cliusula penal
debe ejercitarse conforme a la buena fe (articulo 7 CC). Por otra parte, la pena pactada
podria ser moderada por el Juez de acuerdo con la equidad (articulo 1154 CC). Cabria igual-

23. El reconocimiento de ésta se suele apoyar —ademds de a contrario sensu del articulo 1166 CC— en el articulo 1153, inciso
segundo del parrafo primero, que recoge la modalidad de cldusula penal denominada pena de arrepentimiento o multa poe-
nitentialis, en la que la misma —«cuando expresamente se reserva este derecho»— acttia con funcién liberatoria, de tal modo
que resulta una excepcion a la regla del inciso primero del mismo parrafo con arreglo al que «el deudor no podri eximirse de
cumplir la obligacién pagando la pena», habiendo configurado la doctrina aquella facultad solutoria que supone el «dinero
de arrepentimiento» como una obligacién facultativa con cliusula de sustitucién o englobada en las obligaciones facultativas
(STS, 1.2, de 23 de octubre de 2002; Pte.: Sr. Jestis Corbal Ferniandez; R] 2002\9305).

24. ALBALADEJO, Derecho Civil II, Derecho de Obligaciones, Vol. T, Boch, Barcelona, 1983, p. 256. Esta es, asimismo, la postura
mantenida por el TS: la pena no serd exigible cuando el incumplimiento de lo pactado sea consecuencia de un previo incum-
plimiento de las obligaciones de la otra parte [STS, Sala 1.2, de 20 de febrero de 1989, Pte.: Gonzilez Poveda, Pedro (EDJ
1989/1790), STS, Sala 1.2, de 3 de mayo de 1999; Pte.: Martinez-Calcerrada Gémez, Luis (ED] 1999/6318)].
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mente aplicar la clausula rebus sic stantibus®> cuando se hubiesen alterado sustancialmente las
circunstancias en funcién de las cuales se pact6 la cldusula penal.

Aunque hasta el momento este tipo de cldusulas no han tenido apenas reflejo en la pric-
tica, encontramos algin caso que ha llegado a los Tribunales, como el resuelto por la Au-
diencia Provincial de Almeria en su Sentencia de 17 de febrero de 2003%. Dos dias antes
del matrimonio se otorgaron capitulaciones matrimoniales en las que se recogia el siguiente
pacto:

«En caso de cese de la convivencia conyugal, durante el primer afio, don Juan Ramén asume la
obligacién de indemnizar a dofia Marcelina en la cantidad de un millén de pesetas. Después de
transcurrido el primer afio de convivencia al millén de pesetas se sumaria la cantidad de ochenta
y tres mil trescientas treinta y tres pesetas por mes transcurrido de convivencia. Todo ello sin per-
juicio de los efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio prevenidos en el Cédigo Civil,
a la necesidad de aprobacion judicial, y con independencia de la pensién compensatoria prevista
en el articulo 97 del citado texto legal.»

La Audiencia considera dicha cliusula como «un exponente manifiesto del uso de la
libertad de pactos para regir la vida econémica del matrimonio, conforme al articulo 1255
del Cédigo Civil en relacién con los articulos 1315 y 1325 del mismo y la doctrina que con-
figura el Derecho de Familia como integrante del Derecho privado, en donde lo publico
y los intereses de la sociedad deben quedar al margen de su regulacién». A pesar de ello,
—continda la sentencia— «esa concepcién del régimen econdémico del matrimonio tiene sus
limites legales».

En el caso de autos, el Tribunal estima vulnerados tales limites y declara la nulidad de
la referida cliusula por aplicacion del articulo 1328 del Cédigo Civil, que reputa nula cual-
quier estipulacién limitativa de los derechos que corresponden a cada cényuge. Considera
la Audiencia que «de admitirse la validez de la estipulacién se estardn autorizando clausulas
penales que limitarian el derecho a la separacién matrimonial, reconocido implicitamente
en el articulo 32.2 de nuestra Constitucion, lo que no es admisible y supondria un retroceso
en el régimen de derechos de los conyuges y los colocaria a uno de ellos en desigualdad no
s6lo con respecto al otro en el dmbito de ese matrimonio sino en general con los demis al li-
mitarse la posibilidad de instar esa separacién matrimonial». Asimismo considera que dicha
cldusula es contraria al articulo 32.1 de la Constitucién que consagra el derecho del hombre
y la mujer a contraer matrimonio con plena igualdad juridica: «Esta igualdad se perderia
desde el momento en que la convivencia conyugal se condiciona, en cuanto a su cese, por
medio de una cldusula penal que con el transcurso del tiempo puede hacer muy gravoso o
de casi imposible cumplimiento el abono de la indemnizacién contractual».

25. Considera el TS que «A) Dicha cldusula rebus sic stantibus no estd legalmente reconocida. B) No obstante, dada su ela-
boracién doctrinal y principios de equidad a que puede servir, existe posibilidad de que sea elaborada y admitida por los
Tribunales. C) Pero que se trata de una cldusula peligrosa y debe admitirse con mucha cautela. D) Que su admisién precisa:
a) Una alteracion extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el contrato en relacion con las concurrentes
al tiempo de su celebracién. b) Una desproporcion exorbitante, fuera de todo célculo entre las prestaciones de las partes con-
tratantes que aniquilen el equilibrio de las prestaciones. ¢) Que todo acontezca por la sobreveniencia de circunstancias radi-
calmente imprevisibles» (STS, 1.2, de 15 de noviembre de 2000; Pte.: Martinez-Pereda Rodriguez, ].M.; ED]J 2000/37063).

26. SAP de Almeria, 2.2, de 17 de febrero de 2003; Pte.: Espinosa Labella, Manuel (ED] 2003/9804).

62



ESTUDIOS DOCTRINALES

El fundamento juridico de la sentencia que parece concluir con la inadmisién de las
cldusulas penales en el contrato matrimonial resulta discutible. Con cardcter general, la
sentencia se basa en el articulo 1328 CC, cuya aplicacién resulta mds que dudosa en aquellas
comunidades con Derecho civil propio que no contienen tal previsién de nulidad ex lege
de las clausulas que limitan los derechos del otro cényuge”. Por otra parte, cabe entender
que la cldusula por la que se establece una pena facultativa no est en realidad limitando el
derecho a solicitar la separacién o el divorcio; cualquiera de los conyuges podria hacer uso
de su facultad de desistimiento; otra cosa es que el libre ejercicio de este derecho pudiera
generar consecuencias indemnizatorias en funcién de los compromisos también libremente
asumidos por los propios interesados, que podrian ser moderadas por el Juez.

Maids compleja parece la cuestién de que la pena se establezca inicamente a cargo del
esposo. No obstante, si bien es cierto que el establecimiento de dicha pena a favor de uno
solo de los contrayentes parece generar una situacién contraria al citado principio consti-
tucional, como sefala Lacruz®®, «la regla de igualdad no impide a los esposos, a partir de
sus iguales facultades y en virtud de principio de autonomia de la voluntad, desigualarse
pactando».

Lo cierto es que la redaccion de la cldusula penal analizada y su consideracion aislada
impiden delimitar con claridad su funcién o finalidad para que se establece. Por un lado, se
condiciona la exigibilidad de la indemnizacién inicamente al cese de la convivencia, pero
no se especifica que tal decisiéon deba ser unicamente del esposo obligado al pago (pena
facultativa), sino que el cese podria venir motivado por decisién de la esposa acreedora.
Por otra parte, junto a la indemnizacién pactada, se mantiene la posibilidad de solicitar
pensiéon compensatoria (pena cumulativa), cumpliendo asi la pena una funcién de garantia
de cumplimiento y multa para el caso de contravencién en lugar de una funcién liguidatoria
de los dafios y perjuicios que pudieran derivarse para el otro cényuge (pena sustitutiva o
compensatoria).

Como ejemplo de esta dicha funcién sustitutiva o liguidatoria cabe citar la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Alava de 25 de marzo de 2002% que reconoce el derecho de la
esposa a percibir una indemnizacién de 9o.000 euros, actualizable en virtud de lo pactado
en capitulaciones matrimoniales para el caso de que en el futuro quedara extinguido el régi-
men econémico matrimonial por causa distinta de la de fallecimiento en base a lo dispuesto
en el articulo 1438 del Cddigo Civil; en el caso de autos por sentencia de separacion.

La Audiencia considera que se trata de un pacto vilido y conforme a las reglas de la
contratacién, admisible en la libertad de pactos (articulo 1255 CC), sin que tal acuerdo se

27. El articulo 3 de la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, establece que «Los cényuges pueden regular sus relaciones
familiares en capitulaciones matrimoniales tanto antes o después de contraer matrimonio, asi como celebrar entre si todo tipo
de contratos, sin mds limites que los del principio standum est chartae».

28. Lacruz BErDEJo, J.L., Elementos..., cit., Vol. IV, p. 55.

29. SAP Alava, 1.2, de 25 de abril de 2002; Pte.: Sr. I. Madaria Azcoitia ( JUR 2003\231109). Analiza una cldusula de los capitulos
otorgados al afio siguiente del matrimonio del siguiente tenor: «A la extincién del régimen econémico matrimonial pactado
en las presentes Capitulaciones, en base a lo dispuesto en el articulo 1438 del Cédigo Civil, don (...) se compromete y asume
la obligacién de abonar a dofia (...) la cantidad de treinta millones (30.000.000) de pesetas, si se extingue por causa de falle-
cimiento, y la cantidad de quince millones (15.000.000) de pesetas, en caso de extincién por causa distinta al fallecimiento.
Estas cantidades estardn sujetas a las siguientes revisiones...».
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vea afectado por la limitacién del articulo go CC, pues no existen hijos del matrimonio y no
se prueba que el pacto sea gravemente perjudicial para alguno de los cényuges. De ahi que
deba observarse el principio pacta sunt servanda, recogido en el articulo 1258 CC en relacién
con el articulo 1323 del mismo.

Segtin esta resolucién, cumplida la condicién, procede el pago de la cantidad que se
pactd por ambos cédnyuges como valoracién anticipada del perjuicio y limite de la eventual
reclamacién indemnizatoria de la esposa.

A favor del establecimiento de este tipo de compensaciones de futuro, pactadas no para
corregir desequilibrios econdmicos existentes en el momento de suscribirse sino para evitar
que se produzcan, cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1995%°
que resuelve el siguiente supuesto: El 6 de mayo de 1983, don Constantino y dofia En-
carnacion, constante matrimonio, otorgaron en Gijon escritura publica de capitulaciones
matrimoniales y convenio de separacion conyugal extrajudicial, a la vez que liquidaban la
sociedad ganancial hasta entonces existente entre ambos. En dicha escritura, estipulacién
V, se estableci6 lo siguiente: «Teniendo en cuenta que cada uno de los cényuges tiene su
propio medio de vida y dispone de los ingresos suficientes para cubrir sus necesidades per-
sonales no fijan pensién o cantidad alguna en concepto de alimentos. Pero en el momento
en que don Constantino, pensionista de la Minerfa del Carbdn, pase al Régimen Especial,
si su pension sobrepasa la cifra de sesenta mil pesetas mensuales, vendrd obligado a pagar a
dofia Maria Encarnacién, mensualmente, el quince por ciento de la pension».

El Tribunal Supremo considera que dicha cldusula no es un supuesto de alimentos con-
vencionales, como declara el 6rgano a quo, sino una pension complementaria de futuro, dirigida
no a corregir un desequilibrio sino a «evitar que éste se produzca, a través de un pacto que
contiene una obligacién no pura sino condicional, en cuanto su eficacia depende de un
acontecimiento futuro (la conversién de la pensién de la Minerfa de Carbén en pension
del Régimen Especial), e incierto (la posibilidad de que dicha conversién no se produjese,
unido a la necesidad de que la misma superase la suma de sesenta mil pesetas mensuales)».

En conclusion, siempre que cuenten con el debido asesoramiento y se recoja con pre-
cision terminoldgica cudl es la voluntad real de los otorgantes, no cabria descartar a priori
la validez de las cldusulas de futuro, incluso de tipo penal, que los cényuges decidiesen es-
tablecer para regular las consecuencias de su unién sobre cuestiones susceptibles de libre
disposicidn, entre las que se encuentran las econdmicas o patrimoniales3’.

30. STS, Sala 1.2, de 7 de febrero de 1995; Pte.: Martin-Granizo Fernindez, Mariano (ED] 1995/586).

31. STS de 15 de febrero de 2002; Pte.: Jests Corbal Fernandez (R] 2002\1619): «Los cényuges, en contemplacién de las
situaciones de crisis matrimonial (separacion o divorcio), en ejercicio de su autonomia privada (articulo 1255 CC), pueden
celebrar convenios sobre cuestiones susceptibles de libre disposicion, entre las que se encuentran las econdmicas o patrimo-
niales. Estos acuerdos, auténticos negocios juridicos de derecho de familia (S. de 22 de abril de 1997), tienen caricter con-
tractual, por lo que para su validez han de concurrir los requisitos estructurales establecidos por la ley con cardcter general
(articulo 1261 CC), ademds del cumplimiento de las formalidades especiales exigidas por la ley con cardcter ad solemnitatem
o ad sustantiam para determinados actos de disposicién. Se trata de una manifestacién del libre ejercicio de la facultad de
autorregulacion de las relaciones privadas, reconocida por la Jurisprudencia». En el mismo sentido, vid. SSTS que se citan en
esta resolucion: 7 de marzo de 1995 (ED] 1995/586); 22 de abril de 1997 (EDJ 1997/2156); 27 de enero de 1998 (ED] 1998/16);
21 de diciembre de 1998 (EDJ 1998/30785).
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Tal planteamiento responde a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas
las normas (articulo 3.1 CC) y concuerda con el objetivo de perseguido por la Ley 15/2005,
de 8 de julio: que «la libertad, como valor superior de nuestro ordenamiento juridico, tenga
su mds adecuado reflejo en el matrimonio»3.

32. Exposicién Motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacién y divorcio.
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SOCIEDAD DE GANANCIALES

El Tribunal Constitucional avala la tesis del Tribunal Supremo en cuanto a la no admisién
del recurso de casacion contra la sentencia dictada en el incidente de formacién de
inventario de la sociedad de gananciales.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 1.2, AUTO DE 18 DE JUNIO DE 2007

ANALISIS DEL CASO

© Don José Luis interpuso demanda de menor cuantia contra su cényuge dofia M.* Luisa con la
finalidad de liquidar la sociedad de gananciales. Esta contest6 a la demanda y formulé reconven-
cién.

©® El 14 de diciembre de 1999 se dicté sentencia, parcialmente estimatoria, en la que se decretaba
el caricter privativo de don José Luis de un piso, cuatro plazas de garaje, un chalet y un fondo de
inversion, al haber acreditado su adquisicién con dinero proveniente de la venta de un inmueble
privativo, declarando la Sentencia el activo de la sociedad de gananciales y la titularidad de los
bienes.

© Dofa M. Luisa interpuso, en tiempo y forma, recurso de apelacion, que fue desestimado, confir-
mando integramente la resolucién de instancia, en Sentencia de 20 de marzo de 2001, de la Seccién
Vigésima Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid; procediendo entonces a preparar e inter-
poner recurso de casacién y extraordinario por infraccién procesal ante la Sala Primera del Tribunal
Supremo, que, en Auto de 28 de septiembre de 2004, desestimé el recurso y declaré la firmeza de
la Sentencia, argumentando no ser susceptible de recurso de casacién, ni, por ende, por infraccién
procesal, al considerar que la Sentencia de la Audiencia Provincial era de apelacién pero no de
segunda instancia, y que el juicio de menor cuantia inicial, era un incidente del pleito principal de
separacién y liquidacién de la sociedad conyugal.

© Dofia M.* Luisa interpuso recurso de amparo por vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (articulo 24.1 CE), en la forma de acceso al recurso, respecto del Auto de 28 de septiembre
de 2004 de la Sala Primera del Tribunal Supremo inadmitiendo recurso por infraccién procesal
y de casacién contra la Sentencia de 20 de marzo de 2001 de la Seccién Vigésima Segunda de la
Audiencia Provincial de Madrid, confirmando en su integridad la Sentencia dictada por el Juzgado
de 1.2 Instancia nim. 24 de Madrid en el procedimiento de liquidacién de la sociedad de gananciales
ndim. 307-1999, tramitado como juicio de menor cuantia.

© El Tribunal Constitucional no admitié a tramite el recurso de amparo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Ministerio Fiscal emitié informe interesando
la inadmisién del recurso de amparo por falta
de contenido constitucional al considerar que la
doctrina de acceso al recurso como parte de la
tutela judicial efectiva es de cardcter legal (STC
119/1998, F] 1), y que, siendo el canon de inconsti-
tucionalidad el error patente, la arbitrariedad y la
manifiesta irrazonabilidad, la distincién efectuada
en el fundamento juridico segundo del Auto del
Tribunal Supremo entre Sentencias de apelacién
y de segunda instancia (siendo éstas las suscepti-
bles de casacién), y, a tenor del evidente caricter
incidental de la adjudicacién de bienes, cara a la
divisién del patrimonio ganancial, no se incurre, en
modo alguno, en tacha ninguna de irrazonabilidad,
arbitrariedad o error, por lo que, dados los numero-
sos precedentes idénticos en los que el Tribunal ha
decretado la inadmision, debe declararse la falta de
contenido constitucional de la demanda.

El presente recurso versa sobre el acceso al
recurso de casacion (y, concomitante, por infrac-
cién procesal) frente a la Sentencia de apelacion,
confirmatoria de la dictada en instancia, en proce-
dimiento de liquidaciéon de sociedad de ganancia-
les, consecuencia de la separacién de la Sra. P.A.
yel Sr. BR.

La recurrente entiende que la declaracién por
el Tribunal Supremo de que la Sentencia de la
Audiencia Provincial no es Sentencia de segunda
instancia, sino de apelacién, denegando el acceso
al recurso, constituye una interpretacién errénea
y arbitraria de los articulos 477.2 y 483.2.1.° de la
Ley de enjuiciamiento civil (LEC) que le priva del
acceso a la revisién de las infracciones procesales y
al recurso de casacién, al que habria tenido paso,
conforme al criterio de la cuantia, afectando, en
definitiva, a la tutela judicial efectiva e interdiccién
de la indefension.

El Ministerio Fiscal entiende que el acceso a
los recursos, y, en concreto, a la casacion, es de
configuracién legal, y que la denegacién efectua-
da mediante la interpretacién de que «la segunda
instancia no es equivalente a apelaciéon», mixime
cuando el pleito se presenta como un incidente del
de disolucién del régimen econdémico-matrimonial,
no es errénea ni arbitraria, por lo que interesa la
inadmisién, por falta de contenido constitucional,
de la demanda.

Constituye doctrina reiterada del Tribunal que
el derecho a la tutela judicial efectiva, como dere-
cho prestacional de configuracién legal, compren-
de el acceso a la jurisdiccién, a la tramitacién del
procedimiento por los cauces legales y a la obten-
cién de una resolucién fundada en Derecho, sea o
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no favorable al peticionario, asi como a su ejecucién
(por todas STC 143/2002, de 17 de junio, F 2), «pero
sin garantizar el acierto de la resolucién adoptada
en cada caso o eliminar la comisién de eventuales
errores en el razonamiento juridico» (STC 13/1995,
de 24 enero, FJ 2). Igualmente forma parte de
dicho derecho el acceso a los recursos ordinarios
y extraordinarios legalmente establecidos, en los
términos fijados en la Ley, sin que la inadmision del
recurso implique necesariamente vulneracién de
dicho derecho, siempre que se base en causa legal y
haya sido motivada sin incurrir en irrazonabilidad,
error o arbitrariedad (por todas, STC 181/2001, de 17
de septiembre). Asimismo hemos proclamado que
el respeto a las decisiones de admision e inadmision
en interpretacién de la legalidad ordinaria debe ser
mds riguroso tratindose del Tribunal Supremo en
recursos de casacion, en cuyo caso, el derecho a la
revisién del pronunciamiento tiene caricter legal y
no constitucional, revistiendo el principio pro actione
menor intensidad, y sin que se pueda imponer una
determinada interpretacién de la norma procesal a
favor del acceso al recurso (por todas STC 119/1998,
de 4 de junio, FEJJ 1y 2).

En el presente caso la Sala Primera del Tribunal
Supremo expone en el fundamento juridico segun-
do de la resolucién impugnada: «2. El recurso de
casacion incurre en la causa de inadmisién prevista
en el articulo 483.2.1.°, inciso primero, de la LEC
2000, en relacion con el articulo 477.2 de la misma
Ley, por irrecurribilidad de la Sentencia habida
cuenta que dicha resolucion carece de la condicién
de “Sentencia dictada en segunda instancia”, y ello
porque la propia de la LEC 2000 distingue entre
“apelacién” y “segunda instancia”, configurando
esta dltima como aquella en la que se conoce de
los procedimientos que han puesto fin a la primera
instancia, lo que no ocurre en el presente caso, en
el que nos hallamos ante un incidente de indole
declarativa dentro de un procedimiento de liquida-
cién de la sociedad de gananciales en ejecucién de
sentencia de separacién matrimonial, sin que afecte
a esta naturaleza la circunstancia de que el legis-
lador decidiera, por considerarlo adecuado para
la sustanciacién de las controversias que podian
suscitarse en esta clase de procedimientos, que
debian seguirse los trdmites del juicio correspon-
diente segun la cuantia, y, desde luego, resultando
igualmente irrelevante, a los efectos que se exami-
nan, la circunstancia de que, en el procedimiento
que nos ocupa, a la demanda de menor cuantia se
le haya dado una entidad independiente en orden
a su registro; caricter incidental que se pone de
manifiesto por la propia competencia para el cono-
cimiento de la demanda. Pero es que ademis, debe



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

hacerse otra puntualizacién, ya que, sin perjuicio de
la forma en que se hayan producido los diversos tra-
mites procesales en el caso que nos ocupa, lo cierto
es que la demanda de menor cuantia, en definitiva,
no plantea mas que una cuestién previa de las ope-
raciones divisorias, como es el cardcter ganancial o
privativo de unos bienes, claramente equiparable a
los incidentes de exclusién o inclusién de bienes en
la masa hereditaria en las testamentarias. Asi pues,
no teniendo la resolucién impugnada el caricter
de Sentencia dictada en segunda instancia, tiene
cerrado el acceso al recurso de casacion, doctrina
que ha sido aplicada por esta Sala para la resolucion
de numerosos recursos de queja...».

El recurso de amparo versa, por lo tanto, sobre
el acceso al recurso de casacién (y por infraccion
procesal, en atencién a su andloga tramitacién),
en el que la recurrente entiende que la cuantia
del pleito es casacional, mientras que el Tribunal
Supremo —conforme al texto arriba expuesto—
entiende que la sentencia no serfa recurrible en
casacién, al no haber sido la sentencia del juicio «en
segunda instancia», sino «dictada en apelacién», en
un pleito que es parte de un procedimiento prin-
cipal de disolucién del régimen econémico-matri-

monial; concluyendo que no cabe casacién contra
la sentencia dictada en liquidacién de la sociedad
de gananciales, a pesar de ser dictada en apelacion,
al no tratarse de una sentencia «de segunda ins-
tancia». Como argumento adicional, agrega la Sala
Primera que, precisamente, el juez competente
para el pleito principal, es el competente para el
procedimiento de inventario y liquidacién, y que,
dichas operaciones, aparecen como la consumacion
de la disolucién del régimen econdémico-matrimo-
nial.

Al margen de que la doctrina expuesta por el
Tribunal Supremo pueda resultar, o no, compartida
por el recurrente, lo cierto es que la misma tiene
apoyo legal en los preceptos de la Ley de enjui-
ciamiento civil (articulo 483.2.1.°), y, conforme a
nuestra doctrina (anteriormente mencionada), no
resulta errénea ni arbitraria, mixime existiendo
precedentes semejantes de inadmisiéon de amparo
(como acertadamente apunta el Ministerio Fiscal),
por lo que podemos concluir que la demanda care-
ce de contenido constitucional que justifique un
pronunciamiento y debe inadmitirse conforme al
articulo 50.1.c) de la LOTC.

GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA

Se suspende la ejecucién de la sentencia del juzgado que fue confirmada por la Audiencia
Provincial y que vino a instaurar el sistema de custodia compartida, dindose la circunstancia
de que el padre vive en Madrid y la madre en Barcelona. El motivo del recurso de amparo
se centra en la denegacion de la exploracion judicial de las menores.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 2.7, AUTO DE 18 DE JULIO DE 2007

ANALISIS DEL CASO

© El Juzgado de 1. Instancia nim. 29 de Madrid dict6 Sentencia el 22 de julio de 2005 en los autos
de modificacién de medidas, que acordd establecer la guarda y custodia compartida de las hijas
menores, asi como el correspondiente régimen de alimentos y visitas a las menores.

© En grado de apelacién, la Sec. 22.2 de la AP de Madrid dicté Sentencia el 29 de septiembre de

2006 confirmando la sentencia del Juzgado.

©® Dona Cristina ha interpuesto recurso de amparo al entender que las sentencias vulneran el dere-
cho a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 CE). Igualmente solicit6 la suspensién de la ejecuciéon de la sentencia en base a la existencia de
malos tratos a las menores por parte del padre, asi como la relevancia de los intereses comprome-
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tidos en el procedimiento del que trae causa la demanda de amparo, en el cual se ha acordado un
régimen de custodia compartida de las menores (de 11 y 9 afios de edad) que perjudica gravemente
sus intereses sin haber sido oidas en ambas instancias judiciales, conculcando, de este modo, sus
derechos fundamentales.

© Por providencias de 22 de mayo de 2007 la Sala 2.2 del Tribunal Constitucional acordé la admision
a tramite de la demanda de amparo y ordenar la formacién de la oportuna pieza separada para la
tramitacién del incidente de suspensién de la resolucién recurrida, solicitada de conformidad con el
articulo 56 de la LOTC, otorgando un plazo comun de tres dias a la parte recurrente y al Ministerio
Fiscal para que alegaran lo que estimasen pertinente sobre dicha suspensién.

© El Ministerio Fiscal evacué el trimite de alegaciones mediante escrito registrado el 8 de junio
de 2007, por el que interesa la denegacién de la suspension, atendiendo, de un lado, a la doctrina
constitucional establecida por este Tribunal respecto de la solicitud de suspensién en procedimientos
de amparo en los que se halla en juego la situacién de guarda y custodia de menores, en la que se
ha optado por no alterar la situacién de guarda y custodia en cuanto la misma pudiera afectar a la
estabilidad emocional y psiquica de los mismos (con cita de los AATC 21/2002; 148/2002; 198/2004,
y 108/2005), y, de otro lado, por no precisar debidamente la recurrente, a tenor de lo dispuesto en el
nam. 2 del articulo 56 de la LOTC, en qué consistiria la suspension para la demandante de amparo y
la manera en que resulta perjudicada la finalidad del amparo, puesto que un eventual otorgamiento
del amparo sélo alcanzaria al derecho de audiencia de las menores.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Establece el articulo 56.1 de la LOTC que la Sala  perder al recurso de amparo su finalidad para que
que conozca de un recurso de amparo suspenderd  aquélla deba adoptarse necesariamente. El mismo
de oficio o a instancia del recurrente la ejecucién  articulo 56.1 de la LOTC, después de establecer
del acto o resolucién impugnados «cuando la eje-  esta regla, remite a un juicio motivado de pondera-
cucién hubiere de ocasionar un perjuicio que haria  cién, en el cual hay que confrontar, de un lado, el
perder al amparo su finalidad». Esta regla ha sido  perjuicio que se causaria al recurrente como conse-
interpretada reiteradamente por este Tribunal enel  cuencia de la eficacia de la resolucién recurrida, y,
sentido de que, para que proceda la suspensién, es  de otro, el perjuicio que causarfa al interés publico
necesario que se cumpla el requisito de que, si ésta 0 a terceros la suspensién de la ejecucién de aqué-
no se acordara, la eventual estimacion del recurso  lla. Por consiguiente, con relacién a los casos en
de amparo seria ya «tardia» y el restablecimiento  que puedan resultar afectados los intereses de un
en el derecho constitucional vulnerado no podria ~ menor, con arreglo a la doctrina de este Tribunal,
ser efectivo sino «meramente ilusorio y nominal»  «la ponderacién de intereses en juego para decidir
(AATC 61/2000, de 28 de febrero, FJ 1, 18/2001,  acerca del otorgamiento o denegacién de la suspen-
de 29 de enero, FJ 3; 161/2001, de 18 de junio, sién instada debe ser extremadamente cuidadosa y
FJ 1; entre otros). Por ese motivo no accede este  subordinada en todo caso a la proteccién juridica
Tribunal, por regla general, a la solicitud de sus- de la persona y de los derechos de personalidad
pensién de resoluciones que imponen obligaciones ~ de los menores afectados», resultando «que la pro-
de pago de cantidad o, en general, de contenido  teccién de los derechos e intereses de los menores
econémico o patrimonial, pues la lesién que de ellas  queda de momento mejor garantizada por el man-
se deriva es normalmente reparable (AATC 18/2001,  tenimiento y la no alteracién de su dmbito afectivo
de 29 de enero, FJ 1; 106/2001, de 7 de mayo, F] y de convivencia actual durante la tramitacion del
2; 120/2001, de 8 de mayo, FJ 2; 161/2001, de 18 de  recurso de amparo», ya que los sucesivos cambios
junio, EJ 2; entre otros muchos). de su entorno afectivo y de convivencia podrian
causarles graves perjuicios en su personalidad en

Sin embargo no basta con que se cumpla con  formacién (AATC 21/2002, de 25 de febrero, FJ 3;
esa regla de que la falta de la suspensiéon harfa  148/2002, de 23 de julio, FJ 3; 273/2003, de 22 de
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julio, FJ 3; 198/2004, de 26 de mayo, FJ 1; 108/2005,
de 14 de marzo, FJ 1).

Teniendo en cuenta lo dicho, y a los solos efec-
tos del presente incidente de suspension, hemos de
observar en el caso que nos ocupa que la Sentencia
dictada por el Juzgado de 1.* Instancia nim. 29 de
Madrid, confirmada por la Audiencia Provincial,
acordé la modificacién del régimen de guarda y
custodia de las menores por la madre establecido
por la Sentencia de separacién (27 de mayo de
1999) y por la posterior de divorcio (15 de febrero
de 2001), mediante su sustitucién por un sistema
de custodia compartida (rectius: alterna) de las
menores a cargo de ambos progenitores, uno resi-
dente en Madrid (el padre) y el otro en Barcelona
(la madre, ahora recurrente), ordenado por afios
o cursos escolares alternos, atribuyendo al padre
el primer periodo de guarda y custodia alterna de
las menores correspondiente al afio escolar 2005-

2006. De donde resulta que actualmente (curso
2006-2007) se hallan bajo la guarda y custodia de
su madre, a quien correspondia con anterioridad
al pronunciamiento de la resolucién que acuerda
la modificacién de las medidas de divorcio que
estd en la base de la queja planteada en el presente
recurso de amparo en relacién con la denegacién
de exploracién judicial de las menores. Dicha
situacion fictica, existente en el momento en el
que debemos pronunciarnos sobre la medida de
suspension interesada, conduce a la aplicacién
de la doctrina resefiada, que debe ser mantenida,
dado que la salvaguarda de los derechos e intereses
de las menores queda de momento mejor garanti-
zada por el mantenimiento y la no alteracién de su
ambito afectivo y de convivencia actual durante la
tramitacién del recurso de amparo a la espera de lo
que pueda decidirse sobre el fondo de la queja for-
mulada y las consecuencias que de dicha decisién
puedan derivarse para la situacién de las menores.

FILIACION

Anulacion de las sentencias que declaraban la paternidad al haberse fundando en la negativa
a la prictica de la prueba biol6gica cuando dicha prueba no fue admitida formalmente.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 1.7, SENTENCIA 177/2007, DE 23 DE JULIO

ANALISIS DEL CASO

© Don José fue demandado en juicio verbal sobre reclamacién de filiacién extramatrimonial por
quienes afirmaban ser hijos suyos. En la demanda se solicitaba como otrosi la admisién y prictica de
prueba bioldgica. En la contestacién a la demanda el recurrente en amparo, tras negar los hechos en
que se fundamentaba la pretension y solicitar la desestimacién de la misma, por otrosi solicité que
se denegase la prictica de prueba bioldgica interesada de adverso, «porque la paternidad reclamada
es meramente inventada, apareciendo huérfana de toda verosimilitud e indicios serios de la misma
que permitan apreciar la seriedad de la reclamacién» y «por el grave perjuicio moral y al honor que
se le irroga» con el sometimiento a tal prueba.

© Por providencia de 27 de septiembre de 2004 el Juzgado, entre otros extremos que no resultan
relevantes a los efectos que nos ocupan, acuerda que «en cuanto a la prictica de la prueba biolégica
solicitada en el otrosi de la demanda por la parte actora y vistas las manifestaciones del demandado
en su escrito de contestacién a la demanda, no ha lugar a su prictica, sin perjuicio de que la opo-
sicién a la practica de la prueba bioldgica de paternidad por parte del demandado pueda tener los
efectos contenidos en la jurisprudencia existente».
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©® En el acto del juicio la parte demandante solicité de nuevo la prictica de la prueba pericial biol6-
gica (peticién a la que se adhirié el Ministerio Fiscal), que la Magistrada-Juez rechazé remitiéndose
a lo argumentado en la antedicha providencia.

© El Juzgado de 1.2 nim. 7 de Santa Cruz de Tenerife estimé la demanda, declarando la paternidad
del demandado respecto de los dos demandantes. El Juzgado consideré acreditado a la vista de las
pruebas practicadas (testificales, cartas y postales remitidas por el demandado a la madre de los
actores y fotograffas de ésta y del demandado, reconocimiento por el demandado de haber sido
visitado por los demandantes en varias ocasiones en Santa Cruz de Tenerife), unidas a la negativa
del demandado a someterse a la prueba de paternidad, que los demandantes son el fruto de las rela-
ciones mantenidas por el demandado con la madre de los demandantes en el periodo 1967-1969 con
ocasién de la estancia del demandado en Madrid para cursar estudios de Medicina, rechazindose
la versién del demandado por no creible (que las relaciones con la madre de los actores fueron de
simple amistad y que atendi6 a éstos en sus visitas a la isla como a los hijos de una antigua amiga).

© En grado de apelacidn, la Sec. 4.2 de la AP de Santa Cruz de Tenerife dict6 Sentencia el 11 de
julio de 2005 desestimando el recurso de apelacién. Razonaba la sentencia que «en este caso se ha
producido una negativa injustificada del demandado a someterse a la prueba de paternidad, negativa
que hay que entender injustificada» y, en funcién de esa injustificada negativa, unida al resto de
pruebas directas e indiciarias practicadas en el proceso, se puede «suponer y presumir la paternidad
reclamadav.

® Don José interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal Constitucional que
anulé tanto la sentencia del Juzgado como de la Audiencia Provincial acordando al mismo tiempo
retrotraer las actuaciones al momento anterior al de dictarse la Sentencia en primera instancia a
fin de que se dicte nueva Sentencia respetuosa con el derecho fundamental que se declara vulne-
rado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Enlademanda de amparo se alega que las Sentencias  resé que se desestimase la demanda de amparo por
impugnadas han lesionado el derecho del recu-  incumplimiento de requisitos procesales (falta de
rrente a la tutela judicial efectiva sin indefensién  agotamiento de la via judicial y falta de invocacion
(articulo 24.1 CE), en relacién con el principio de  en la via judicial de los derechos que se alegan
igualdad (articulo 14 CE), toda vez que no cabe  como vulnerados) y subsidiariamente por no existir
hablar de negativa injustificada a someterse a la  la vulneracién de derechos alegada por el deman-
prueba de paternidad ni, en consecuencia a extraer ~ dante de amparo. Sostiene el Ministerio Fiscal
consecuencias perjudiciales para el recurrente de  que no se cumple el requisito de agotamiento de
esa inexistente negativa, pues la prueba en cuestion  los recursos utilizables en la via judicial [articulo
ni siquiera fue acordada por el Juzgado. Por todo  44.ra) de la LOTC] porque el demandante de
ello solicita la nulidad de las Sentencias y de todo  amparo no recurrié en reposicién (articulos 451 y
lo actuado desde la citada providencia de 27 de 452 de la LEC) la providencia del Juzgado de 1.2
septiembre de 2004, para que el Juzgado proceda  Instancia nim. 7 de Santa Cruz de Tenerife de 27
a resolver motivadamente sobre la pertinencia o no  de septiembre de 2004 por la que el Juzgado dene-
de la prictica de la prueba de paternidad. g6 la prictica de la prueba bioldgica solicitada por
los actores en el proceso a guo. Por la misma razén

1. Resolucidn sobre la inadmibilidad del recurso  .onsidera el Ministerio Fiscal que la pretendida
planteada por el Ministerio Fiscal. lesion del derecho a la tutela judicial efectiva sin
El Ministerio Fiscal presentd su escrito de  indefensién (articulo 24.1 CE) que se aduce como
alegaciones el 11 de julio de 2006, en el que inte-  fundamento de la demanda de amparo incumple el
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requisito de la invocacién en la via judicial previa
tan pronto como, una vez conocida la violacién,
hubiere lugar a ello [articulo 44.1.c) de la LOTC],
momento procesal que, a juicio del Ministerio
Fiscal, seria el recurso de reposicién contra la refe-
rida providencia de 27 de septiembre de 2004, que
el demandante de amparo no interpuso; del mismo
modo se incumple este requisito respecto del
derecho a la igualdad (articulo 14 CE), que por lo
demds el recurrente se limita a citar en la demanda
de amparo, sin razonar en modo alguno la supuesta
lesién de este derecho fundamental.

Sin perjuicio de lo expuesto, considera el
Ministerio Fiscal que, aunque se entrase en el
fondo del asunto, la demanda de amparo deberia
ser en cualquier caso desestimada, por no existir la
vulneracién del derecho a la tutela judicial efecti-
va sin indefensién (articulo 24.1 CE) que denuncia
el demandante de amparo. Ninguna indefension
se ha deparado al recurrente por el hecho de
que se haya denegado la prictica de la prueba
pericial bioldgica solicitada por la parte contraria,
amén de que nada impedia al recurrente haberse
sometido a la prictica de dicha prueba, a lo que se
negé rotundamente desde el principio. En fin, la
estimacion de la pretension de declaracién de la
paternidad por la Sentencia de instancia, confir-
mada en apelacién, se ajusta a la doctrina sentada
por el Tribunal Constitucional desde su STC
711994, pues la negativa injustificada del deman-
dante de amparo a someterse a la prictica de
dicha prueba, unida a la existencia de un principio
de prueba documental en la que sustentar dicha
pretension, permitieron a los 6rganos judiciales,
mediante un razonamiento que no puede tildarse
de arbitrario o irrazonable, considerar acreditada
la paternidad reclamada.

Los motivos de inadmisibilidad aducidos por el
Ministerio Fiscal han de ser rechazados, si se tiene
en cuenta que el demandante de amparo no tenia
la carga de recurrir la referida providencia, que
denego la prictica de la prueba biolégica solici-
tada por la parte contraria, pues ningin perjuicio
o gravamen efectivo deparaba a los intereses del
demandante de amparo dicha resoluciéon como
tal, siendo presupuesto del derecho de las partes a
recurrir contra las resoluciones judiciales que éstas
«les afecten desfavorablemente» (articulo 448.1 de
la LEC).

En efecto, conviene recordar que en la refe-
rida providencia de 27 de septiembre de 2004 el
Juzgado acuerda que «en cuanto a la prictica de
la prueba bioldgica solicitada en el otrosi de la
demanda por la parte actora y vistas las manifes-
taciones del demandado en su escrito de contes-
tacién a la demanda, no ha lugar a su prictica,
sin perjuicio de que la oposicién a la prictica de
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la prueba biolégica de paternidad por parte del
demandado pueda tener los efectos contenidos en
la jurisprudencia existente». Es decir, aunque de
forma confusa en la providencia se alude a los efec-
tos que puede deparar al demandado la negativa a
someterse a la prueba bioldgica, lo cierto es que la
decisién adoptada en esta resolucién judicial es la
negativa a la prictica de dicha prueba, solicitada
por la parte demandante. En consecuencia, el
demandante de amparo no tenia la carga de recu-
rrir la providencia en cuestién, pues lo cierto es
que la misma no le deparaba gravamen alguno, al
haber denegado la prictica de la prueba pericial
biolégica interesada de contrario; sélo si el Juzgado
hubiese acordado la prictica de dicha prueba podia
el demandante de amparo optar entre someterse a
su realizacién o negarse a ello, con los efectos en
este caso que tal negativa pudiese depararle en
Derecho. Entenderlo de otro modo conduciria a la
inaceptable conclusién de exigir al demandante de
amparo la interposiciéon de recursos con finalidad
meramente cautelar o preventiva contra resolucio-
nes judiciales cuyo decissum no es desfavorable para
sus derechos e intereses.

No ha lugar, pues, a apreciar el incumplimien-
to de la exigencia de agotamiento de los recursos
utilizables dentro de la via judicial, exigencia que
responde a la naturaleza subsidiaria del recurso
de amparo, pero que no obliga a utilizar en cada
caso todos los medios de impugnacién posibles,
sino sélo aquellos normales que, de manera clara,
se manifiestan como ejercitables, de forma que no
quepa duda respecto de la procedencia y la posi-
bilidad real y efectiva de interponer el recurso,
asi como de su adecuacién para reparar la lesiéon
de los derechos fundamentales invocados en la
demanda de amparo (entre otras muchas, SSTC
284/2000, de 27 de noviembre, F] 4; 5/2001, de
15 de enero, FJ 2; 86/2001, de 2 de abril, FJ] 2;
y 133/2001, de 13 de julio, FJ 3). En el presente
caso, por las razones expuestas, el demandante de
amparo no venia obligado a recurrir en reposicién
la providencia del Juzgado de 1.* nim. 7 de Santa
Cruz de Tenerife de 27 de septiembre de 2004 por
la que se denego a la parte contraria la practica de
la prueba pericial biol6gica solicitada, ni tampoco
venia obligado a protestar en el acto del juicio,
por las mismas razones, frente a la negativa del
Juzgador (remitiéndose a lo argumentado en la
antedicha providencia) a la peticién de la parte
actora (a la que se adhirié el Ministerio Fiscal),
que solicité de nuevo la prictica de la prueba
pericial biolégica, por lo que no resulta incum-
plido el requisito previsto en el articulo 44.1.a) de
la LOTC.

Del mismo modo debe rechazarse el dbice de
inadmisibilidad relativo a la falta de invocacién
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en la via judicial de los derechos que se entienden
vulnerados [articulo 44.1.c) de la LOTC], pues el
examen de lo actuado permite concluir que se ha
cumplido la finalidad prevista por el referido requi-
sito, al igual que el previsto por el articulo 44.1.a) de
la LOTC, de dar a los 6rganos judiciales la oportu-
nidad de reparar la lesién cometida y de restablecer
el derecho fundamental que se entiende vulnerado
(por todas, SSTC 162/1999, de 27 de septiembre,
FJ 2; 192/2001, de 1 de octubre, FJ 3; 222/2001, de
5 de noviembre, FJ 2; 93/2002, de 22 de abril, FJ]
3; 133/2002, de 3 de junio, F] 3; y 29/2004, de 4 de
marzo, FJ 3).

En efecto, no siendo exigible, por las razones
antes indicadas, que el demandante de amparo
impugnase en reposiciéon ante el Juzgado de 1.2
Instancia la providencia de 27 de septiembre de
2004 por la que se deneg6 la prictica de la prueba
pericial bioldgica solicitada por la parte contraria
—ni que formulase protesta en el juicio oral por
la reiteracién de tal negativa—, es notorio que
debemos concluir que el demandante de amparo
ha denunciado oportunamente en la via judicial la
vulneraciéon del derecho fundamental que ahora
pretende hacer valer en el recurso de amparo,
pues lo ha hecho en el momento en que ha tomado
conocimiento de la lesion, esto es, al serle notifica-
da la Sentencia de instancia, habiendo formulado
su queja en el recurso de apelacién interpuesto
contra la misma, como quedd expuesto en los ante-
cedentes.

2. Vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension.

Se plantea la cuestién con fundamento en que
las Sentencias impugnadas consideran como ele-
mento decisivo para entender acreditada la filiacion
paterna extramatrimonial reclamada la negativa
injustificada del recurrente a someterse a la prueba
pericial biolégica, cuando lo cierto es que la prueba
en cuestion ni siquiera fue acordada por el Juzgado,
por lo que no cabe hablar de negativa a su practica
por parte del recurrente, ni cabe en consecuencia,
extraer consecuencias perjudiciales para éste de esa
inexistente negativa.

Para dar respuesta a esta queja conviene tener
presente que el vigente articulo 767.4 LEC, hacién-
dose eco de la doctrina sentada por este Tribunal en
la STC 7/1994, de 17 de enero, reiterada por la STC
95/1999, de 29 de junio, determina que la «negativa
injustificada a someterse a la prueba bioldgica de
paternidad o maternidad permitird al Tribunal
declarar la filiacién reclamada, siempre que exis-
tan otros indicios de la paternidad o maternidad
y la prueba de ésta no se haya obtenido por otros
medios».

Ahora bien, para que pueda hablarse de nega-
tiva injustificada a someterse a la prueba biolégica
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de paternidad es necesario que dicha prueba haya
sido efectivamente acordada por el érgano judicial
en el proceso de reclamacion de filiacién. Como se
recuerda en la citada STC 95/1999, F] 2, «dada la
trascendencia que para las personas implicadas en
los procesos de filiacion tiene la determinacién de
las relaciones materiales que se dilucidan en ellos,
especialmente por lo que respecta a los derechos de
los hijos que se garantizan en el articulo 39 CE, las
partes tienen la obligaciéon de posibilitar la prdctica
de las pruebas bioldgicas que hayan sido debidamen-
te acordadas por la autoridad judicial, por ser éste
un medio probatorio esencial, fiable e idoneo para
la determinacién del hecho de la generacién discu-
tido en el pleito, pues, en estos casos, al hallarse la
fuente de la prueba en poder de una de las partes del
litigio, la obligacién constitucional de colaborar con
los Tribunales en el curso del proceso (articulo 118
CE), conlleva que dicha parte deba contribuir con
su actividad probatoria a la aportacion de los hechos
requeridos a fin de que el érgano judicial pueda
descubrir la verdad, ya que en otro caso, bastaria
con que el litigante renuente a la prueba biolégica se
negase a su realizacion para colocar al otro litigante
en una situacién de indefensién contraria al articulo
24.1 CE por no poder justificar procesalmente su
pretensién mediante la utilizacién de los medios
probatorios pertinentes para su defensa que le
garantiza el articulo 24.2 CE (STC 7/1994, FJ 6 y las
resoluciones en ella citadas)».

Pues bien, del examen de las actuaciones (y en
particular de la providencia de 27 de septiembre
de 2004) resulta que el Juzgado de 1.* Instancia no
llegd en ningin momento a acordar la prictica de
la prueba biolégica de paternidad solicitada por
otrosi en su demanda por los actores —peticién
reiterada por éstos en el juicio oral y de nuevo
denegada por el Juzgado—, por lo que en el pre-
sente caso no cabe hablar de «pruebas bioldgicas
que hayan sido debidamente acordadas por la
autoridad judicial» (STC 95/1999, FJ 2), pese a la
cual la Sentencia de instancia, confirmada por la
Sentencia de apelacién, considera acreditada la
filiacién paterna extramatrimonial reclamada por
la negativa infundada del demandado a someterse
a la prueba de paternidad, unida a la existencia
de otras pruebas indiciarias de las que los érga-
nos judiciales infieren la existencia de relaciones
sexuales entre el recurrente en amparo y la madre
de los actores en la época en la que tuvo lugar la
concepcién de éstos.

La légica del razonamiento judicial quiebra
totalmente, vulnerando asi el derecho a la tutela
judicial efectiva del demandante de amparo, desde
el momento de que se parte de la premisa de la
negativa injustificada de éste a someterse a la prue-
ba bioldgica de paternidad, cuando tal negativa sélo
puede desplegar efectos juridicos de conformidad
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con la citada doctrina constitucional (y del tenor
del articulo 767.4 de la LEC) cuando el érgano
judicial haya acordado la admisién y prictica de
la prueba en el proceso, lo que, como ha quedado
expuesto, no acontece en el presente caso, pues
el Juzgado acorddé no haber lugar a la prictica de
dicha prueba (que tampoco fue acordada en ape-
lacién).

Y no cabe argiiir frente a lo anteriormente
expuesto —como se hace por el Ministerio Fiscal—
que la oposicién del recurrente en amparo al con-
testar la demanda a que se admitiese y practicase
la prueba de paternidad solicitada por los actores
tiene el mismo valor que si, admitida y acordada
la practica de la prueba, el recurrente se hubiese
negado a su realizacién. Acordar el recibimiento
del proceso a prueba y determinar qué medios de
prueba se admiten y se deben practicar, por ser
pertinentes para la resolucién del proceso, es una
potestad exclusivamente jurisdiccional. Por tanto,
si la prueba biolégica de paternidad, solicitada
en tiempo y forma por la parte demandante en el
proceso de reclamacién de filiacién, no es acordada
por el 6rgano judicial, no cabe hablar de negativa
de la parte demandada a someterse a la prictica de
la prueba en cuestién, por mds que inicialmente
esta parte, al contestar la demanda, haya mostrado
su postura contraria a la admisién y prictica de
dicha prueba.

Hemos de recordar que el derecho a la tutela
judicial efectiva que reconoce el articulo 24.1
CE, en su dimensién de derecho a obtener una
resolucion judicial fundada en Derecho, favorable
o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad
e irrazonabilidad de los poderes publicos. Ello
implica, en primer lugar, que la resolucién ha de
estar motivada, es decir, contener los elementos
y razones de juicio que permitan conocer cudles
han sido los criterios juridicos que fundamentan
la decision; y en segundo lugar, que la motivacién
debe contener una fundamentacién en Derecho,
lo que conlleva la garantia de que la decisién no
sea consecuencia de una aplicacién arbitraria de la
legalidad, no resulte manifiestamente irrazonada
o irrazonable o incurra en un error patente ya
que, en tal caso, la aplicacién de la legalidad seria
tan sélo una mera apariencia (SSTC 147/1999,
de 4 de agosto, FJ 3; 25/2000, de 31 de enero, FJ
2; 87/2000,de 27 de marzo, FJ 3; 82/2001, de 26
de marzo, F] 2; 221/2001, de 31 de octubre, FJ 6;
55/2003, de 24 de marzo, FJ 6; 223/2005, de 12 de
septiembre, FJ 3 y 276/2006, de 25 de septiembre,
FJ 2, entre otras muchas).

En definitiva, en aplicacién de esta doctrina
debemos concluir que en el presente caso la res-
puesta judicial, construida sobre la premisa légica
de una negativa injustificada del demandado en el
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proceso a quo a someterse a la prueba bioldgica de
paternidad, pese a que tal prueba no llegé a ser
formalmente acordada por los érganos judiciales
en ningin momento, resulta irrazonable y, por
tanto, lesiva del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del recurrente. Ello conduce al otorgamiento
del amparo solicitado, con declaracién de nulidad
de las Sentencias impugnadas y reposicién de
actuaciones al momento de dictarse Sentencia en
primera instancia, a fin de que el Juzgado, sin tener
en cuenta la negativa del recurrente en amparo a
someterse a la prueba de paternidad —por no haber
sido acordada tal prueba en el proceso—, dicte la
Sentencia que proceda a la vista de las pruebas
practicadas.

3. Voto particular formulado por el Magistrado
don Pablo Pérez Tremps.

Con el maximo respeto a la posicién mayori-
taria de mis compafieros de Sala debo manifestar
mi discrepancia con la fundamentacién de la
Sentencia y, en consecuencia, con el fallo al que
se llega.

La mayorfa de la Sala fundamenta la vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva (ar-
ticulo 24.1 CE) en que resulta irrazonable utilizar
la negativa del recurrente a someterse a la prueba
biolégica como premisa para alcanzar la conviccién
sobre su paternidad, cuando dicha prueba no llegé
a acordarse judicialmente. Comparto con la mayo-
ria que el andlisis de constitucionalidad adecuado,
al referirse a una cuestién de valoracién probatoria,
debe ser el que no se haya incurrido en arbitra-
riedad, irrazonabilidad o error patente. Discrepo,
sin embargo, del proceso argumental para llegar
a la conclusién de que la decisién judicial resulta
irrazonable.

La jurisprudencia de este Tribunal sobre la
prueba de paternidad tiene el alcance de hacer
posible que los dérganos judiciales valoren, en el
contexto de la actividad probatoria desarrollada,
la conducta de la parte renuente al sometimiento
a dicha prueba como un elemento indiciario mas
respecto de la paternidad controvertida. De ello no
cabe derivar, como defiende la mayoria, que cons-
titucionalmente deba rechazarse la posibilidad de
valorar cualquier otra conducta o estrategia proce-
sal que no parta de la base de que el érgano judicial
hubiera acordado formalmente la prictica de la
prueba. En efecto, el juicio sobre la razonabilidad
de la valoracién judicial de la conducta procesal de
una de las partes debe depender exclusivamente,
tal como ya ha reiterado este Tribunal, de que
en el proceso argumental no se parta de premisas
inexistentes o patentemente erréneas o se siga un
desarrollo argumental que incurra en quiebras 16gi-
cas de tal magnitud que las conclusiones alcanzadas
no puedan considerarse basadas en ninguna de las
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razones aducidas (por todas, STC 104/2006, de 3 de
abril, FJ 7).

La proyeccién de esta jurisprudencia al pre-
sente caso debiera haber llevado, como defendi en
la deliberacién y venia interesando el Ministerio
Fiscal, a la desestimaci6én del recurso de amparo.
En las actuaciones se constata, y asi se resume en
los antecedentes, que el recurrente se opuso a que
se acordara la prictica de la prueba bioldgica soli-
citada argumentando en su escrito de contestacion
y en el recurso de apelacion la falta de verosimilitud
de la paternidad reclamada y el grave perjuicio
moral y al honor que se le irrogarfa. En definitiva,
como senal6 la Sentencia de apelacién recurrida,
«se ha producido una negativa del demandado a
someterse a la prueba de paternidad» (fundamento
de Derecho 4).

En este contexto procesal, que las resoluciones
judiciales, entre otras diversas pruebas testificales
y documentales, valoraran la conducta del recu-
rrente como un elemento a la hora de motivar la
conviccién sobre su paternidad no matrimonial no
cabe ser tachada de irrazonable, sino mas bien todo
lo contrario. Ciertamente, es indubitado que no
se acordo judicialmente la prictica de esta prueba
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bioldgica y, por tanto, que, en propiedad, no cabe
hablar de «oposicién a su prictica», sino de «opo-
sicién a que se acordara la prueba». Ahora bien,
sin necesidad de valorar la correccién procesal,
desde el punto de vista de la legalidad ordinaria,
de la decisién judicial adoptada sobre la prictica
de la prueba —que en ningun caso supondria para el
recurrente una lesiéon materialmente relevante del
articulo 24.2 CE—, lo que resulta relevante destacar
desde la perspectiva del control constitucional que
compete ejercer a este Tribunal es lo siguiente:
no puede afirmarse que suponga utilizar premisas
inexistentes o que incurra en quiebras légicas el
proceso argumental utilizado en las resoluciones
impugnadas, tomando como premisas, por un lado,
la circunstancia perfectamente acreditada en las
actuaciones de que el recurrente mantenia la estra-
tegia procesal, libremente asumida, de oponerse a
que se acordara la prictica de una prueba bioldgica
de paternidad y, por otro, una jurisprudencia que
guarda una indudable identidad de razén, como es
la referida a la negativa injustificada a la practica
de dicha prueba. Ello deberfa haber bastado para
negar la vulneracion aducida del articulo 24.1 CE
y desestimar este recurso de amparo. En Madrid, a
veintitrés de julio de dos mil siete.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Desestimacién de la demanda solicitando una indemnizacién por enriquecimiento injusto
planteada por la esposa, casada en régimen de separaciéon de bienes, al no concurrir
los requisitos para tal reconocimiento, debiendo significarse que no solicité pensién
compensatoria en el procedimiento de separacién y divorcio y que, por razon de la fecha
en que se tramitd el divorcio, no era aplicable el antiguo articulo 23 de la Compilacién (hoy
articulo 41 del CF).

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

® Doia Juanay don Benjamin contrajeron matrimonio el 30 de agosto de 1968; su régimen econémi-
co matrimonial era el de separacién de bienes, por aplicacién de la Compilacién de Derecho Civil de
Catalunya de 1960 (CDCC). Obtuvieron la separacién en 1991 y, a instancias del marido, se decretd
el divorcio el 8 de septiembre de 1994; en esta sentencia se atribuyé el uso del domicilio conyugal a
la esposa, sin otros pronunciamientos.

©® Durante el matrimonio, don Benjamin habia constituido la sociedad patrimonial ANATO, SA, ala
que habia atribuido los bienes inmuebles adquiridos durante el matrimonio; los socios eran el propio
don Benjamin y su madre, quedando don Benjamin como socio tinico al fallecimiento de ésta.

© Dona Juana interpuso demanda de menor cuantia contra don Benjamin solicitando que se dictase
sentencia acordando lo siguiente: a) Declarar que procede una indemnizacién a favor de dofia Juana
por enriquecimiento injusto a cargo de don Benjamin, cuya cuantia debera ser determinada en ejecu-
cién de sentencia y serd equivalente a la mitad del valor de los bienes que constituyen el patrimonio
conyugal, que figuran inscritos a favor de la compania ANATO, SA, y que constan relacionados en
los hechos noveno y décimo de este escrito, cuyo valor deberd ser determinado con relacién a la
fecha de la sentencia de separacion de los cdnyuges, 5 de junio de 1991. b) Imponer al demandado el
pago de las costas causadas».

© Admitida a tramite la demanda fue emplazado el demandado, alegando la representacién de don
Benjamin como hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al caso, para terminar
suplicando: «.. y en su dia dictar Sentencia por la que se desestime integramente la demanda formu-
lada de adverso, con expresa imposiciéon de costas a la actora, por preceptivo legal asi como por su
manifiesta temeridad y mala fe».

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 38 de Barcelona dict6é Sentencia el 15 de julio de 1997 desesti-
mando la demanda. El Juzgado declaré que en el litigio en cuestién no se podia aplicar el articulo 23
CDCC en la redaccién dada por la Ley 8/1993, de 30 de septiembre, porque aunque el articulo 23
entrd en vigor el 10 de octubre de 1993, sélo se aplicaba a los procedimientos de divorcio iniciados
antes de su entrada en vigor, segiin la DF tnica de la mencionada ley, extremo este en el que ya
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estaban de acuerdo los litigantes. A continuacién, consideré como no probadas las alegaciones de

la actora, por lo que se excluy6 el enriquecimiento y entendié que no se habia producido ninguna

traslacién patrimonial no juridicamente motivada.

® En grado de apelacion, la Sec. 11. de la AP de Barcelona dict6 Sentencia el 13 de octubre de 1999

desestimando el recurso.

© Doiia Juana interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Doiia Juana ejercité contra el que fue su marido una
accion por enriquecimiento sin causa, por entender
que el patrimonio de que éste gozaba habia sido
conseguido con la ayuda del trabajo personal de
la esposa y con inversién de patrimonio familiar;
que este desequilibrio econdmico habia producido
un enriquecimiento injusto del marido y un consi-
guiente empobrecimiento de la actora, por lo que
pedia una indemnizacién, que cifraba en la mitad
de los bienes adquiridos por el marido constante
matrimonio.

La Audiencia confirmo la sentencia del Juzgado,
considerando que al no haber pedido la ahora recu-
rrente pension compensatoria, lo que reclamaba
era equivalente a la pensién y siendo lo decidido
en los procedimientos matrimoniales cosa juzgada
para la actora, debia confirmarse la desestimacién
de la demanda. Contra esta sentencia se formula el
presente recurso de casacion.

Ellitigio planteado en el que se pide la indemni-
zacion de la esposa por el enriquecimiento sin causa
experimentado por el marido como consecuencia
de la falta de compensaciones que se produce en
el régimen de separacion de bienes cataldn, debe
entenderse a partir de la reforma de la liquidacién
de dicho régimen realizada por la Ley 8/1993, de
30 de septiembre, del Parlamento de Catalunya, en
la que se modificaba el antiguo articulo 23 CDCC
(hoy articulo 41 del Cédigo de Familia) y se esta-
blecia que el cényuge «que sin retribucién o con
retribucién insuficiente, se haya dedicado al hogar
o haya trabajado para el otro cényuge tendrd dere-
cho a percibir del mismo, cuando se extinga el régi-
men por separacion judicial, divorcio o nulidad del
matrimonio, una compensaciéon econémica, si por
razén de dicho defecto retributivo se ha generado
una situacién de desigualdad entre su patrimonio
y el del otro conyuge». Esta regla, sin embargo,
no podia aplicarse a aquellos procedimientos de
divorcio iniciados antes de la entrada en vigor del
mencionado articulo, que es lo que ocurrié en el
caso objeto del presente litigio, por lo que la esposa

8o

divorciada present6 una demanda en base al prin-
cipio que se entiende recogido en el mencionado
articulo 23 CDCCy el actual articulo 41 del Cédigo
de Familia, es decir, el enriquecimiento sin causa.
De este modo, se pretende por una via oblicua,
que se aplique al régimen de bienes del matrimonio
Juana-Benjamin, lo que no se puede conseguir por
la via legal.

Al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ denuncia
la infraccién de los articulos 24.1y 14 CE. Explica la
recurrente en este motivo que se ha visto obligada
a presentarlo porque se ha producido una desigual-
dad sobre la forma de liquidar su matrimonio dado
que los anteriores a la reforma de la Compilacién
del Derecho civil de Catalunya en 1993 no tenfan
ninguin derecho a una compensacién, mientras que
los litigios posteriores a la entrada en vigor de dicha
reforma se han visto, por asi decirlo, favorecidos
con una norma que permite al cényuge perjudicado
obtener una compensacién a costa de los bienes
del otro cényuge, cuando han concurrido las con-
diciones previstas en dicha disposicién, es decir,
colaboracion en las actividades del otro cényuge
que le han permitido adquirir un patrimonio del
que se ha visto privado el conyuge colaborador sin
retribucién o con retribucién insuficiente o que se
ha limitado a tener cuidado de la casa.

En primer lugar debe decirse que esta cuestién
planteada en el séptimo motivo aparece por prime-
ra vez en el recurso de casacion, por lo que debe
ser considerada cuestién nueva y, en consecuencia,
excluida del mencionado recurso (Sentencias de
25 mayo y 28 julio 2006, por no citar mds algunas
de las mds recientes). Sin embargo, por tratarse de
una argumentacion sobre derechos fundamenta-
les, esta Sala considera que se debe examinar su
contenido.

La recurrente entiende que lesiona el derecho
a la igualdad la regulacién anterior aplicable a su
matrimonio establecida en la Compilacién catalana
de 1960 en comparacién con la regulacién nueva,
establecida en 1993. Esta desigualdad, sin embargo,
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proviene de la diferente regla de liquidacién pre-
vista para el régimen de separacion de bienes en las
dos normativas y, en consecuencia, se tratarfa, en
su caso y de existir, de una desigualdad que tiene
un origen legal, de manera que para ello deberian
haberse utilizado otras vias constitucionales, como
el planteamiento de la cuestién de inconstitucio-
nalidad ante el Tribunal Constitucional durante
el procedimiento, cosa que no se ha hecho. Estd
vetado a este Tribunal entrar a examinar lo que
ahora nos pide la recurrente porque dado el origen
de la pretendida lesién de su derecho a la igualdad,
la ley, no podria ser nunca objeto de recurso de
amparo, segun se establece en el articulo 53.2 CE,
ya que lo unico procedente hubiera sido la decla-
racién de inconstitucionalidad de la ley aplicable
a su matrimonio y ello no se ha pedido en este
procedimiento, en que no se ha planteado ninguna
cuestion de inconstitucionalidad porque tampoco
ha sido éste el objeto del proceso. A ello debemos
afladir que la diferente regulacién de un régimen
econdmico matrimonial no ocasiona ningin per-
juicio a la recurrente, ya que la compensacion esta-
blecida en el articulo 23 CDCC no era automatica,
sino que venfa condicionada al cumplimiento de
los requisitos que en €l se establecian, por lo que
hubiera debido probarse en el correspondiente
procedimiento que concurrian para tener derecho
a esta compensacion, lo que, como veremos, tampo-
co ha tenido lugar en el presente litigio, en que no
se ha conseguido probar que exista el pretendido
enriquecimiento injusto. Por las anteriores razones,
debe desestimarse el séptimo motivo del recurso.

Los motivos cuarto, quinto y sexto se examinan
por el Tribunal Supremo conjuntamente porque
presentan argumentos muy similares en relacién
al punto central del litigio, es decir el relativo al
derecho a una compensacién por enriquecimiento
sin causa. El motivo cuarto, al amparo del articulo
1692.4.° de la LEC, denuncia la infraccién del
articulo 97 CC, asi como del principio del enrique-
cimiento injusto, impugnaciones que se vuelven a
repetir, en base a distintos argumentos, en el motivo
quinto, también al amparo del articulo 1692.4.°
LEC, denunciando en este caso la infraccién del
entonces vigente articulo 1252 CC, sobre cosa juz-
gada, ya que entiende la recurrente que no es cierta
la afirmacién de la Sala de instancia que entiende
que al no haber pedido pensién compensatoria en
los procedimientos matrimoniales y tener la misma
razén de ser la pensién y la indemnizacién por
enriquecimiento sin causa pretendida en este pro-
cedimiento, se aplicé la excepcién, por entender
el Tribunal sentenciador que ambas instituciones
obedecen a los mismos principios. Y finalmente, el
motivo sexto ataca esta misma consideracién por
lesién del articulo 359 de la LEC, ya que existe
incongruencia al no haberse pedido en la demanda
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origen de este pleito la pensién compensatoria y
haberse decidido con base a la misma.

La recurrente confunde en estos motivos los
razonamientos de la Sala de instancia, con el fallo,
que es lo tnico recurrible en casacién. Por ello, y
por los argumentos que se exponen a continuacion,
deben desestimarse de estos motivos:

1.° La Sala sentenciadora no denegé la indem-
nizacién por enriquecimiento injusto por concu-
rrir cosa juzgada, al no haber pedido la pensién
compensatoria en los anteriores procedimientos
matrimoniales y pedir ahora una compensacién por
enriquecimiento que segin la sentencia recurrida,
tiene una semejanza evidente con la pensién. En
realidad, en el Fundamento segundo la Sala sen-
tenciadora dice claramente, después de estudiar
los requisitos que esta Sala ha establecido para que
pueda reconocerse la concurrencia de enriqueci-
miento sin causa que, «ninguna de cuyas causas se
dan en el presente caso, como muy bien sefala el
juez a quo, pues la actora no ha demostrado que los
bienes inmuebles de la mercantil ANATO, SA, de la
que es tnico titular el demandado, adquiridos cons-
tante matrimonio de los litigantes en régimen de
separacién de bienes, hayan sido adquiridos como
patrimonio familiar, deduciéndose de la prueba en
autos, que fueron adquiridos con bienes propios
del marido adquiridos por herencia». Este es el
argumento principal al que se aflade un segundo,
no demasiado afortunado, que se formula con rela-
cién a la denegacién por parte del juez que dicté la
sentencia de separacion, sobre pensién compensa-
toria. Sin embargo, este segundo argumento no es
determinante de la decisién, que se basa fundamen-
talmente, en la falta de la prueba de la concurrencia
del enriquecimiento.

2.° Debe recordarse aqui la jurisprudencia ya
aludida de acuerdo con la cual el recurso de casacién
se da contra el fallo de la sentencia y no contra los
argumentos o las consideraciones hechas a mayor
abundamiento (Sentencias de 20 febrero 2002, 29
abril 2003, 15 octubre 2004), sefialando la de 14 febre-
ro 2002 que si bien puede proceder un recurso de
casacion contra argumentos que fueran fundamento
del fallo, ello tampoco harfa prosperar el motivo,
cuando haya de mantenerse la parte dispositiva de
la sentencia por otros fundamentos juridicos. Y ello
es lo que ha ocurrido en el presente recurso, porque
ademds de no ser el fundamento del fallo denegatorio
los argumentos atacados por la recurrente, como ya
se ha visto en la trascripcion del Fundamento segun-
do de la sentencia recurrida, como se argumentard a
continuacion el fallo debe mantenerse en virtud del
principio de equivalencia de resultados.

Pero aunque a efectos dialécticos se pudiera
admitir que la sentencia recurrida ha incurrido en
un error al declarar que la peticién de dofia Juana
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debia tener la consideracién de cosa juzgada, al
haber sido decidido ya en los anteriores pleitos
matrimoniales (separacién y divorcio) que no tenfa
derecho a la pensién compensatoria, esta Sala
debe también rechazar estos motivos en virtud de
la doctrina de la equivalencia de los resultados,
porque «no cabe estimar un motivo cuando haya de
mantenerse el fallo de la sentencia que se recurre
aunque sea aplicando otros fundamentos juridicos
distintos de los que se tuvo en cuenta» en la senten-
cia recurrida (Sentencias de 14 de febrero de 2002,

14 de mayo de 2004 y 28 de julio de 2006, entre
muchas otras).

Efectivamente, como ya se ha dicho en el ante-
rior Fundamento, las razones para la exclusién del
enriquecimiento sin causa fueron la falta de prueba
de su concurrencia y aunque admitiéramos los
motivos quinto y sexto, el resultado deberia ser el
mismo, al no haberse probado que se hubiera pro-
ducido tal enriquecimiento, por lo que no procede
la admision de los mismos en virtud de la doctrina
antes expresada.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

La resolucion judicial que aprobé las operaciones particionales de la masa ganancial sin
oposicion del esposo —por haberse declarado improcedente, por extemporinea, la oposicién
de éste al inventario formado por el contador— no produce efecto de cosa juzgada, en su
sentido negativo, respecto del posterior juicio que tiene por objeto, entre otras pretensiones,
la declaracién de propiedad de aquellos bienes que se adjudicaron a la esposa en ejecucion
de tales operaciones particionales, respecto de los que el actor afirma su titularidad
privativa.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: Excmao. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

® En ejecucion de sentencia firme de separacién matrimonial, que declaré la disolucién de la socie-
dad de gananciales constituida a resultas de la unién conyugal de don José Luis y dofia Laura, se
promovié la liquidacién de dicha sociedad y la adjudicacién a los cényuges de los bienes y derechos
que la formaban, las cuales, por virtud de lo dispuesto en el articulo 1410 del Cédigo Civil, se lleva-
ron a cabo conforme a lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil para la particién y liquidacién
de la herencia. En el curso de dicho incidente de ejecucién, el administrador y contador partidor
designado presentd, con fecha 5 de octubre de 1994, inventario de bienes, que se puso de manifiesto
a las partes a los efectos de lo dispuesto en el articulo 1079 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No
habiéndose formulado oposicién, se convocé a las partes a una comparecencia a fin de llevar a cabo
la adjudicacién de los bienes y derechos del acervo ganancial. Don José Luis formulé oposicién al
inventario por entender que en él se habian incluido bienes cuya titularidad privativa le correspon-
dia, oposicién que fue, sin embargo, inadmitida, al reputarla el Juez de 1.2 Instancia extempordnea.
Seguidamente, se dicté Auto de aprobacién de las operaciones divisorias, que fue recurrido en ape-
lacién por el esposo, y cuyo recurso fue desestimado por la Audiencia Provincial, mediante el Auto,
antes reseiado, de 20 de mayo de 1996, que confirmé integramente la resolucién del Juzgado, en
razon a la extemporaneidad de la oposicién a las operaciones divisorias realizadas por el contador,
que habian sido puestas de manifiesto a las partes en la Secretaria del Juzgado por término de ocho
dias, sin que en dicho plazo hubiera mediado oposicién de alguno de los contendientes.
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® Don José Luis, doiia Gabriela, dofia Maria Antonieta, dofia Frida y dofia Maria Teresa inter-
pusieron demanda de menor cuantia contra dofia Laura (ex esposa de don José Luis), solicitando
que se dicte sentencia por la que se declare: «A) Que don José Luis, dofia Gabriela, dofia Maria
Antonieta, dofia Frida y dofla Maria Teresa, son duefios respectivamente y en pleno dominio y a
titulo hereditario, como causahabientes de sus padres don Ismael y dofia Maria Luz, ya fallecidos,
de las denominadas “Cocheras de Chinchorro”, descritas en la parte expositiva de esta demanda,
con fachada principal a Carretera Badolatosa-Corcoya y Badolatosa-Estepa y que se corresponden
con las fincas registrales nimeros NUMooo y NUMoor. B) Que don José Luis, dofia Gabriela,
dofia Marfa Antonieta, dofia Frida y dofia Maria Teresa son duefios en pleno dominio por quin-
tas partes indivisas de la tercera de las dichas cocheras, al mismo lugar, descrita en aquel “Lote
Numero Uno”, como de superficie 194,00 m?, con acceso a C/ de entrada al Pueblo, cuya inscrip-
cién registral no consta. C) Que los hermanos Frida, Maria Antonieta, José Luis, Maria Teresa, y
Gabriela son duefios en pleno dominio, por quintas partes indivisas y por igual titulo hereditario
a la sucesion de su padre don Ismael, del tractor EBRO CO-00-300-VE, asi como de su remolque
y aperos. IV.— Que don José Luis es duefio, por el titulo hereditario a la sucesién de sus padres,
del edificio niim. 58 de Avda. de Cuba de Badolatosa; y D) Improcedente la inclusiéon de los bie-
nes antes relacionados en el “Lote Nimero Uno” de los formados a la liquidacién de la sociedad
conyugal de los esposos don José Luis y dofia Laura, segtn se relacionan en Autos nim. 22/1993
de los tramitados en este Juzgado y, en consecuencia, no ajustada a derecho la adjudicacién a la
esposa demandada Sra. Laura de los expresados bienes, asi como la inscripcién registral a su favor
también decretada en los mismos Autos, inscripcién esta que de haberse producido debera can-
celarse y, en consecuencia, condene a la demandada Sra. Laura : 1.° A estar y pasar por las dichas
declaraciones. 2.° A devolver los dichos bienes asi adjudicados dando posesién de ellos a mis man-
dantes don José Luis en cuanto a la “Cochera de Chinchorro” (finca registral nam. NUMooo).
A dona Gabriela en cuanto a la “Cochera de Chinchorro” (finca registral nim. NUMoor). Don
José Luis, dofia Gabriela, dofia Marfa Antonieta, dofia Frida y dofia Marfa Teresa, en cuanto a la
tercera de las cocheras, cuya inscripcion registral no consta y resefiada en el Lote nim. Uno, y
diligencia de ocupacién como de superficie 194 m* en Calle de entrada al pueblo. Don José Luis,
dofia Gabriela, dofia Maria Antonieta, dofia Frida y dofia Maria Teresa en cuanto al tractor EBRO
C0-00.300-VE con su remolque y aperos-accesorios, igualmente adjudicados a la demandada, y a
mi constituyente don José Luis del referido edificio en Avda. de Cuba ntiim. 82 de Badolatosa, del
que también se ha hecho mérito».

© Admitida a trimite la demanda, por la representacién procesal de dofia Laura se contesté a la
misma, suplicando al Juzgado, tras exponer los hechos y los fundamentos de derecho que estimé
de aplicacién: «... dicte sentencia por la que, desestimando la demanda, absuelva a la demandada de
todas sus pretensiones, imponiendo las costas a los actores, por ser de Justicia que pido».

©® El Juzgado de 1.2 Instancia niim. 1 de los de Estepa dict6 Sentencia el 17 de marzo de 1999 estiman-
do parcialmente la demanda declarando la titularidad dominical a favor de don José Luis respecto
a la finca registral nim. NUMooo denominada cochera «Chinchorro» asi como respecto a la finca
registral nim. NUMooz referida a la casa de 1a Avda. de Cuba ntim. 58, ambas inscritas en el Registro
de la Propiedad de Estepa y sitas en la localidad de Badolatosa. La titularidad dominical a favor de
dofa Gabriela respecto a la finca registral nim. NUMoor inscrita en el Registro de la propiedad de
Estepa, denominada cochera de «Chinchorro», sita en Badolatosa. La cotitularidad dominical a favor
de los codemandantes respecto a la tercera cochera tercera —sic— de «Chinchorro», de 194 m?de
cabida ubicada en Badolatosa y acceso a calle de entrada al pueblo, unida a las dos cocheras ya iden-
tificadas. Debiendo estar y pasar la demandada por tales declaraciones, quien entregari los bienes
referidos a los demandantes, dando posesién de ellos una vez firme la presente sentencia, expidase
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mandamiento al Registro de la Propiedad de Estepa para la cancelacién de las inscripciones registra-
les a favor de dofia Laura, respecto a los bienes identificados en el fallo de la presente resolucién.

© En grado de apelacidn, la Sec. 2.2 de la AP de Sevilla dicté Sentencia el 28 de octubre de 1999
estimando en parte el recurso interpuesto por dofia Laura y revocando la sentencia de instancia
en el particular de excluir la titularidad dominical del inmueble de Plaza de Cuba nim. 58 y de la
cochera finca registral NUMooo de don José Luis, manteniendo los demds pronunciamientos, sin
hacer expresa condena de las costas del recurso.

® Don José Luis interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo quien
confirmé la sentencia dicada por el Juzgado de 1.* Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurrente promovié, junto con sus hermanas,  Provincial de Sevilla (Seccién Sexta), de 20 de
juicio de menor cuantia en el ejercicio de una  mayo de 1996.

accién declarativa de dominio sobre los diversos Argumenta la sentencia de segunda instancia —en
bienes que se resefiaban en el escrito de demanda, o que resulta de interés para resolver el presente
como presupuesto de la declaracién de la impro-  recurso, habida cuenta del objeto de la denuncia
cedencia de incluir los bienes, cuyo dominio en  casacional que constituye el motivo de impugna-
favor de aquél se reclamaba en el lote atribuido 2 cién— que en aquel incidente los bienes, cuya decla-
su esposa, aqui demandada, en la liquidacién de  racién de dominio pretende el ahora recurrente, se
la sociedad conyugal formada con ella, y, en con-  reputaron gananciales sin la oposicién de éste y,
secuencia, como presupuesto de la declaracién de  por lo tanto, sin que pueda dilucidarse o plantearse
no ser ajustada a derecho la adjudicacién a ésta de  de nuevo dicha cuestién, que constituye el objeto
los sefialados bienes, como tampoco la inscripciéon  de la accién ejercitada en el presente proceso. El
registral efectuada a su favor. Solicité también la  actor, aqui recurrente, viene a pedir, por tanto, una
correspondiente condena de la demandada a estar  declaracién de propiedad de esos bienes que ya fue
y pasar por las anteriores declaraciones y a devolver ~ objeto de pronunciamiento en el incidente que los

al recurrente los bienes de su propiedad. consider6 gananciales, lo que —en el parecer de la
Audiencia— seria, sin duda, volver a decidir sobre la

naturaleza de los bienes, estando prohibido el exa-
men y la subsiguiente decisién sobre tal particular
por virtud del efecto de cosa juzgada propio de
aquella resolucién.

La sentencia de primera instancia estimé en
parte la demanda, y, entre otros pronunciamientos,
y tras declarar el dominio de la parte actora sobre
los bienes cuya titularidad dominical reclamaba,
condené a la demandada a hacer entrega de la

posesion de los mismos En el Gnico motivo del actual recurso de casa-

cién con base en el articulo 1692.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil denuncia, pues, el recurrente
la infraccién acaecida, segin su opinién, en la

La sentencia de la Audiencia Provincial de
Sevilla estimé el recurso de apelacién interpuesto

por la demandada y, revocando en parte la de pri-  sentencia recurrida del articulo 1252 del Cédigo
mera instancia, excluy6 de la declaracion dominical iy y de la jurisprudencia que se refiere al efecto
contenida en ella dos inmuebles cuya titularidad impeditivo o excluyente de la cosa juzgada mate-
reclamaba el ahora recurrente, Jos¢ Luis, al apre- rial, en su sentido negativo, al haber atribuido la
ciar los efectos de la cosa juzgada derivados de la Audiencia Provincial indebidamente dicho efecto
resolucién recaida en el incidente de liquidacidny 3 Ia resolucién judicial que aprobé la liquidacién
adjudicacién de los bienes integrantes de la socie- vy la adjudicacién de los bienes que formaron parte
dad de gananciales, que fue disuelta por sentencia  del acervo ganancial —disuelto por la sentencia
firme de separaciéon matrimonial, incidente que fue  firme de separacién matrimonial—, cuando aquella
promovido en ejecucién de dicha sentencia firme  decisién judicial no producia respecto de este
de separacion, resuelto por Auto de 15 de diciem-  proceso el senalado efecto de cosa juzgada y no
bre de 1994, confirmado por Auto de la Audiencia  impedia, en consecuencia, el examen y la decisién
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sobre la acci6n declarativa de dominio de los bienes
controvertidos y que fueron adjudicados a la esposa
en el previo incidente liquidatorio de la sociedad
conyugal.

Con base en tales antecedentes, la cuestion que
se somete al andlisis y decision de esta Sala consiste
en determinar si la resolucién judicial que aprobé
las operaciones particionales de la masa ganancial
sin oposicién del esposo —por haberse declarado
improcedente, por extemporanea, la oposicion de
éste al inventario formado por el contador— produ-
ce efecto de cosa juzgada, en su sentido negativo,
respecto del posterior juicio que tiene por objeto,
entre otras pretensiones, la declaracién de propie-
dad de aquellos bienes que se adjudicaron a la espo-
sa en ejecucion de tales operaciones particionales,
respecto de los que el actor afirma su titularidad
privativa. Se trata, como se ve, de dilucidar si la fir-
meza de aquella previa resolucién impide, atendido
el objeto sobre la que versa, los sujetos a los que
afecta y la causa de pedir en que se fundamenta,
resolver sobre una pretensién de declaracién del
dominio de bienes comprendidos en la liquidacién
de la sociedad conyugal y adjudicados por virtud
de aquélla, por carecer del caricter ganancial que
le fue atribuido, lo que, en definitiva, constituye
una declaracién dominical que opera como presu-
puesto o antecedente légico de la modificacién del
inventario y de la adjudicacién de los bienes que
formaron en su dfa la masa ganancial.

La respuesta que debe darse a dicha cuestion
difiere de la que se contiene en la sentencia recu-
rrida, cuyos argumentos no pueden ser acogidos, lo
que tiene como consecuencia que —ya se ha antici-
pado— haya de estimarse el motivo de impugnacién
y casarse la sentencia recurrida. La Audiencia
Provincial ha anudado al Auto aprobatorio de las
operaciones divisorias el efecto de cosa juzgada
respecto de la accion ejercitada en el presente
proceso, y semejante conclusién —que, sin duda,
busca su apoyo en las consecuencias derivadas del
efecto preclusivo anudado al transcurso del plazo
establecido en el articulo 1084, en relacién con el
articulo 1079, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, para oponerse a las operaciones particiona-
les— no se acomoda a la doctrina jurisprudencial de
esta Sala relativa a los efectos de las resoluciones
judiciales que aprueban las operaciones divisorias
frente a los eventuales procesos declarativos en los
que se ejerciten acciones rescisorias, de nulidad, de
ampliacion o de modificacién de tales operaciones.
La Sentencia de 22 de junio de 2001 se hace eco de
la doctrina sentada en las anteriores Sentencias de
7 de febrero de 1969, 27 de mayo de 1998 y 27 de
octubre de 2000, conforme a la cual la aprobacién
judicial de la particién hecha en juicio de testa-
mentarfa —a cuyas normas remite, no se olvide, el
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articulo 1410 del Cédigo Civil, cuando se trata de la
liquidacién de la sociedad de gananciales— no tiene
la autoridad de cosa juzgada.

Dicha doctrina jurisprudencial se expresa en
los siguientes términos: <CONSIDERANDO.—Que
la finalidad del juicio de testamentaria radica en la
practica de la particién, cuya aprobacién por los
interesados no es esencial, dado que ante el silen-
cio de éstos, con la pérdida del trimite procesal de
impugnacion, tiene el juzgador el imperioso deber
de aprobarlas —Sentencia de 18 junio de 1928,
pero esta aprobacion judicial no varia la naturaleza
del acto particional, y es s6lo el medio de poner fin
al proceso de testamentaria cuando los interesados
no impugnan dichas operaciones o las consienten,
por lo que tal aprobacién judicial no puede impe-
dir que los coherederos, al amparo del articulo
1073 del CC, soliciten su rescisién, dado que el
precepto expresa “las particiones”, sin distinguir
de entre las varias clases de las mismas, y ello es
asi porque, como declaran las Sentencias de 30 de
enero de 1951 y 16 de noviembre de 1955, la accién
impugnativa a que se refieren los articulos 1086 y
1088 de la LEC versa sobre particién en proyecto,
cual lo califica el articulo 1083 de dicha Ley, mien-
tras que la accién prevista en el 1074 del CC actda
sobre particion ya efectuada, la que, como negocio
juridico, puede adolecer de vicios o imperfeccio-
nes que la aprobacién judicial no puede subsanar,
y que son susceptibles de dar origen a su impug-
nacién e ineficacia, no sélo por las mismas causas
por las que se rescinden las obligaciones (articulo
1073), sino también como causa especial, por la
lesién en mas de la cuarta parte que preceptda el
articulo 1074, rescision por lesién aplicable a todas
las operaciones particionales, sin mds excepciones
que las senaladas en los articulos 1075 —cuando la
particién la hace el mismo testador—y 1078 del CC
—cuando el adjudicatario ha enajenado los bienes
adjudicados—. CONSIDERANDO.-Que, por lo
expuesto, la particién aprobada judicialmente no
tiene el cardcter de cosa juzgada y es susceptible
de ser impugnada por los en ella perjudicados,
ejercitando las acciones pertinentes, bien sean de
nulidad, de rescisién o de modificaciéon o comple-
mento, pues asi como las operaciones particiona-
les, una vez concluidas por convenio undnime de
todos los herederos, pueden ser impugnadas pos-
teriormente por diversas causas, segin declara la
Sentencia de 29 de marzo de 1958, en las aprobadas
judicialmente cabe la misma impugnacidn, tanto
los interesados manifiesten su conformidad, pues
ésta no puede purgar los vicios de consentimiento
y la lesién se reputa como tal, como si dejan trans-
currir el término sin hacer oposicién, que son los
dos supuestos a que se refiere el articulo 1081 de la
Ley Procesal, dado que este silencio y pérdida del
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tramite para impugnar la particién, no revela con-
formidad con la misma ni impide el juicio declara-
tivo correspondiente, segtin afirma la Sentencia de
3 de diciembre de 1928».

La doctrina expuesta se recoge también en las
Sentencias de 27 de mayo de 1998 y 27 de octubre
de 2000, si bien en esta dltima se precisa que ha
de reconocerse el efecto de cosa juzgada a las
sentencias que resuelvan los procedimientos pro-
movidos, con cardcter incidental, de conformidad
con lo previsto en el articulo 1088 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y siempre, claro estd, con
relacion a las cuestiones que conforman su objeto.

La misma doctrina se contiene en la Sentencia
de 27 de octubre de 2000; y también se establece en
la Sentencia de 1 de junio de 2005, si bien en el caso
contemplado por ésta se declaré la inexistencia de
los efectos de la litispendencia —estadio procesal
antecedente de la cosa juzgada— entre el procedi-
miento de particién hereditaria y el posterior que
verso sobre la propiedad de una finca y sobre el
derecho a percibir el justiprecio acordado en su
expropiacion.

Resulta indiscutible, por lo demds, la aplica-
cién de los criterios jurisprudenciales expuestos
a los casos en que, como ocurre en el presente,
se trata de la division y adjudicacién de los bie-
nes y derechos en su dfa integrantes del acervo
ganancial, pues es consecuencia inherente a la
remision que el articulo 1410 del Cédigo Civil
hace a las normas del juicio de testamentaria. Y,
desde luego, no contradice la doctrina de esta
Sala conforme a la cual las sentencias que deciden
los juicios que, presentando cardcter inciden-
tal respecto del procedimiento universal, versan
sobre la impugnacién del inventario de los bienes
y derechos, o sobre la inclusion o exclusiéon de €I,
o de las subsiguientes operaciones divisorias, de
alguno de ellos, tienen autoridad de cosa juzgada
—véanse, en este sentido, las Sentencias de 24 de
febrero de 1993, 5 de julio de 1994, 21 de octubre
y 15 de diciembre de 2005, entre otras—, pues el
reconocimiento de dicho efecto es consustancial,
primero, al hecho de mediar un proceso en el que
las pretensiones que integran su objeto han sido
examinadas con plenitud y resueltas en el marco
de un procedimiento contradictorio, desarrollado
también con plenitud de alegacién y prueba, cosa
que no cabe decir de los casos en que, sin mediar
oposicién, se aprueban judicialmente las opera-
ciones divisorias; y después, a la presencia de las
tres identidades, subjetiva, objetiva y causal, en
torno a las cuales se construye el instituto juridico
de la cosa juzgada.
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Y, en fin, no cabe desconocer que, aun cuando
no resulta aplicable por razones temporales —lo
que no ha de impedir atribuir al precepto un cierto
caricter de referente hermenéutico, en la medida
en que se considere tributario de las orientaciones
jurisprudenciales y doctrinales al respecto—, el
articulo 787.5 de la vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000, de 7 de enero, al que remite el articulo
810.5 de la misma Ley, dispone que la sentencia que
recaiga en el juicio verbal a que aboca la oposicion
de los interesados, respecto de las operaciones
divisorias, no tendrd eficacia de cosa juzgada,
pudiendo éstos hacer valer los derechos que crean
corresponderles sobre los bienes adjudicados en el
juicio ordinario que corresponda.

La estimacién del tnico motivo del recurso
tiene como consecuencia que esta Sala asuma la
instancia y examine la procedencia de la pretension
declarativa de dominio que, con fundamento en el
efecto impeditivo de la cosa juzgada, no fue acogida
por la Audiencia Provincial, la cual recae sobre la
cochera, identificada como finca registral nimero
NUMooo, y sobre el inmueble sito en la Avenida
de Cuba, nimero 58, ambos de la localidad de
Badolatosa. Al respecto, no cabe sino confirmar el
pronunciamiento declarativo y de condena con-
tenido en la sentencia de primera instancia sobre
tales bienes, y, consecuentemente, declarar la titu-
laridad dominical privativa del recurrente sobre
los mismos, y condenar a la demandada a estar y
pasar por tal declaracién y a entregar los bienes al
demandante recurrente, poniéndole en posesion de
ellos, con los demds pronunciamientos relativos a la
cancelacion de las inscripciones registrales en favor
de la demandada; todo ello, por considerar acredi-
tado tanto el titulo de dominio, como el cardcter
privativo de los inmuebles y la identificacién de
las fincas, a la vista, por un lado, y en punto a la
titularidad privativa de los bienes, de lo que resulta
de las escrituras de particién y adjudicacién here-
ditaria de donde deriva el derecho reclamado, de la
admisién de hechos de la demandada en el previo
proceso de separacién matrimonial y de la prueba
de confesién judicial del mismo en el procedimien-
to del que trae causa este recurso, asi como de los
recibos acreditativos de la realizacién de las obras
de construccién del referido inmueble a expensas
del recurrente, y del documento manuscrito por
la demandada en reconocimiento de la propiedad
de la casa situada en dicha localizacién; y, por otra
parte, y respecto de la identificacién de los inmue-
bles, a la vista de lo que resulta asimismo del cua-
derno particional, de la prueba de reconocimiento
judicial, y del propio reconocimiento de hechos de
la demandada.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Cariacter privativo del inmueble adquirido por el esposo durante la separacion de hecho de
los conyuges y antes de que se dictase sentencia de separacion judicial.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

© Dofa Trinidad y don Tomds contrajeron matrimonio canénico en Villanueva del Conde
(Salamanca) el dia 15 de enero de 1970, naciendo de tal unién un hijo y siendo el régimen econémico
del matrimonio el de sociedad de gananciales.

© El domicilio conyugal se establecié primeramente en la citada localidad de Villanueva del Conde,
trasladdndose al poco tiempo el matrimonio a Alemania.

© A los dos afios se produjo la separacién de hecho de los esposos, de tal manera que el marido con-
servo su residencia en Alemania, mientras que la esposa retornaba con su hijo a la citada localidad
salmantina.

© El 1 de febrero de 1974, el esposo adquirié en documento privado la finca litigiosa arriba descrita,
ascendiendo el precio de la misma a 800.000 pesetas. Satisfizo el comprador al tiempo de la venta
el importe de 500.000 pesetas en efectivo, al tiempo que se subrogaba en el crédito hipotecario que
gravaba la totalidad de la finca, en cuanto al importe pendiente. El referido documento privado se
elevo a publico en fecha 12 de marzo de 1996, inscribiéndose el inmueble, como presuntivamente
ganancial, a nombre de don Tomds. Al tiempo de la inscripcién figuraba ya cancelado el gravamen
hipotecario referido.

© En el mes de febrero de 1990 dofa Trinidad promovié ante los Juzgado de Béjar demanda de sepa-
racién contra su esposo, quien, emplazado mediante edictos, fue declarado en rebeldia, recayendo
finalmente Sentencia en fecha 20 de mayo de 1991 por la que, estimando en parte la demanda inter-
puesta, se declaraba la separacién de los conyuges con todos los efectos legales inherentes a dicha
declaracién, sin imposicién de costas. Reconocia en los citados autos de separacién matrimonial, la
hoy recurrente, que en los 18 afos siguientes a la separacién de hecho no habia vuelto a existir nin-
gun tipo de convivencia, ni siquiera comunicacién (correspondencia), entre los cényuges.

® Dona Trinidad interpuso demanda de menor cuantia contra don Tomads solicitando que se dictase
sentencia decretando el inventario de los bienes que forman parte de la respectiva sociedad legal de
gananciales, respecto del bien y cantidades descritas en el cuerpo de esta demanda, dejando solici-
tado la disolucién y liquidacién de la respectiva sociedad perteneciente a dicho matrimonio, por no
haberse procedido con anterioridad y continuado por sus legales trdmites, con expresa imposicién
de costas a la parte demandada.

© Admitida a trdmite la demanda, el demandado don Tomads contest6 alegando como hechos y
fundamentos de derecho los que estimé oportunos y terminé suplicando al Juzgado: «dicte en su dia
sentencia por la que se desestime integramente la demanda, absolviendo de la misma a mi mandante,
con imposicién a la demandante de las costas del juicio».
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© El Juzgado de 1.2 Instancia ndm. 1 de Béjar dicté Sentencia el 31 de enero de 2000 estimando la
demanda y declarando ganancial el inmueble adquirido por el esposo.

© En grado de apelacién, la AP de Salamanca dicté Sentencia el 31 de enero de 2000 estimando el
recurso interpuesto por don Tomds y declarando privativo el inmueble.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se ha discutido en estos autos la naturaleza ganan-
cial o privativa del inmueble sito en Barcelona
adquirido en documento privado de fecha 1 de
febrero de 1974, constante su matrimonio, por el
demandado, don Tomds. Como efecto secundario,
interesaba la actora en su demanda la igual decla-
racién de ganancialidad de las rentas que hasta el
momento hubiese podido percibir el esposo por
alquiler de la vivienda referida.

El Juzgador de 1.2 Instancia consideré aplicable
la presunciéon de ganancialidad que establece el
articulo 1361 del Cdédigo Civil, no desvirtuada de
contrario por la parte a quien en este caso perjudi-
caba (el esposo), y ello tras la estricta constatacién
de la pervivencia legal, ex articulo 1392 del Cédigo
Civil, de la sociedad de gananciales al tiempo de
la adquisicién de la vivienda, sin otorgar relevan-
cia alguna al hecho acreditado de la separacién
de facto habida con cardcter previo. Por contra, el
6rgano de apelacién ha considerado privativo el
inmueble de referencia al haber sido adquirido por
el esposo, estando ya interrumpida la convivencia
conyugal, transcurridos aproximadamente unos dos
afos desde la separacion de hecho sin que la actora
haya acreditado, por otra parte, que contribuyese
al abono del precio estipulado en el contrato de
compraventa.

El tnico motivo en que se articula el presente
recurso de casacién, bajo el amparo del articulo
1692.4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, consi-
dera que se han infringido los articulos 1344 y 1392
del Cédigo Civil, en el entendimiento que se ha
declarado el caricter privativo de un bien adquiri-
do por un cényuge, constante la sociedad legal de
gananciales, sin que siquiera instase judicialmente
el interesado la conclusién del régimen, conforme
habilita el articulo 1393 del Cédigo Civil. No des-
conoce la recurrente la jurisprudencia que atiende
las situaciones de separacién de hecho al objeto de
excluir el fundamento de la sociedad de ganancia-
les, si bien alega que, a tales efectos, resulta impres-
cindible el transcurso de un dilatado lapso temporal
para poder concluir que los bienes adquiridos lo
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fueron sin la cooperacién del otro cényuge y sin la
utilizacién de ahorros gananciales.

El motivo expuesto debe ser desestimado por
las razones que a continuacién se exponen, esen-
cialmente coincidentes con las esgrimidas por el
tribunal a quo. Ciertamente, como se recoge en la
sentencia de esta Sala de fecha 26 de abril de 2000,
es solida la corriente jurisprudencial que seiiala que
«la libre separacién de hecho excluye el fundamen-
to de la sociedad de gananciales, que es la convi-
vencia mantenida entre los conyuges», con lo que
se viene a mitigar el rigor literal, que pretende de
aplicacion la recurrente, del nimero 3.° del articulo
1393 del Cédigo Civil y ello al objeto de adaptarlo
a la realidad social y al principio de la buena fe.
Asi, es la separacién de hecho la que determina,
por exclusién de la convivencia conyugal, que los
coényuges pierdan sus derechos a reclamarse como
gananciales bienes adquiridos por éstos después
del cese efectivo de la convivencia, siempre que
ello obedezca a una separacion fictica (no a una
interrupcion de la convivencia) seria, prolongada
y demostrada por los actos subsiguientes de forma-
lizaci6n judicial de la separacién y siempre que los
referidos bienes se hayan adquirido con caudales
propios o generados con su trabajo o industria a
partir del cese de aquella convivencia (Sentencia
de 27 de enero de 1998). Entenderlo de otro modo
significarfa, en efecto, un acto contrario a la buena
fe, con manifiesto abuso de derecho, al ejercitar
un aparente derecho mds alld de sus limites éticos.
Lo anterior, por otra parte, no obsta a considerar
persistente la naturaleza ganancial de los bienes
que tuvieran la condicién de gananciales antes del
inicio de la separaciéon de hecho, cuando la socie-
dad estaba fundada en la convivencia (Sentencia de
18 de noviembre de 1997).

La orientacién jurisprudencial arriba reflejada
no puede ser mitigada ni condicionada, tal y como
pretende la recurrente, en funcién de la duracién
del periodo de separacién de hecho previo a la
adquisicién del bien en cuestién, siendo el Gnico
dato determinante, como senté la Sentencia de 26
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de abril de 2000, la efectiva e inequivoca voluntad
de romper la convivencia conyugal, extremo este
sobradamente acreditado en autos, segin consi-
deré el tribunal a guo, resultando tales conclusio-
nes ficticas inmunes en esta sede. Recuérdese al
respecto que la separacién de hecho operada fue
radical, hasta el extremo de iniciar cada cényuge
la residencia en paises diferentes, sin que, segin
resultado de la prueba de confesién de la actora
(folios 112 y siguientes de las actuaciones), se vol-
viese a reanudar la convivencia, rompiendo incluso,
pese a la existencia de un hijo en comin, cualquier
tipo de comunicacion. Significativo a este respecto
resulta también el hecho de que en la muy posterior
demanda de separacién judicial ninguna referencia
hiciese la hoy recurrente al inmueble en cuestién.

Como expresa la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de octubre de 1999 el abandono del
hogar, supuso de facto la disolucién de la sociedad de

en la doctrina de esta Sala segtn la cual la separa-
cién de hecho libremente consentida destruye el
fundamento de la sociedad conyugal (Sentencias
de 23 de diciembre de 1992 y las que cita). La Sala
comparte la aplicacién de tal doctrina a este caso,
en el que no existe desde el momento del abandono
ninguna convivencia entre los conyuges que pudie-
se dar lugar a adquisiciones gananciales. El abando-
no de familia no conlleva, aparte de las sanciones
legales, la ilégica de que siga existiendo la sociedad
de gananciales, ni pueda apoyarse esta conclusién
en los articulos 1393.3.° y 1394 del Cddigo Civil,
porque respecto del primer precepto, que equipara
separacion de hecho y abandono de hogar, la juris-
prudencia de esta Sala, atenta a la realidad social,
ha dado la doctrina que antes se consignd, que en
si misma pugna con la letra del precepto, no exi-
giendo por tanto ninguna declaracién judicial para

gananciales. La Audiencia asf lo estima, apoyidndose  declarar extinguida la sociedad de gananciales.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Nulidad de la escritura de compraventa sin que pueda considerarse que hubo una donacién
de bienes inmuebles simulada en la escritura de compraventa.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

® Don Juan Enrique, actuando como heredero de su fallecido hermano don Silvio, interpuso
demanda de menor cuantia contra los esposos don Salvador y dofia Leonor solicitando que se dic-
tase sentencia por la que se decretase la nulidad de la compraventa celebrada entre don Silvio y los
demandados, con los efectos registrales inherentes a la declaracién de nulidad y, con expresa impo-
sicién de las costas del presente procedimiento a la parte demandada.

© Admitida a tridmite 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
por conveniente, formulando reconvencién, con el suplico de que se dictase sentencia «por la que se
declare la existencia de una donacién disimulada bajo el contrato de compraventa en la que concu-
rren todos los requisitos necesarios para su eficacia y vdlida en cuanto simulacién relativa, y, consi-
guientemente, se absuelva a mi mandante de las pretensiones formuladas en la demanda y se declare
la inexistencia de nulidad de la escritura publica de compraventa, todo ello con expresa imposicién
de costas a la parte demandante».

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 6 de San Sebastidn dicté Sentencia el 14 de octubre de 1998,
desestimando la demanda y estimando la reconvencién.
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© En grado de apelacion, la Sec. 3. de la AP de Guiptzcoa dicté Sentencia el 23 de diciembre de
1999 desestimando el recurso interpuesto por don Juan Enrique.

©® Don Juan Enrique interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que
casé6 la sentencia y estimé la demanda, declarando la nulidad de la compraventa, y desestimé la

reconvencion.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El actor basaba su demanda en que el Sr. Salvador
habia sido contratado como chéfer por su hermano,
una vez que perdié parcialmente la visién y le era
necesario, en el ejercicio de su actividad de media-
dor de comercio, desplazarse periddicamente a lo
largo de la provincia. Debido al cardcter débil de don
Silvio y a sus circunstancias fisicas, el Sr. Salvador
fue apoderdndose paulatinamente de su voluntad,
hasta llegar a la intimidacién. El Sr. Salvador, que
Unicamente tenfa como ingresos los de chéfer, llegé a
adquirir importantes activos inmobiliarios. Ademds,
otros de don Silvio estaban a nombre de aquél, inclu-
so se hacfa cargo de los gastos inherentes. En esa
situacion de gran protagonismo y fuerte intimidacion
(don Silvio rozaba los sesenta afos, y el Sr. Salvador
los treinta), dice el actor que don Silvio otorgé con
fecha 9 de septiembre de 1992, a don Salvador la
nuda propiedad de dos fincas urbanas, por el pre-
cio confesado de 17.500.000 pesetas. El mismo, sin
embargo, fue ficticio, nada se pagd, ademds de que
don Silvio quedé como propietario fiscalmente.

El codemandado Sr. Salvador se opuso a la
demanda y formul6 reconvencién, solicitando que
se declarase la existencia de una donacién disimula-
da bajo el contrato de compraventa en la que con-
curren todos los requisitos para su eficacia y validez
en cuanto donacién disimulada.

El Juzgado de 1.2 Instancia desestimé la deman-
da, absolviendo a los demandados de las pretensiones
aducidas en su contra. Negd que don Silvio hubiese
manifestado un consentimiento por intimidacién;
que la escritura publica cuya validez se cuestiona
ocultaba una donacién; y que se habia cumplido con
el requisito de formal exigido por el articulo 633 CC
a través de la compraventa simulada, pues ésta se
otorgd mediante escritura puablica.

El motivo primero del recurso acusa infraccién
por la sentencia recurrida del articulo 633 CC. Se
fundamenta en que la misma, si bien reconoce que
era falsa la causa del contrato de compraventa, afir-
ma que ocultaba la existencia de otra —la donacién—,
verdadera y licita, por lo que a tenor del articulo
1277 CC no puede darse lugar a la nulidad. Segin
el recurrente, el descubrimiento de la donacién «no
transforma la compraventa simulada en donacién
porque el animus donandi no se presume, pero es que
ademads no es factible la conversién de un negocio
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juridico cual es la compraventa en donacién, pues
ésta exige unos requisitos que indudablemente no se
dan en la escritura de compraventa, cual es que se
haga en escritura putblica de donacién precisamen-
te, al igual que la aceptacion que podrd hacerse en
la misma escritura de donacién o en otra separada,
pero no surtird efecto si no se hiciese en vida del
donante». En apoyo de su tesis cita jurisprudencia
de esta Sala que ha mantenido la doctrina expuesta,
asi como la de autorizadas opiniones de tratadistas
de Derecho Civil en la misma linea interpretativa,
negadoras ambas de que una donacién de inmueble
pueda ocultarse bajo una escritura publica en el que
se consigna un falso contrato oneroso como es la
compraventa.

El motivo se estima por las razones que a conti-
nuacion se exponen:

Efectivamente, esta Sala ha mantenido la doctri-
na en que se apoya en las Sentencias de 3 de marzo
de 1932, 22 de febrero de 1940, 20 de octubre de 1961,
1 de diciembre de 1964, 14 de mayo de 1966, 1 de octu-
bre de 1991, 6 de abril de 2000 y 16 de julio de 2004.
Tienen unas lineas argumentativas muy semejantes,
que nacen de la Sentencia de 3 de marzo de 1932 ; la
escritura publica de compraventa no vale para cum-
plir el requisito del articulo 633 CC, pues no es escri-
tura publica de donacidn, en la que deben expresarse
tanto la voluntad de donar como la aceptacién del
donatario. La primera no prueba la existencia de la
donacion del modo y forma que exige el articulo
633; la escritura publica se otorgd para amparar un
contrato nulo, sin que en la misma constase el animus
donandi, las cargas impuestas al donatario, ni la acep-
tacion de éste (Sentencia de 1 de diciembre de 1964);
y que la aceptacion del donatario no existe pues
dio su consentimiento para un contrato de compra
(Sentencia de 1 de octubre de 1991).

Frente a estas sentencias pueden situarse otras
en las que se mantiene la posicién contraria, esto
es, la validez de la donacién de inmuebles disimu-
lada. Son las de 29 de enero de 1945, 16 de enero
de 1956, 15 de enero de 1959, 31 de mayo de 1982,
19 de noviembre de 1987, 9 de mayo de 1988, 19 de
noviembre de 1992, 21 de enero de 1993, 20 de julio
de 1993, 14 de marzo de 1995 y 2 de noviembre de
1999. Al igual que las mencionadas en el parrafo
anterior, la validez de la donacién encubierta es ratio
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del fallo. El argumento basico de esta posicion es el
de que si bajo el negocio simulado existe el disimu-
lado, la forma de aquél serd la propia de este tltimo,
y si es la exigida por la ley para el tipo de negocio
al que pertenece, cumple con el requisito formal
correspondiente; que el Notario cuando autorizé la
escritura publica estaba en verdad autorizando un
contrato de donacién (Sentencias de 9 de mayo de
1988 y 30 de septiembre de 1995).

Un tercer criterio es el de que, ante las posicio-
nes enfrentadas sobre la cuestién, ha de resolverse
ateniéndose a las circunstancias del caso (Sentencias
de 19 de noviembre de 1987, 23 de septiembre de
1989, 22 de enero de 1991, 30 de diciembre de 1999,
18 de marzo de 2002 y 7 de octubre de 2004).

Esta Sala considera que la nulidad de la escritu-
ra publica de compraventa impide que se considere
vilida la donacién de inmueble que se dice encubria.
Aunque se probase que hubo animus donandi del
donante y aceptacion por el donatario del desplaza-
miento patrimonial, lo evidente es que esos dos con-
sentimientos no constan en la escritura puiblica sino
en los autos. El articulo 633 CC, cuando hace forma
sustancial de la donacién de inmuebles la escritura
publica, no se refiere a cualquier escritura, sino a
una especifica en la que deben expresarse aquellos
consentimientos, y ello es totalmente diferente de
que se extraigan de los restos de una nulidad de la
escritura de compraventa como resultado de una
valoracién de la prueba efectuada por el 6rgano
judicial. En consecuencia, una escritura publica de
compraventa totalmente simulada no cumple los
requisitos del articulo 633, pues el negocio disimu-
lado de donacién que se descubra no retine para su
validez y eficacia aquéllos.

Esta tesis no puede ser sustituida por la de la
validez cuando la donacién se califica como remu-
neratoria. El articulo 633 no hace ninguna excepcién
de lo que preceptia para ninguna donacién, ademds
de que la remuneratoria no tiene ninglin régimen
especial, es el mévil remuneratorio el que guia el
animus donandi del donante nada mas; maévil indife-
rente juridicamente para el Derecho, que no causa,
del negocio juridico. La tesis contraria sélo podria
basarse en el principio de la libertad de forma que
impera en la perfeccién de los contratos (articulo
1279). Pero el articulo 622 sélo ordena que las remu-
neratorias se sometan a las normas de la donacién en
lo que «excedan del valor del gravamen impuesto»,
es decir, aquella normativa de los contratos regirfa
hasta la concurrencia del gravamen. El precepto es
absolutamente inaplicable a la donacién remunera-
toria, en cuanto que por definicién (articulo 619) no
se impone ningin gravamen al donante, sino que
se remuneran servicios ya prestados que no cons-
tituyan deudas exigibles. Ciertamente que la doc-
trina cientifica ha discutido sobre el alcance de las
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incompresibles palabras del legislador respecto a las
remuneratorias, pero las diferentes posiciones que
se propugnan no pasan de consideraciones doctri-
nales en modo alguno undnimes. En el terreno de la
aplicacién del derecho, no es posible la conjugacién
de los articulos 619 y 622, en otras palabras, no cabe
confundir una donacién remuneratoria con una
donacién modal. Es en ésta en la que efectivamente
puede imponerse un gravamen al donatario, pero no
en la remuneratoria.

Finalmente, hay que decir que el criterio favo-
rable a la validez de la donacién disimulada propicia
por si mismo fraude a los acreedores y legitimarios
del donante, en cuanto les impone la carga de litigar
para que se descubra la simulacién, a fin de que se
revele el negocio disimulado, y una vez consegui-
do, combatirlo si perjudica a sus derechos (accién
rescisoria) o para que sean respetados (accién de
reduccién de donaciones por inoficiosidad).

El motivo segundo acusa infraccién del articulo
633 en relacién con el articulo 1214, y los articulos
619 y 622, todos del Cédigo Civil. Combate la sen-
tencia de primer instancia, atribuyéndola la errénea
calificaciéon de la donacién discutida como remu-
neratoria. Dice el recurrente que este cardcter no
ha sido probado en el pleito, por lo que existe una
nulidad por falta de causa del contrato impugnado;
que por el mero hecho del cardcter remuneratorio,
no debe concluirse que la donacién disimulada
bajo compraventa sea vilida; y que la amistad y el
afecto pueden estar en la raiz del animus donandi
inherente a cualquier clase de donacién, pero no
justifican por si solo su calificacién como remune-
ratoria. En el caso litigioso, el demandado no ha
demostrado, tal y como le incumbia de acuerdo
con el articulo 1214, la existencia de causa alguna
para la donacién. Concluye el recurrente que en el
peor de los supuestos unicamente cabria calificarla
de donacién simple, y dice textualmente: «A mayor
abundamiento, lo que en modo alguno ha quedado
probado es que la supuesta donacién fuera remu-
neratoria, pues en el peor de los supuestos tan sélo
cabrfa calificarla como donacién simple, ya que el
Sr. Salvador ha sido retribuido harto generosamente
por los servicios prestados al Sr. Juan Enrique no
sélo mediante su atractivo salario, como choéfer, sino
en forma de todo tipo de abono de gastos personales,
seguros, gasolina, préstamos, pagos por su cuenta,
etc., y en ningin modo se ha acreditado que el Sr.
Salvador fuese acreedor ni merecedor de donacién
alguna por su servicios, ni mucho menos atn que
ésa fuera la voluntad del Sr. Juan Enrique. En todo
caso seguro que por no importe de lo ultimo que
inexplicablemente le quedaba después de una vida
de Corredor de Comercio cual era su propio piso,
hipotecado por su padre precisamente para evitar
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que se quedara sin €l, y por importe de 17.500.000
pesetas».

El motivo se desestima porque la ratio deci-
dendi de la sentencia de primera instancia, cuyos
fundamentos juridicos acepta la recurrida, no se
basa precisamente en que la donacién oculta tenga
cardcter remuneratorio, sino en que el requisito de
la escritura publica exigido por el articulo 633 lo
considera cumplido por el otorgamiento en ella de
la de compraventa simulada. Declara en su funda-
mento de derecho cuarto: «<En el caso de autos, la
donacién que aflora tras la forma de compraventa,
puede consignarse remuneratoria, dirigida a retri-
buir servicios prestados en agradecimiento por los
mismos o simple. En todo caso, el otorgamiento
del contrato aparente en escritura publica, permite
a juicio de quien esto resuelve, estimar cumplida
la exigencia que para la validez de la donacién
inmobiliaria disimulada, exige el articulo 633 del
Cadigo Civil, en el mismo sentido la aceptacion del
donatario estd insita en la declaracién de voluntad
de comprar». Es obvio que nada le preocupa al juz-
gador que la donacién sea remuneratoria o simple
a efectos de aquel requisito. En suma, no califica la
donacién como remuneratoria para excepcionarla
del citado precepto. La sentencia recurrida llega a
mads; a no calificar la donacién. En su fundamento
juridico tercero declara: «Al respecto y en obsequio
a la brevedad, el Tribunal asume integramente el
razonamiento desarrollado por la juzgadora de ins-
tancia, puesto que aun cuando la causa del contrato
estuviese viciada de falsedad, en su declaracién, no
es menos cierto que queda acreditada la existencia
de la causa verdadera y licita que no es otra que la
calendada donaci6n».

El motivo tercero acusa infraccién del articulo
633 en relacién con el articulo 1445, y los articulos

1347.3.° y 1346.2.%, todos del Cddigo Civil. La tesis
que se desarrolla es que la esposa del demandado
debié consentir en la modificacién del titulo de
adquisicién del bien, pues se adquirié por compra-
venta durante la vigencia de la sociedad de ganancia-
les, y por la sentencia recurrida pasa a ser del marido
por calificarse aquel contrato como donacién. O bien
debié existir una condena expresa a ello tras la consi-
guiente demanda. El motivo se desestima. La esposa
del demandado fue demandada por el recurrente, en
su dia actor, solicitando en su demanda una condena
contra ambos. Carece de sentido que, llamada al
pleito por el hecho de estar casada con el presunto
comprador, se articule un motivo casacional como si
nada hubiera podido argiiir contra la pretensién de
nulidad absoluta de la compraventa.

El motivo cuarto acusa infraccién del articulo
1267.2.° en relacién con el 1214, ambos del Cédigo
Civil. Su fundamentacién descansa en una valora-
cién subjetiva de la prueba, que la enfrenta a la de la
sentencia recurrida, para la cual no se ha probado la
intimidacién, que era una de las bases de la deman-
da en que se solicitaba la nulidad de la escritura
publica otorgada por don Silvio en favor del deman-
dado y esposa. El motivo se desestima porque no se
demuestra la infraccién de precepto alguno rela-
cionado con la prueba, sélo se limita el recurrente
a dar su propia versioén por estimarla mds atendible.
A estos efectos de nada vale la cita del articulo 1214
CC, pues es doctrina reiterada y constante de esta
Sala la de que tal precepto sélo puede alegarse para
fundar un motivo de casacién cuando se ha inverti-
do la carga de probar por las partes que establece,
y de ello no se acusa a la sentencia recurrida, sino
que se discrepa de la valoracién probatoria hecha
por la instancia.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Caricter ganancial del inmueble adquirido constante el matrimonio y escriturado, fallecido
el esposo, a nombre exclusivo de la esposa con el consentimiento de los hijos de aquél,
existiendo un negocio fiduciario. Nulidad de la compraventa efectuada por la madre a favor

de una hija e inexistencia de donacién.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

© Don Sebastiin y don Ignacio interpusieron demanda de menor cuantia contra su hermana dofa
Filomena y su esposo don Carlos Daniel, solicitando que se dictase sentencia por la que «A) Se
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declarase el caricter ganancial del inmueble sito en Granada, adquirido por dofia Marfa Luz y su
esposo a Inmobiliaria Granadaban, SA. B) Al amparo de lo establecido en el articulo 40 de la Ley
Hipotecaria, se acuerde la rectificacion de la inscripcién 2. de la finca haciendo constar el caricter
ganancial del inmueble, transmitiendo la propiedad, por tanto, de una mitad indivisa a dofia Maria
Luz, y de la otra mitad indivisa a los herederos de don Blas. C) Se declarase la nulidad o inexisten-
cia, por simulacién y falta absoluta de precio y causa, de la compraventa a que se refiere la escritura
de fecha 19 de mayo de 1995 otorgada ante el Notario sobre el piso referido en el punto A) de este
suplico. D) Se declarase la nulidad de la supuesta donacién simulada por causa ilicita y por carecer
dicha donacién de los requisitos del articulo 633 del Cédigo Civil».

© Admitida a trdmite 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
por conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia «por la que se desestimase la deman-
da y se le absolviese de las pretensiones deducidas en su contra con expresa imposiciéon de costas a
la parte actora». De forma subsidiaria, en el supuesto improbable de que se estime la nulidad, debera
condenarse a la comunidad hereditaria formada por los actores y la demandada a abonar a la deman-
dada el importe de todos los servicios prestados a la madre y causante que fueron remunerados en
virtud de la transmisién de la finca de autos, y que sélo el exceso o diferencia si la hubiera seria el
que habria de colacionar y computar a la masa hereditaria, pero en modo alguno cabe la nulidad
pretendida, lo mismo que se colacionaran los estudios de medicina de los hijos para cémputo de las
legitimas, también con costas a la parte actora.

© El Juzgado de 1.2 Instancia ntim. 8 de Granda dicté Sentencia el 9 de noviembre de 1998 estiman-
do la demanda y desestimando la reconvencién.

® En grado de apelacidn, la Sec. 3.2 de la AP de Granada dict6é Sentencia el 29 de enero de 2.000
desestimando el recurso interpuesto por los demandados.

© Doiia Filomena y don Carlos Daniel interpusieron recurso de casaciéon que fue desestimado por
el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La demanda se basaba en que la escritura publica  hereditaria a abonar a la reconviniente el importe
de compraventa la habia otorgado la Inmobiliaria ~ de todos los servicios prestados a su madre que se
una vez satisfecho el pago aplazado a la muerte  remuneraron con la transmisién del piso, y que
de don Blas a nombre de dofa Maria Luz el 17 de  sélo el exceso o diferencia, si la hubiera, serfa el
septiembre de 1987, a solicitud expresa y escrita  que habrd que colacionar e imputar en la masa
de sus hijos, los demandantes y la actora, y que  hereditaria, lo mismo que se colacionarin los estu-
esa puesta a su nombre no se hizo con ninguna  dios de medicina de los hijos para cémputo de las
intencion traslativa del dominio exclusivo a favor  legitimas.

de dona Filomena sino por cuestiones de indole
fiscal, y para evitar a la misma molestias y perjuicios
que le podia haber ocasionado la escritura publica
de acuerdo a la realidad. El piso, sin embargo, fue
objeto de disposicién por dofia Filomena en favor
de su hija la demandada mediante una falsa com-
praventa.

El motivo segundo del recurso acusa infracciéon
de los articulos 1281, 1282. 1283 y 1285 en relacién
con los articulos 1254 y 1255, todos del Cédigo
Civil. En la fundamentacién se trata de demostrar
que la calificaciéon antedicha no es légica, y es
ademds infractora de las normas de hermenéutica
contractual la interpretacién que en la instancia se

La demandada dofa Filomena se opuso a la  hace del documento privado de 22 de octubre de
demanda solicitando su desestimacién, y subsi- 1987, en la que todos los hijos piden a la inmobilia-
diariamente, que se condenase a la comunidad ria que escrituren el piso, ya pagado en la totalidad
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de los plazos, a nombre de su madre viuda, lo que
es cumplido por aquélla, figurando por tanto en el
Registro de la Propiedad un bien de su propiedad
adquirido en estado de viudez. En sustancia, la
interpretacion de la recurrente es la que se efectué
una particién parcial de herencia, adjudicando
el piso a la viuda bajo el instrumento publico de
venta a su favor otorgado por la promotora. De esta
manera quedaba pagada tanto de su parte en la
sociedad de gananciales disuelta como en la heren-
cia de su esposo (a la cual habia sido llamada como
heredera universal, o del tercio de libre disposicién
si los hijos no aceptaban aquel usufructo, ademads
de su cuota legal).

La interpretacién en la instancia fue rotunda-
mente distinta: las partes se limitaron a concertar
un negocio fiduciario del tipo fiducia cum amico, en
el que la transmisién de la propiedad se basa en
la confianza en el fiduciario, de modo que éste la
conservard hasta el momento en que se reclama por
el fiduciante la propiedad de lo transmitido. Dice
al efecto el fundamento juridico quinto de la sen-
tencia de primera instancia: «Si nos atenemos a su
literalidad, dicho documento no contiene ninguna
renuncia expresa a los derechos de los firmantes
sobre el bien a que se refiere, sino sélo consienten
en que la titularidad formal del mismo conste a
nombre del cédnyuge sobreviviente. Y ello es légico,
pues, no liquidada la sociedad de gananciales en
dicho momento —como no lo estd en la actuali-
dad— mal se puede renunciar a lo que se ignora si
les va a corresponder en la divisién de la misma.
A nuestro parecer, el citado documento, revela
la existencia de un negocio fiduciario concertado
entre los firmantes de dicho documento, herederos
del cényuge premuerto, y el cényuge sobrevivien-
te, a virtud del cual todos ellos consienten que la
titularidad formal la ostente este tdltimo, sin per-
juicio de los derechos de aquéllos en la liquidacién
de la sociedad de gananciales y en la herencia del
cényuge premuerto, y hasta el momento en que
dicha sociedad de gananciales se liquide. Y no es
obstdculo a tal calificacidn, la circunstancia de que
el citado documento esté firmado solamente por los
herederos del conyuge premuerto, pues no se debe
olvidar que tal documento va dirigido a un tercero,
vendedor del bien litigioso. Lo trascendente del
documento es que revela la existencia de dicho
negocio, lo que se confirma por el efectivo otorga-
miento de la escritura piblica a nombre exclusivo
de la viuda, intervencion de ésta en dicho otorga-
miento que no se justifica si no es por tal hecho,
pues ella tenfa perfecto conocimiento de que el
bien habia sido adquirido constante matrimonio y
que, por ello, tenfa cardcter ganancial. Se trata de
un tipo especifico de negocio, fiducia cum amico, fun-
damentada en la confianza propia entre los intervi-
nientes familiares directos que, en dicho momento,
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conservaban buenas relaciones personales, negocio
vilido y eficaz, como ha tenido ocasién de decir
el Tribunal Supremo en numerosas sentencias,
citindose a este efecto la de 2 de diciembre de
1996, y que no autoriza al fiduciario a realizar actos
dispositivos que contradigan lo pactado entre ellos,
sin perjuicio de la proteccién de los terceros de
buena fe». La sentencia recurrida abunda en esta
calificacion.

El motivo se desestima porque introduce en
casacién una cuestiéon nueva, no planteada en los
escritos expositivos del pleito. Ahora se trata de
defender su naturaleza de particién de un bien
concreto de la herencia del padre de los actores
y demandada, y en la contestacién a la demanda
se afirma repetidamente que aquel documento era
expresivo de una renuncia de los derechos que les
correspondian a los hijos en un bien de sociedad de
gananciales, o una cesién de ellos a su madre viuda,
y de ahi que tanto la sentencia de primera instancia
y apelaciéon dediquen sendas argumentaciones para
rebatir esa calificacién. Ahora, en cambio la recu-
rrente dice que estamos en presencia de un acto
particional de la herencia de su padre. Esta Sala ha
dicho y reiterado que en casacién no cabe el plan-
teamiento de cuestiones nuevas, pues lo impiden
los principios de contradiccién, audiencia de parte
y preclusion (Sentencias de 10, 28 y 31 de diciembre
de 1999; 26 de abril y 7 de noviembre de 2005; y 25
de septiembre de 2006).

Aunque hipotéticamente se prescindiese del
defecto denunciado, la interpretaciéon dada en la
instancia habria de prevalecer porque en modo
alguno se ha demostrado ildgica, arbitraria o vul-
neradora de reglas legales (Sentencias de 24 de
septiembre de 1998, 14 de marzo de 2000, y las que
en ella se citan). La recurrente no hace mis que
exponer su propia interpretacién, con la preten-
sién de que sea la mds ajustada a la verdad. Pero la
casacién no es una tercera instancia del pleito que
permitiese esta Sala exponer su propio criterio en
la disputa a modo de érgano de instancia, sino que
su misién consiste en controlar la debida aplicacién
de la ley y doctrina jurisprudencial al litigio.

El motivo tercero acusa infraccién del articulo
1278, en relacién con los articulos 1254, 1255 y 1258,
todos del Cédigo Civil. En su fundamentacion se
combate que el documento privado de 22 de octu-
bre de 1987 no sea expresivo de una renuncia a los
derechos hereditarios como se interpreta por la
sentencia recurrida, porque —dice la misma— debe-
ria haberse efectuado en documento publico, pues
es forma sustancial de dicha renuncia. EI motivo
acierta en su critica a la sentencia porque su cri-
terio es erréneo. Los hijos no han renunciado a
la herencia, supuesto en que serfa correcta la exi-
gencia de documento publico (articulo 1008). La
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renuncia de todos los coherederos a sus derechos
en un determinado bien en favor de tercero no es
una excepcién al principio de la libertad de forma
consignado en el articulo 1279, sino un supuesto
en el que por el interesado puede compelerse a
sus autores al otorgamiento de la escritura publi-
ca. Es reiterada la doctrina de esta Sala de que la
exigencia del articulo 1280 no tiene el alcance de
forma ad solemnitatem, y que no ha de contemplarse
de forma aislada sino en relacién con los articulos
1254 y 1255 (Sentencias de 9 de diciembre de 1977
y 27 de enero de 1995). Pero la sentencia recurrida
expone otra ratio decidendi para desestimar la tesis
de la renuncia, y es la doctrina de esta Sala que
niega que pueda apoyarse en actos que no sean
inequivocamente expresivos de ella. Esta doctrina
la mantuvo la Sentencia de 19 de diciembre de
1997, exigiendo que la renuncia sea expresa, no
deducible de actos equivocos; y la de 5 de marzo
de 1991, que exige que los actos de que se pueda
deducir han de ser claros e inequivocos. Esta ratio
decidendi de la sentencia recurrida no es combatida
en el motivo, por lo que se desestima.

El motivo cuarto acusa infraccién de los articu-
los 1300 y 1301, en relacién con los articulos 1265
y 1266, todos del Cédigo civil, y doctrina juris-
prudencial que los interpreta. Se fundamenta en
que la sentencia recurrida anula la escritura de
compraventa de 17 de noviembre de 1987, orde-
nando la inscripcién registral del piso con caricter
ganancial, sin estar en el pleito la parte vendedora,
y pasados mds de diez afos del otorgamiento,
cuando ya habia fallecido la compradora. El motivo
se desestima porque parte de una base errénea,
ya que no existe declaracién judicial alguna de
nulidad de la calendada escritura, sino que se
descubre la simulacién de la figura del comprador,
que en lugar de ser la madre de los contendientes,
debid serlo la sociedad de gananciales formada por
ella y su fallecido esposo don Blas, dado que el
piso tenia naturaleza ganancial. A estos efectos no
habia obligacion legal alguna de llamar al proceso
a la Inmobiliaria Granadaban vendedora porque la
cuestién atafifa exclusivamente a los cotitulares de
la sociedad de gananciales disuelta (viuda de don
Ignacio e hijos), tanto mds cuanto que la propia
Inmobiliaria, al escriturar a nombre de la viuda el
piso una vez satisfecho el precio aplazado, obré en
virtud de peticién clara y explicita, por escrito, de
todos los hijos. En otros términos, no se trataba de
anular nada, sino de poner de relieve la significa-
cion juridica de lo hecho. Refuerza lo dicho el que
los tres hijos son herederos de la fallecida viuda de
don Blas. La puesta de manifiesto de la simulacién
de la persona de la compradora pudo pedirse pasa-
dos mds de diez afios del otorgamiento, pues el piso
seguia siendo ganancial, era una accién meramente
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declarativa la que se ejercitaba (Sentencias de 29
de septiembre de 1966 y 12 de junio de 1976). La
madre arrogdndose la titularidad civil por figurar a
su nombre, lo enajené a la demandada por escritura
publica de 19 de mayo de 1995. Es este otorgamien-
to el que representaba la privacion de la titularidad
de la sociedad de gananciales, pero no la escritura
publica de compraventa a nombre exclusivamente
de la viuda de don Blas, y contra el cual reacciona-
ban los actores por suponer la ruptura de la fiducia,
y por eso pedian en su demanda la declaracién de
su ganancialidad, en otras palabras, defendian la
titularidad real. La rectificacién de la inscripcion
registral que ordena la sentencia recurrida fue
solicitada especificamente en la demanda por los
actores. Ademis, si la recurrente entiende lo con-
trario, la via adecuada era combatir aquella senten-
cia en este punto al amparo del ordinal tercero del
articulo 1692. LEC, por incongruencia extra petita
en modo alguno por el cuarto.

El motivo quinto acusa infraccién del articulo
1361 en relacién con el articulo 1407 anterior a la
reforma de 1981, y articulo 1356, todos del Cddigo
Civil, y la doctrina jurisprudencial que prohibe ir
contra los actos propios. Se fundamenta en que
los demandantes y demandada consintieron en el
cambio de la naturaleza del piso, de que de ganan-
cial pasase a ser privativo de la madre, al pedir a
la sociedad vendedora que los escriturase s6lo a
nombre de aquélla, y ello es legal, pero ese con-
sentimiento no puede ser alterado posteriormente,
pasados mds de diez afos, porque se vulneraria la
doctrina jurisprudencial contenida en las senten-
cias de esta Sala que cita, que prohibe ir contra
los actos propios. El motivo se desestima porque el
cambio de la condicién del bien (de ganancial pasa
a ser privativo o viceversa) s6lo puede provenir del
acuerdo de los cényuges constante matrimonio,
segtn el articulo 1355 (por error se invoca por la
recurrente el articulo 1356, que nada tiene que ver
con lo que se argumenta en la fundamentacién del
motivo). La doctrina que prohibe ir contra los actos
propios no es invocable. Los actores no impugnan
el documento privado de 1987, sino que pretenden
que se esclarezca su alcance y significado, ya que
en ¢l nada se decia expresamente sobre ello. En
fin, el articulo 1301 es inaplicable al caso litigioso,
pues segun jurisprudencia de esta Sala, lo es res-
pecto de la accién de anulabilidad, no de nulidad
(Sentencias de 19 de mayo de 1995, 14 de marzo y
5 de junio de 2000). La falsedad de la causa no es
mds que un error sobre la misma, lo que origina
una anulabilidad del contrato, no su nulidad abso-
luta. Ningtn error puede imputarse ni se imputa al
repetido documento privado de 1987.

El motivo sexto acusa la infraccién del articulo
1274 CC y doctrina de esta Sala expresada en las
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Sentencias de 9 de mayo de 1988 y 31 de marzo
de 1982, en cuanto reconocen la validez de las
compraventas que encubren una donacién remu-
neratoria y permiten la valoracién cuantitativa de
los servicios prestados. El motivo se desestima, sin
mds razones que las que condujeron a la del motivo
segundo. Si la titularidad externa de la madre sobre
el piso era una titularidad fiduciaria, los actos de
disposicion llevados a cabo por el fiduciario arro-
gindose la titularidad real son nulos e ineficaces
frente a los que no sean adquirentes de buena fe.
Teniendo en cuenta que en la demandada no con-
curria esta tltima circunstancia, precisamente por

haber acordado con sus hermanos el acuerdo fidu-
ciario, la sentencia recurrida, confirmando la de
primera instancia, declara la nulidad de la escritura
de compraventa otorgada por la fiduciaria y su hija,
hoy demandada, como compradora. Por tanto, para
nada ha tenido en cuenta si la compraventa era nula
por simulada, o si encubria una donacién vilida. Es
un motivo casacional vano, sin ninguna base en la
sentencia que se recurre.

La sociedad de gananciales quedé disuelta
con la sentencia de separacién y no con el auto de
medidas provisionales.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Caracter privativo del Plan de Pensiones concertado por la empresa donde presta sus
servicios el esposo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

©® Doia Concepcién y don Lucio contrajeron matrimonio en 1979. El 19 de abril de 1996 se dictd
sentencia de separacién, confirmada por la Audiencia el 16 de junio de 1997. La liquidacién del régi-
men econdémico-matrimonial de gananciales se remiti6 a la ejecucién de la sentencia de separacion.
Al existir oposicién del marido, se dicté providencia remitiendo a las partes al correspondiente
declarativo, como asi se hizo, demandando dofia Concepcién a su marido. En la demanda pidié la
formacién del inventario de la sociedad de gananciales y que se procediera, en tramite de ejecucién
de la sentencia, a la liquidacién y correspondiente adjudicacién de los bienes.

® Doia Concepcidén interpuso demanda de menor cuantia contra don Lucio solicitando que se
dictase sentencia por la que se declare fijado de forma definitiva el activo de dicha sociedad de
gananciales contenido en el escrito de demanda y segtin el resultado de las pruebas que se practiquen
para los bienes relacionados en los apartados: metilico, valores mobiliario y créditos del inventario;
y que asi mismo, se proceda en trimite de ejecucion de sentencia a la liquidacién y adjudicacién de
los bienes a ambos cényuges, demandante y demandado, atribuyéndose a cada uno de los cényuges
la titularidad dominical plena de los bienes que le sean adjudicados, con observancia de lo dispuesto
en los articulos 1399 y siguientes del Cédigo Civil.

© Admitida a tramite la demanda fue emplazado el demandado, alegando la representaciéon de don
Lucio como hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al caso, para terminar supli-
cando: «... dictar sentencia por la que desestimando parcialmente la demanda interpuesta, se declare
fijado de forma definitiva el inventario de la sociedad de gananciales de los esposos don Lucio y dofia
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Concepcién por las partidas de activo y pasivo que se detallan en el Hecho Tercero de la presente
contestacién a la Demanda segun el resultado de las pruebas que se practiquen para los bienes y
derechos relacionados; quede fijada la deuda de Dofla Concepcién hacia mi representado por la
cuantia y conceptos reflejados en el Hecho Sexto del presente escrito, a compensar en la liquidacién
de la sociedad conyugal; se condene al otro cédnyuge a estar y pasar por dicha declaracién, a los
efectos de posterior liquidacién de la comunidad conyugal; y condenando también a la demandante
al pago de la totalidad de las costas del procedimiento».

© El Juzgado de 1.2 Instancia ndm. Siete de Logrofio dicté Sentencia el 23 de noviembre de 1998
estimando la demanda y fijando el inventario del activo y del pasivo, remitiendo a la fase de ejecucién
de sentencia la liquidacién y adjudicacién de los bienes de la citada sociedad.

© En grado de apelacidn, la AP de La Rioja dicté Sentencia el 23 de febrero de 2000 desestimando
el recurso interpuesto por don Lucio.

® Don Lucio interpuso recurso de casacién que fue estimado parcialmente por el Tribunal Supremo,
quien considerd privativo el Plan de Pensiones contratado por la empresa donde presta sus servicios
don Lucio, excluyéndolo, por tanto, del inventario de la sociedad de gananciales.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La discrepancia entre ambos cényuges se cen- 27 de enero de 1998, relativas a la extincién de la
traba, entre otros, a dos aspectos concretos de la  sociedad de gananciales en separacién de hecho.
liquidacién: el momento en que debia considerarse  Finalmente, en el tercer motivo, también al ampa-
extinguido el régimen econémico-matrimonial y si  ro del articulo 1692.4.° LEC, parece que considera
el Plan de pensiones constituido a favor del marido  infringido el articulo 103 CC, porque durante este
por la empresa donde éste prestaba sus servicios  periodo de tiempo, es decir el que se produjo
profesionales debia tener o no la condicién de  desde la ruptura matrimonial hasta la sentencia
bien ganancial, a mds de diversas cuestiones sobre  de separacidn, el salario ha sido considerado como
valoracién de los bienes. un bien ganancial y que durante este periodo no
ha habido contribucién a la adquisicién de bienes.
Refiere que se consideran gananciales los pagos
efectuados para amortizar el capital e intereses
de un préstamo que era deuda privativa porque se
contrajo antes de la celebracién del matrimonio.
Como se ha dicho al inicio de este fundamento,
los argumentos de estos tres motivos van dirigidos
a convencer a esta Sala que la fecha de la extin-
cién del régimen econdémico matrimonial de los
gananciales debe venir referida al auto de medidas
provisionales, cuya fecha y contenido no constan
en el procedimiento.

1. Fecha de disolucién de la sociedad de ganan-
ciales.

En el motivo primero, sostiene el recurrente,
con fundamento en el articulo 1692.4.° LEC, la
infraccién de los articulos 1392.3.° y 102 del Cédigo
Civil al no haberlos puesto en relacién con los
articulos 104 y 106 del mismo cuerpo legal, por
lo que éstos resultan inaplicados. El argumento
del recurrente se fija en la determinacién de la
fecha de disolucién de la sociedad de ganancia-
les, que a su parecer, debe ser el 25 de junio de
1995, fecha del auto de medidas provisionales, o o
siendo la Sentencia firme de separacion de 16 de La fecl'm Fle la liquidacion (_1‘?1 regimen en casos
junio de 1997, lo que origina que durante estos de procc?dlmlentos de separacién y dlvorcw? es la
dos afios se hayan seguido produciendo bienes establ}emda en la sentencia, segtn lo establecido en
gananciales a pesar de la separacion realmente el articulo 95 CC y por tanto esta Sala debe estar
existente. También al amparo del articulo 1692.4 de acugrqo con la Sala sentenciadora que asi lo
LEC, el mismo argumento se sostiene en el motivo determind. Sin embargo, e.1 recurrente opone dos
segundo, pero denunciando esta vez la infraccion ~ 4rgumentos a esta sentencia:
de la jurisprudencia contenida en las Sentencias 1.2 El primer argumento se funda en que el
de 17 de junio de 1988, 23 de diciembre de 1992y  auto de medidas provisionales extinguié el régi-
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men, en virtud de lo establecido en los articulos
103 y 104 CC y estas afirmaciones no pueden ser
admitidas por esta Sala. Deben distinguirse dos
tipos de medidas durante la tramitacién de los
procesos de separacion: 1. Las que se producen
automdticamente una vez admitida a trimite la
demanda de separacién, que estin contenidas en
el articulo 102 CC y que consisten en la separacién
personal de los conyuges y el cese de la presuncion
de convivencia, asi como la extincién de los pode-
res que se hubieren otorgado mutuamente. 2. Las
medidas que pueden acordarse previa peticion de
los cényuges y, en su defecto, por el Juez, que son
las contenidas en el articulo 103 CC, estableciendo
el articulo 104 CC que «el conyuge que se propon-
ga demandar la nulidad, separacién o divorcio de
su matrimonio puede solicitar los efectos y medi-
das a que se refieren los dos articulos anteriores.
«Entre éstas, el articulo 103.4 CC permite al Juez»
seflalar atendidas las circunstancias, los bienes
gananciales o comunes que, previo inventario,
se hayan de entregar a uno u otro cényuge y las
reglas que se han de observar en la administracion
y disposicion, asi como en la obligatoria rendicién
de cuentas sobre los bienes comunes o parte de
ellos que se reciban y los que adquieran en lo
sucesivo». Por tanto, esta regla no determina la
extincion del régimen de gananciales, sino que lo
que en realidad sefala es su continuacién, a pesar
de la interposicién de una demanda de separacién
y estd destinada a proteger los intereses del conyu-
ge que no tenga la administracion de estos bienes,
pero no mds.

2.° La jurisprudencia contenida en las Sen-
tencias que el recurrente considera infringidas, es
decir las de 17 de junio de 1988, 23 de diciembre de
1992 y 27 de enero de 1998, a las que debe anadirse
la de 11 de octubre de 1999, estd admitiendo que la
separacion de hecho consentida por ambos cényu-
ges, produce la extincién del régimen econémico
matrimonial de los gananciales. Pero también en
este caso, la extincién debe ser declarada por el
Juez (articulo 1393.3.° CC) que determinara que
sus efectos se produjeron en el momento en que se
inicid la separacién libremente consentida.

En el presente litigio no ha ocurrido ninguno
de los supuestos previstos por la ley para que deba
tenerse como fecha de la extincién del régimen
un momento distinto del establecido en el articulo
95.1 CC, es decir, no ha existido una separacién
libremente consentida por los cényuges, porque
se ha iniciado el procedimiento contencioso, cuyas
consecuencias sobre la liquidaciéon del régimen
ahora se ventilan, y tampoco se ha determinado
cudl ha sido el contenido del auto de medidas pro-
visionales que a tenor de lo dispuesto en el articulo
103.4.° CC, no establecid esta cesacién, ya que fue
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la Sentencia de separaciéon de 16 de junio de 1997
la que determiné la extincién del régimen matri-
monial y se remiti6 a la ejecucién de la sentencia
para la liquidacion.

Por todas estas razones deben rechazarse los
tres primeros motivos del recurso de casacién.

2. Cardcter ganancial o privativo del Plan de
Pensiones contratado por la empresa donde presta
sus servicios el esposo.

El cuarto denuncia la inaplicaciéon de los
articulos 1346.1 y 1346.2 CC en relacién con el
articulo 1348 del mismo cuerpo legal; a tal efecto
entiende el recurrente que el Plan de pensiones
contratado por IBERCAJA pertenecia al sistema
de empleo, de acuerdo con el cual, el promotor es
el empresario y los participes son los trabajadores.
Alega que el citado Plan tiene por objeto comple-
mentar el sistema de la Seguridad social y que se
habia generado al entrar el recurrente a trabajar en
IBERCAJA antes de casarse y no en el afio 1990 y,
por tanto, constante matrimonio. El quinto denun-
cia la infraccién, por inaplicacién, de los articulos
1344 y 1346.3 CC y 1347.1 CC, por interpretacién
errénea de este ultimo; la argumentacion se centra
en la naturaleza juridica del Plan de pensiones
contratado, ya que el recurrente considera que
ninguna ganancia o beneficio ha obtenido del plan
la sociedad de gananciales durante su vigencia,
porque éstos se van a producir cuando tengan
lugar los acontecimientos que se prevén en el
concreto Plan de pensiones y que ain no se han
producido, ni se sabe tan sélo si ello sucederd,
como ocurre con la jubilacién del trabajador par-
ticipe. El motivo sexto denuncia la infraccién, por
inaplicacién del articulo 1346.5 CC, porque segin
el articulo 8.8 de la Ley 8/1987, de 8 de junio, de
Regulacién de los Planes y Fondos de Pensiones,
los derechos de los participes no pueden ser objeto
de traba, ni embargo y son indisponibles. Estos
fondos son patrimonio creado por el empleador
como efecto de la constitucién del concreto Plan
de pensiones y otorgan un derecho expectante,
siempre que se cumplan las contingencias pre-
vistas. Finalmente, el motivo séptimo denuncia la
infraccién por inaplicacién del articulo 1397 CC y
expone las razones por las que el recurrente con-
sidera que no debe ser considerado como un bien
ganancial, ya que a su parecer se ha constituido
antes del matrimonio, constituye en todo caso un
salario futuro, es un acto unilateral del empresario
y, por tanto, a titulo gratuito y es un bien o dere-
cho de la persona, no transmisible inter vivos.

A los efectos de la resolucién de estos cuatro
motivos del recurso, debe recordarse que los
hechos probados son: 1. Que el Plan de pensiones
cuya ganancialidad se discute, fue constituido en
1990, por tanto, constante matrimonio; 2. Que
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se trata de un Plan perteneciente al sistema de
empleo, y 3. Que los participes no han aportado
ninguna cantidad al Plan, tal como se establece en
el reglamento que lo regula y segun el certificado
que consta en los Autos.

La doctrina ha discutido acerca de la natu-
raleza de las aportaciones que los empresarios
efectian a los Planes de pensiones del sistema
de empleo y mds en concreto, se puede plantear
la cuestién de si constituyen o no prestaciones
que deban tener la consideracién de salario. Si se
optara por la afirmativa, las aportaciones al Plan
de pensiones efectuadas por el empresario del
hoy recurrente deberian ser considerados como
bienes gananciales, mientras que si se opta por la
otra alternativa, al no pertenecer al salario, deben
quedar excluidos de tal condicién.

La primera nota que distingue los Planes de
pensiones de los salarios estd en que si bien se
trata de una prestaciéon econémica a favor del
trabajador, no produce un incremento de su
patrimonio, sino que pasan a formar parte de un
Fondo de pensiones que serd gestionado por un
tercero, de manera que los participes no tienen
ningln control sobre las cantidades integradas en
el correspondiente Fondo. En el caso concreto que
se discute en este recurso, don Lucio sélo podia
obtener los beneficios del Plan de pensiones si se
cumplian los condicionantes previstos, que eran
la jubilacién del participe, la invalidez absoluta
y permanente, la viudedad y la orfandad y que
mientras estas contingencias no se produjeran, no
tenfa ningin derecho a obtener ninguna cantidad.
Ademis, el Plan de pensiones tenia la naturaleza
de Plan del sistema de empleo en el que el promo-
tor, la empresa IBERCAJA, efectuaba la totalidad
de las aportaciones; por ello debe concluirse que
no entra dentro de las prestaciones salariales que
deban tener la naturaleza de bienes gananciales.

A la misma conclusién han llegado las sen-
tencias de esta Sala relativas a la naturaleza de la
pensién de jubilacién, derecho andlogo al Plan de
pensiones, ya que la finalidad principal del contra-
tado por el empleador del recurrente, tenia la fun-
cién de completar sus pensiones de jubilacién. La
Sentencia de 20 diciembre 2003 resolvié un motivo
planteado sobre la pensién de jubilacién, en el
que la recurrente consideraba que dicha pensiéon
deberfa tener cardcter ganancial por el «<hecho de
que la misma surja de la cotizacién a la Seguridad
social durante el tiempo legal, pues esta cotiza-
cién se realiza con dinero ganancial»; la sentencia
desestima el motivo porque «la pensién de jubi-
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lacién controvertida corresponde exclusivamente
al esposo de la demandada, que la generé 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 fallecimiento, en
cuanto al segundo)». Asi mismo, la Sentencia de 20
diciembre 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».

Pues bien, siendo la funcién del Plan de pensio-
nes, cuya ganancialidad se discute en este recurso,
la de completar las pensiones de jubilacién a que
tendria derecho el participe/trabajador, don Lucio
en el momento de su retiro, debe considerarse
que no forma parte de los bienes gananciales por
las mismas razones que esta Sala ha expresado
en relacién a la pensién de jubilacion y por ello,
deben estimarse los motivos cuarto, quinto, sexto
y séptimo del recurso de casacion presentado por
don Lucio y declararse que el Plan de pensiones
concertado a su favor por la empresa donde éste
presta sus servicios profesionales tiene la conside-
racién de bien privativo del marido.

La admisién de los motivos hace decaer el
octavo de ellos, fundando también en el articulo
1692.3 LEC y referido a la incongruencia en la
que se dice ha entrado la sentencia recurrida al
considerar metdlico en el inventario el Plan de
pensiones.

3. Cuestiones relativas a la valoracién de bie-
nes.

El noveno de los motivos denuncia la inaplica-
cién de los articulos 1398.2 y 1362.1 por una parte
y del articulo 1364 CC. Se refiere a los deterioros
de los bienes privativos aportados: si deben ser
imputados al uso y por tanto, no computables en
la valoraciéon de los bienes, o bien, son de cargo
de la sociedad. En este punto debe confirmarse la
sentencia recurrida, por las mismas razones en que
ésta se funda, ya que en definitiva, el deterioro no
ha sido producido por su uso por la sociedad de
gananciales, y ademds, siendo privativo el bien, su
deterioro deberia ser considerado como uno de los
modos de participar en los gastos de sostenimiento
de la familia, a que viene obligado el recurrente
precisamente, en virtud del articulo 1362.1.° del
Cadigo Civil.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Estimacion de la accién declarativa que se ejercité por un acreedor para que se considerase
ganancial una deuda y respondan de la misma los bienes que se adjudicé la esposa en
la liquidacion de la sociedad de gananciales, y estimacion de la accién rescisoria de la
compraventa que la esposa concertdé con los hijos del matrimonio, sin que exista falta de
litisconsorcio pasivo necesario por no intervenir en el procedimiento la entidad bancaria
que concedi6 un préstamo hipotecario a estos ultimos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete

ANALISIS DEL CASO

© Don Ramén formulé demanda de menor cuantia contra los esposos don Simén y dofia Gloria y
contra sus hijos don Gregorio y don Pedro Miguel, solicitando que se dicte sentencia por la que,
estimando la demanda, se declare: 1. Que la deuda que don Simén mantiene con mi mandante,
don Ramén, dimanante de la condena fijada en la sentencia dictada en su dia por el Juzgado de 1.2
Instancia nim. 1 de los de Castellén, autos de juicio declarativo de menor cuantia nimero 61/1988,
tiene cardcter ganancial y, por imperativo de los articulos 1317 y concordantes del Cédigo Civil, que
dicha deuda se pueda hacer efectiva en todo caso sobre los bienes gananciales independientemente
de que los mismos se encuentren en el patrimonio de uno u otro cényuge tras la disolucién y adju-
dicacién entre ellos del patrimonio ganancial, es decir, independientemente de que se encuentren
en el patrimonio de don Simén o dofia Gloria. 2. Que la operacién de compraventa formalizada ante
el Notario de Valencia don José Manuel Garcia el dia 23 de junio de 1994, entre dofia Gloria y don
Gregorio y don Pedro Miguel, a tenor de la cual la primera vendié a sus hijos la nuda propiedad
del edificio sito en Vall d’Uxd, fue realizada en fraude de acreedores, y se declare la rescisién de tal
negocio juridico con las consecuencias legales inherentes a tal declaracién, procediendo en su dia a
librar el correspondiente mandamiento al Registro de la Propiedad ntiimero 2 de los de Nules a los
efectos que proceda a la cancelacién de la operacién de compraventa resefiada. 3. Que se impongan
las costas a los demandados por su evidente temeridad y mala fe procesal.

© Admitida a tramite la demanda, por la representacién procesal de dofia Gloria y don Simén se
contestd a la misma, suplicando al Juzgado, tras exponer los hechos y los fundamentos de derecho
que estim¢ de aplicacidn: «.. dicte en su dia sentencia en virtud de la cual con estimacién de todas o
algunas de las excepciones planteadas, se absuelva a mis mandantes de los pedimentos de la deman-
da, o, en su caso, y entrando en el fondo del asunto, se dicte sentencia desestimando la demanda
formulada de contrario, absolviendo a mis mandantes de los pedimentos de la demanda, con expresa
imposicion de costas al actor».

© Asimismo, por la representacién procesal de don Gregorio y don Pedro Miguel se contesté a la
demanda, suplicando al Juzgado, tras exponer los hechos y los fundamentos de derecho que estimé
de aplicacién: «... se dicte en su dia sentencia, a virtud de la cual, con estimacién de todas o alguna
de las excepciones alegadas, y sin entrar en el fondo del asunto, se absuelva a mis mandantes en la
instancia, o en su caso, si dichas excepciones fueren desestimadas, entrando en el fondo del asunto,
se dicte sentencia, asimismo desestimando la demanda y absolviendo a mis mandantes de los pedi-
mentos de la demanda, con expresa imposicién de costas en cualquier caso al actor».
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© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de los de Nules dicté Sentencia el 9 de diciembre de 1996
desestimando las excepciones planteadas por la parte demandada, y estimando integramente la
demanda, declar6 el cardcter ganancial de la deuda dimanante de la sentencia dictada por el Juzgado
de 1.2 Instancia nim. 1 de Castellén en los autos de juicio declarativo de menor cuantia nim. 61/1988
y la rescisién de la escritura del contrato de compraventa de la nuda propiedad formalizado ante el
Notario de Valencia don José Manuel Garcia el 23 de junio de 1994 entre dofia Gloria y don Gregorio
y don Pedro Miguel del edificio sito en Vall d’Ux4. Declarando asimismo la obligacién de la parte
demandada de abonar las costas causadas.

© En grado de apelacién, la Sec. 3.2 de la AP de Castellén de la Plana dicté Sentencia el 30 de julio
de 1999 estimando la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario.

® Don Ramén interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo quien con-
firmé la sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se promovié juicio de menor cuantia en solicitud  dados y recurrentes en apelacién consistente en
de la declaracién del cardcter ganancial deladeuda  la falta del debido litisconsorcio, al no haber sido
contraida por uno de los codemandados y declara-  traido al proceso el banco, cuyo crédito estaba
da, a su vez, y en su dia, por sentencia firme, y en  garantizado con una hipoteca sobre la finca objeto
solicitud de la declaracién de rescision por fraude  de la compraventa cuya rescisién se solicita.

de acreedores de la compraventa celebrada entre
la esposa de éste —a la que se adjudicé el inmueble
vendido al disolverse la sociedad de gananciales
existente entre ambos— y sus dos hijos, todos ellos
demandados también en el proceso del que se trae
causa, ha interpuesto recurso de casacién contra la
sentencia de la Audiencia Provincial, combatiendo
el pronunciamiento de ésta que no le ha sido favo-
rable, el relativo a la accién rescisoria ejercitada de
forma acumulada con la accién declarativa, respec-
to de la cual el tribunal de instancia, estimando en
este particular el recurso de apelacién de la parte
demandada, y revocando en parte la sentencia de
primer grado, aprecié la excepcién de litisconsor-
cio pasivo necesario y desestimé esta pretension,
considerando ineludible la presencia en el proceso
de la entidad bancaria que habia otorgado a los
compradores un crédito con garantia hipotecaria
sobre la finca enajenada, la cual, en el parecer de
la Audiencia, se verfa afectada por la sentencia que
pusiera fin al proceso.

Considera la Audiencia que la cuestién rela-
tiva a la necesidad de la intervencién de dicha
entidad no se resuelve mediante la aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
Antes bien, segin su parecer, ha de decidirse
atendiendo, en primer lugar, a los diversos funda-
mentos en que se apoya la figura litisconsorcial, y
después, al hecho de que la sentencia que recaiga
en el proceso podria originar, siquiera en términos
de posibilidad, la interpretacion de la necesidad de
rectificar el asiento registral, por causa de la nuli-
dad del titulo y la necesidad, también, de dirigir la
demanda contra aquellos a quienes el asiento del
registro otorgue algtiin derecho segtn el articulo 40
de la Ley Hipotecaria. «Bien podria ocurrir —dice
la resolucién recurrida— que el Registro no admi-
tiese la modificacién de su inscripcion, a pesar del
contenido del articulo 38 de la misma ley, o que lo
rechazase al no haberse contenido en el fallo de la
Sentencia la solicitud de la nulidad o cancelacién
de la inscripciéon de dominio a nombre de los com-

En el tnico motivo del recurso se denuncia la pradores». Y contintia: «Debe también afadirse
infraccién de la doctrina jurisprudencial, relativa a que la declaracién rescisoria de la compraventa
la figura del litisconsorcio pasivo necesario. afecta sin duda a la madre que vende y a los hijos

Como punto de partida del andlisis del ale-  que compran, pues es dicha relacién juridica la que
gato impugnatorio se han de recoger, siquiera  va a verse primeramente afectada por la sentencia,
sucintamente, los argumentos expresados en el  pero también por supuesto puede afectar a la titu-
Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia  lar de la hipoteca, pues aun cuando le protegiese
recurrida, mediante los que se razona el acogi- labuena fe, desconoce quién, cémo y de qué modo
miento de la excepcion formulada por los deman-  va a poder cumplir con los derechos que a ella le
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asisten. Sin duda es una cuestiéon en la que estd
interesada la entidad bancaria y en la que no ha
intervenido, y de nuevo no puede desconocerse
que la firmeza de la declaracién rescisoria le va a
afectar, del mismo modo que también al ser titular
de cierto derecho real, dimanante de la relacién
material existente, le afecta el devenir del mismo».

No puede la Sala compartir los argumentos
de la sentencia recurrida, que han determinado el
sentido del pronunciamiento que se combate en
este recurso, y cuyo Unico motivo, por consiguien-
te, debe ser estimado.

Es indiscutible que la figura del litisconsorcio
pasivo necesario, cuya falta constituye el objeto de
una excepcién caracterizada jurisprudencialmente
que, al ser apreciada, impide el pronunciamien-
to sobre el fondo del asunto, para permitir que
el actor integre subjetivamente la litis de forma
adecuada, tiene un fundamento diverso, que se
encuentra en el cardcter inescindible de la relacién
material, conforme a la cual debe constituirse la
relaciéon procesal, en la eficacia de la sentencia, y,
en particular, en los efectos ejecutivos y de cosa
juzgada, y, en fin, en la necesidad de evitar fallos
contradictorios, siempre, ademads, bajo los dictados
del principio de audiencia bilateral, que impide
que nadie pueda ser condenado, sin ser previa-
mente oido en un proceso contradictorio, donde
pueda ejercitar en toda su dimensién sus derechos
de defensa.

La doctrina jurisprudencial, recogida, entre
otras, en la sentencia de esta Sala de 21 de marzo
de 2006 (recurso ntimero 2627/1999), ha caracte-
rizado la figura litisconsorcial en conjuncién con
ese diverso fundamento, precisando que para que
pueda apreciarse la estudiada excepcién es nece-
sario que entre presentes y ausentes en el proceso
exista un nexo comin o, lo que es lo mismo, una
comunidad de riesgo procesal (Sentencias de 30
de junio de 1967, 6 de diciembre de 1977, 24 de
noviembre de 1998, 28 de diciembre de 1999 y 20
de diciembre de 2005), nacida de vinculaciones
subjetivas resultantes de los derechos deducidos
en juicio de modo que todos ellos quedarin afec-
tados por la resolucién (Sentencias de 4 de junio
y 30 de septiembre de 1999), afectacién que ha de
ser directa y no meramente refleja (Sentencias de
2 de abril y 18 de junio de 2003, y 22 de abril de
2005). Esta doctrina jurisprudencial se encuentra
recogida, ademds, en otras muchas sentencias
anteriores, como la de 24 de marzo de 2003, que
establece que «la doctrina del litisconsorcio pasivo
necesario exige llamar al juicio a todas las personas
que, en virtud de disposicién legal o por razén de
la inescindibilidad de la relacién juridica material,
puedan estar interesadas directamente o puedan
resultar afectadas en la misma medida por la
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solucién que se dicte en el proceso, por lo que se
trata de una exigencia de naturaleza 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 exclusiéon de resultados procesales
practicamente inutiles por no poder hacerse efec-
tivos contra los que no fueron llamados a juicio y
se impiden sentencias contradictorias no sélo por
diferentes sino ademds por incompatibles».

Pues bien, en el presente caso concurren las
circunstancias que caracterizan el litisconsorcio
pasivo necesario y sirven de fundamento a la
correspondiente excepcién. No cabe decir que
exista una vinculacién material entre los intervi-
nientes en el contrato cuya rescision se postula y
la entidad crediticia que es acreedora hipotecaria
de los compradores, por mds que el objeto de la
garantia resulte ser la finca vendida, que determine
la necesaria presencia de ésta en el juicio en el que
se ejercita la accién rescisoria del contrato, cuya
resolucion no le afecta directamente. La sentencia
que recaiga en este proceso, que ha de resolver,
por virtud del principio de congruencia, conforme
alo alegado y probado por las partes, se ha de limi-
tar a declarar la rescision del contrato de compra-
venta en los términos solicitados, y los efectos de
esa declaracidn, asi como los inherentes al eventual
pronunciamiento relativo a la cancelacion registral
del asiento relativo a la inscripcién de la transmi-
si6n del dominio por virtud de la compraventa de
cuya rescision se trata —y por virtud de la traditio de
la cosa vendida, evidentemente—, también solicita-
do en la demanda, se han de agotar en ella misma,
y no alcanzan en absoluto a los titulares de cuales-
quiera otros derechos inscritos, como es el acree-
dor hipotecario cuyo derecho accede al Registro
con posterioridad a la transmisién dominical, el
cual permanece intacto, tanto mds cuanto la buena
fe en la adquisicién del derecho, no sélo no se le
niega por el actor, sino que éste la reconoce expre-
samente en su demanda. Por lo tanto, el acreedor
hipotecario, titular del derecho real de garantia, no
se ve afectado por la rescisién de la compraventa,
ni por sus consecuencias patrimoniales o registra-
les, pues su derecho de crédito frente a su deudor
permanece ajeno al pronunciamiento rescisorio,
del mismo modo que se mantiene intacto su dere-
cho real de garantia, oponible erga omnes y que
recae directamente sobre el inmueble gravado, con
independencia de su titularidad, la cual, por ende,
es perfectamente cognoscible por ser un dato que
figura en el Registro mismo.

Por otro lado, no resulta aplicable la doctrina
que se extrae de la sentencia de esta Sala de fecha 3
de marzo de 1999, con cuya invocacién fundamenta
la Audiencia el acogimiento de la excepcion opues-
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ta. Y es aqui inaplicable porque, en primer lugar,
en el caso contemplado por ella se solicité la can-
celacién de las inscripciones y anotaciones que se
hubieren producido a causa de los contratos que se
impugnaban, lo que aqui no sucede, sino que, por
el contrario, el actor ha formulado la pretensién
rescisoria y la de cancelacién registral, limitada
al asiento relativo a la compraventa de cuya resci-
sién se trata, siempre desde el conocimiento de la
existencia del gravamen y desde la aceptacién de
las consecuencias derivadas de su vigencia, como
lo demuestra la simple lectura del suplico de la
demanda y de la solicitud de adopcién de medidas
cautelares; de manera que si alli el alcance de la
eficacia registral del pronunciamiento judicial jus-
tificaba la necesaria presencia en el juicio de todos
aquellos que, por ser titulares de derechos inscri-
tos con causa en el contrato de cuya anulacién se
trataba, se vefan afectados por la decisién judicial,
aqui no se da tal necesidad, pues el alcance y la
eficacia del pronunciamiento que resuelva acerca
de la rescision del contrato y de la cancelacién del
asiento relativo al mismo no requiere la ineludible
presencia en el proceso de terceros distintos de
quienes fueron parte en el negocio juridico. Y, en
segundo lugar, porque en aquel caso se inst6 la
nulidad de un contrato por simulacién, de suerte
que el contenido mismo de la declaracién de nuli-
dad del negocio juridico explica también el acogi-
miento de la excepcidn, al afectar la nulidad decla-
rada a todos los titulares de derechos inscritos con
posterioridad a la del titulo traslativo de dominio
declarado nulo. Aqui se ejercita, en cambio, una
accioén rescisoria, que tiene como punto de partida
la validez y eficacia del negocio juridico de cuya
rescision, por fraude de acreedores, se trata, y que,
como precisa la Sentencia de 20 de octubre de
2006 —recurso de casacién 3698/1999 —, no da lugar
a ningin negocio nulo, sino que, por el contrario,
parte de su plena validez hasta que no sea declara-
da judicialmente la rescisién. Consecuentemente,
el contenido y alcance del pronunciamiento judi-
cial que la declara no justifica la necesidad de la
intervencion en el proceso de aquellos terceros
titulares de derechos inscritos sobre el inmueble
objeto del contrato, sino que requiere Ginicamente
la presencia de quienes fueron parte en el negocio
juridico rescindible.

Debe anadirse a lo expuesto que, vistos los
términos de la pretensién deducida en la deman-
da, que determinan el contenido del correlativo
pronunciamiento judicial, la estimacién de la
excepcion de la falta de un debido litisconsorcio,
no puede ampararse en meras posibilidades o
hipétesis en torno a la interpretacién o calificacién
que, bien el Juez, bien el Registrador, realicen de
la sentencia que declara la rescisién del contrato,
en su consideracién como titulo de ejecucion o de
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inscripcién, respectivamente, y ante la ausencia
de un pronunciamiento expreso en la parte dispo-
sitiva de la sentencia acerca de la cancelacién de
la inscripeién registral de la compraventa, no obs-
tante haber estimado integramente la demanda. La
relacién juridico-procesal viene determinada por
la configuracién subjetiva de la relacién material, y
la apreciacién de su deficiente constitucion exige
la constancia de una efectiva y directa vinculaciéon
del tercero ajeno a la litis con la relacién debatida
que integra su objeto, no meramente hipotética o
entendida en términos de posibilidad, ni basada en
simples conjeturas; del mismo modo que no justi-
fican el acogimiento de la excepcién de falta del
debido litisconsorcio pasivo los efectos indirectos
o reflejos que produzca la sentencia que resuelva
el litigio, respecto de las relaciones juridicas que
alguno de quienes han sido parte en él mantengan
con terceros.

Cuanto se ha expuesto determina la estima-
cién del tnico motivo del recurso, lo que tiene
como consecuencia que esta Sala, casando la
sentencia recurrida en el particular relativo a la
apreciacién de la falta del litisconsorcio pasivo
necesario, recobre la instancia y entre a resolver
acerca de la procedencia de declarar la rescision
del contrato de compraventa celebrado entre los
codemandados el 23 de junio de 1994. A estos
efectos, debe mantenerse el pronunciamiento
estimatorio de esta pretensién contenido en la
Sentencia del Juzgado de 1. Instancia de fecha 9
de diciembre de 1996, pues la prueba practicada
en el proceso acredita la preexistencia de la deuda
frente al acreedor, actor y ahora recurrente, decla-
rada, por lo demds, judicialmente, la insuficiencia
patrimonial del deudor para hacer frente a la
ejecucién de la misma, la disolucién de la sociedad
conyugal y la atribucién a la esposa del deudor de
la finca después vendida por ella a sus hijos, reser-
vindose, empero, el usufructo de la misma, y a un
precio sensiblemente inferior y desproporcionado
—aun tratindose de la transmisién de la nuda pro-
piedad— respecto de la cantidad en que fue tasada
la finca, a efectos de la ejecucién hipotecaria, no
habiendo transcurrido un afio desde el otorga-
miento de la escritura de compraventa, lo cual,
unido a la relacién de parentesco que vinculaba a
la vendedora y a los compradores, permite cabal-
mente apreciar la concurrencia de los elementos
y requisitos objetivos y subjetivos exigidos para el
éxito de la accién rescisoria, configurados por la
doctrina jurisprudencial recogida en numerosas
sentencias de esta Sala, y exponente de la cual es la
de reciente fecha de 17 de julio de 2006 (recurso de
casacion 2954/1999) —que cita las de 10 de abril de
1995, 16 de enero de 2001, 27 de junio de 2002, 13
de mayo de 2004—, que enumera los requisitos para
que proceda la rescision por fraude de acreedores
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del siguiente modo: «La existencia de un crédito
anterior en favor del accionante y en contra del
que enajena la cosa; realizaciéon de un acto en vir-
tud del cual salga el bien del patrimonio del que
lo enajena; el propdsito defraudatorio en perjuicio
del acreedor; ausencia de todo otro medio que no
sea la rescisién de la enajenacién para obtener la
reparacion del perjuicio inferido al acreedor». Si
la presencia de los requisitos de caricter objeti-
vo se revela de la prueba directa, de los hechos
acreditados se infiere, también, la concurrencia
del dnimo fraudulento que guié la celebracién del
negocio juridico, habiéndose producido un pro-
gresivo desplazamiento patrimonial de los bienes
del deudor en favor de su esposa, primero, e hijos,
después, una vez fue declarada judicialmente la
deuda e instada la ejecuciéon de la sentencia de
condena, lo que evidencia el propdsito de sustraer
del alcance del acreedor el patrimonio del deudor,
en perjuicio de la efectividad de su derecho de

crédito, y manteniéndolo, en cambio, cercano a
su ambito de actuacién y poder de disposicidn,
al permanecer en manos de sus familiares mds
proéximos.

Procede, en consecuencia, confirmar la senten-
cia de primera instancia, que acogié integramente
la demanda, con la precision, que ahora se hace, de
que dicha integra estimacién alcanza asimismo a la
declaracién de las consecuencias registrales que,
como inherentes a la rescision del contrato, se pos-
tula asimismo en el apartado segundo del suplico
de la demanda, y cuyo acogimiento se encuentra
implicito en la estimacién integra de la demanda
que se contiene en la parte dispositiva de la sen-
tencia, debiéndose proceder en su dia, por tanto, a
librar el correspondiente mandamiento al Registro
de la Propiedad ntiimero 2 de los de Nules, a fin de
que proceda a la cancelacién de la inscripeion de
la compraventa rescindida.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

A pesar de que constante la sociedad de gananciales sélo se pagase un plazo de la vivienda
familiar que, antes de contraer matrimonio, adquiri6 el esposo con caricter privativo, es de
aplicacion lo establecido en el articulo 1357 del CC.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.7, SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

© Ante el Juzgado de 1.? Instancia ntim. 9 de Sevilla fueron vistos los autos, juicio de menor cuantia
ndim. 161/1990, dimanante de juicio de testamentarfa, promovidos a instancia de dofia Araceli, contra
dofa Olga, dofia Beatriz y dofia Maria Cristina.

® Dona Olga se promovié el 21 de febrero de 1990 juicio de testamentaria, a fin de que se practicase
la divisién de la herencia de don Ildefonso. Tras formacién de inventario y junta de herederos, dona
Araceli, mostré su disconformidad con las pretensiones de la solicitante y la continuacioén del juicio
de testamentaria.

® Dona Araceli presenté demanda solicitando al Juzgado lo siguiente: A) Se declare la calificacién y
determinacién de la cuantia de los bienes a que hace referencia el cuerpo de este escrito como perte-
necientes a la sociedad de gananciales formada por la demandante y su fallecido esposo y se condene
a estar y pasar por esta declaracién a dofia Olga, y a dofia Beatriz y dofia Maria Cristina y especial a
la primera de las demandadas dofia Olga se condene a estar y pasar por el caricter de propiedad pro
indiviso de la sociedad de gananciales de la finca urbana resefiada, vivienda habitual de la familia y el
derecho de la demandante a que se incluya en su haber esta vivienda o, en su caso, el derecho a cons-
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tituir el derecho de uso y habitacién sobre la misma. B) Se declare el derecho de la demandante dofa
Araceli al percibo de las prestaciones como beneficiaria del seguro de vida de grupo suscrito, como
tomador, por la empresa «Guillete Espaiiola, SA» con la compaiia de seguros «Swiss life Espafia»
cuyo asegurado era su fallecido esposo don Ildefonso y, en su caso, si las citadas prestaciones han sido
abonadas a las demandadas dofia Olga, dofia Beatriz y dofia Marfa Cristina, éstas sean condenadas
a la entrega a la demandante de las cantidades recibidas indebidamente, por el concepto citado de
prestaciones del referido seguro de vida. C) Se condene en costas a las demandadas.

© Las demandadas dofia Beatriz y dofia Marfa Cristina, contestaron la demanda, y tras alegar los
hechos y fundamentos de derecho que consideraron oportunos, terminaron solicitando la desestima-
cién integra de la demanda y la declaracion de no haber lugar a los pedimentos de la misma en cuanto
afectasen a las citadas demandadas, con expresa imposicién de costas a la parte actora. Asimismo,
contest6 la demanda dofa Olga, solicitando el dictado de sentencia en la que: «A) Se declare que
todos los bienes relacionados en el Hecho segundo de esta contestacion, que se dan aqui por repro-
ducidos, tienen el caricter de privativos de don Ildefonso. B) Desestime todas las peticiones efectua-
das en la demanda, absolviendo de las mismas a mi mandante. C) Condene en costas a la actora. D)
Realice cuantos demds pronunciamientos se deriven de los Hechos y Fundamentos Juridicos de esta
contestacion, que fueren procedente en justicia que pido».

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 9 de Sevilla dicté Sentencia el 10 de octubre de 1991 desesti-
mando la demanda, estableciéndose la prevencién de que, una vez firme esta resolucién, los con-
tendientes retornaran al juicio voluntario de testamentaria, quedando fijado el inventario segtn los
datos relacionados en el cuerpo de los Fundamentos de Derecho de esta resolucién, en cuanto a su
activo y a su pasivo, producida la disolucién de la sociedad legal de gananciales, con la atribucién
expresada de los bienes que ostentan cardcter privativo del causante, y cardcter propio exclusivo de
las personas de las demandadas; que no se comprenderan ni como privativos ni como gananciales
en el inventario.

© En grado de apelacion la Sec. 6.* de la AP de Sevilla dicté Sentencia el 8 de junio de 1992 confir-
mando la sentencia del juzgado.

© La Sala 1.2 del Tribunal Supremo dicté Sentencia el 18 de septiembre de 1991, en el recurso de
casaciéon nim. 3090/1992, cuyo fallo fue el siguiente: «Que debemos declarar y declaramos haber
lugar en parte al recurso de casacién interpuesto por dofia Araceli contra la sentencia dictada por
la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Sevilla, de fecha 8 de junio de 1992, la cual casamos
y anulamos en parte, revocando parcialmente la dictada por el Juzgado de 1.2 Instancia niim. 9 de
Sevilla de fecha 10 de octubre de 1991, en los términos explicitados en el fundamento de derecho
quinto de esta sentencia, los cuales se dan por reproducidos, confirmandola en el resto no incom-
patible. Sin condena en costas a ninguna de las partes en primera instancia y apelacién, ni en este
recurso. Con devolucién del depédsito constituido».

© Por Auto de 24 de abril de 1997, el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 9 de Sevilla acordé declarar
terminado el juicio de menor cuantia, continuando el voluntario de testamentaria.

® El 23 de febrero de 1999 el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 9 de Sevilla, dicté Auto, en el que se
acorddé que «Procede fijar el derecho usufructuario de la Sra. Araceli en 2.712.490 pesetas; asimis-
mo concretar la cuota ganancial del piso adquirido por don Ildefonso en 1,557% del valor total del
inmueble, considerando la misma como activo, y siendo el pasivo la misma cuota en la deuda repre-
sentada por el precio aplazado segun el fundamento cuarto de esta resolucion, y dejando a las partes
la via que consideren oportuna para debatir el resto de las cuestiones planteadas en relacién con la
disolucién de la sociedad de gananciales».
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® El citado Auto fue recurrido en apelacién por dofia Olga; dofia Beatriz y dofia Maria Cristina.
Producido el fallecimiento de dofa Olga el 3 de junio de 1999, don Baltasar, don Tomdis y doia
Rebeca fueron tenidos por parte en la apelacién como herederos de la fallecida. Dicha apelacién
fue resuelta por la Audiencia Provincial de Sevilla, Sec. 6.2, mediante Auto de 14 de enero de 2000,
objeto del presente recurso de casacién, en el que se acordd lo siguiente: «Estimar el recurso de
apelacién interpuesto por la representaciéon de dofia Rebeca, don Tomds y don Baltasar, herederos
de dofia Olga y dofia Beatriz y dofia Maria Cristina, revocar parcialmente la resolucién objeto de
este recurso y acordar que el Juzgado de procedencia debe continuar conociendo del presente pro-
cedimiento del que sélo resta el pago en metdlico a la Sra. Araceli del usufructo viudal y el pago en
metalico del liquido de la liquidacién de la sociedad de gananciales. Satisfechos los cuales deberin
ser entregados los bienes a los herederos, hoy apelantes. No haciendo pronunciamiento sobre las
costas de esta alzada».

® Doiia Araceli interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el tnico motivo del recurso se alega la infrac-  viudal y necesidad de consuelo de los familiares;
cién de los articulos 3.1, 1354, 1357.2.° ¥ 1406.4.° y  que la norma al referirse «donde tuviese la vivienda
1407, todos ellos del Cédigo Civil y en la Sentencia  habitual», alude claramente al momento de falle-
recaida en Casacién de esta misma Sala de fecha  cimiento del causante y también al concepto de
7 de junio de 1996, en relacién a la pretensién del ~ residencia y no al de permanencia ininterrumpida
cényuge sobreviviente de que de acuerdo con la  en la vivienda; que los presupuestos de aplicacién
calificacién realizada en la citada sentencia, como  del articulo 1406.4.° del Cédigo Civil son el cardcter
«ivienda familiar», donde convivia con su difunto ~ ganancial de la vivienda, que hubiera sido resi-
esposo y como un bien en parte privativo del marido ~ dencia habitual u hogar familiar de los conyuges,
y en parte ganancial de ambos, por haberse adquiri- ~ aunque no lo sea en el momento de particién o
do por el fallecido marido en estado de solteroy por ~ liquidacién de la masa ganancial, y el fallecimiento
haberse realizado un pago del préstamo hipotecario de un cényuge con anterioridad a la liquidacién

constante matrimonio con cargo al patrimonio de la del haber ganancial, cualquiera que hubiera sido la
sociedad de gananciales». causa de su disolucién; que dicho articulo 1406.4.°

contiene un motivo de humanidad para mantener
al conyuge supérstite en el que fue hogar familiar,
y el vivir temporalmente la viuda con sus padres no
supone inaplicacién de este precepto, ni la renuncia
de la viuda a este derecho. En el suplico del recurso,
se pide a la Sala que «se resuelva la tnica cuestiéon
que permanece en disputa, relativa a la adjudicacién
de la vivienda familiar a la viuda, en el sentido de
acordar tal adjudicacién a la misma».

Argumenta la parte recurrente, en sintesis, que
el pago en metdlico de la liquidacién resultante
de la sociedad de gananciales contradice, en un
punto sustancial, la sentencia ejecutoriada, que
precisamente es la dictada en casacién por esta
misma Sala el 7 de junio de 1996, alegando que en
esta Sentencia se otorgaba el caricter de vivienda
familiar o destino de hogar familiar a la vivienda de
Sevilla, en aplicacién del articulo 1354, en relacion
con el articulo 1357, del Cédigo Civil, derivindose
de ello el derecho del cényuge sobreviviente a
que se incluya en su haber, en base a los articulos
1406.4.° y 1407 del Cédigo Civil, lo cual en el Auto
recurrido se le niega, al pretenderse una mera com-
pensacién o pago en metdlico.

En el escrito de impugnacién del recurso, la
parte recurrida aduce, en resumen, que el valor
de la citada vivienda se establecid, por acuerdo de
las partes, en 8.700.000 pesetas (en la actualidad,
52.288, o5 euros), y dado que, con cargo a la socie-
dad de gananciales, se habia hecho un solo pago a
cuenta del precio aplazado de 135.511 pesetas (esto

Entiende la parte recurrente que el Auto recu- es, 814’44 euros) la participaci(’)n de la sociedad
rrido obvia la calificacién de «vivienda familiar» de gananciales en la adquisicién de la vivienda fue
que declara la Sentencia; que el articulo 1406.4.°  del 1,557%. De las operaciones de liquidacién de
del Cédigo Civil es aplicable al caso, a pesar de  la sociedad de gananciales, se alega, resulta que
lo expresado por la sentencia de instancia de que  corresponderia a la Sra. Araceli la cantidad de
la viuda «habfa dejado de habitarla», pues ello se 349,89 euros, operaciones que nunca fueron contes-
justificarfa por el reciente 6bito del marido, dolor  tadas de contrario sino aceptadas por la recurrente,
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y que con fundamento en esa exigua cuota y en los
articulos 1406.4.° y 1407 del Cédigo Civil, se pre-
tende la adjudicacién de la citada vivienda. Se argu-
menta, asimismo, que aun cuando dichos preceptos
tiendan a proteger mds al cényuge viudo, que al
patrimonio del ascendiente, tal apreciacién no es
de aplicacion al caso porque la Sra. Araceli, una vez
fallecido su esposo, abandoné dicha vivienda y dejé
de habitarla, transcurriendo al tiempo del escrito de
impugnacién 13 afios sin que la haya vuelto a ocupar,
no necesitando dicha vivienda para residir y que, en
este aspecto, no necesita especial proteccion; que la
Sra. Araceli se ha desentendido desde la fecha de
fallecimiento del causante de atender, en el por-
centaje que le correspondia, el precio aplazado del
préstamo hipotecario y todos los gastos generales,
suministros y tributos que recaen sobre la vivienda;
que la vivienda sélo es ganancial en un 1,557%,
integriandose el resto en el patrimonio privativo del
causante y, en su consecuencia, en su caudal relicto;
que es preciso que el conyuge viudo resida en la
vivienda en el momento de la liquidacién y adjudi-
caci6n de bienes. En definitiva considera ajustado a
derecho el Auto recurrido, solicita la desestimacion
del recurso de casacion.

Con cardcter preliminar, antes del concreto
examen de lo alegado en el motivo de casacidn,
y teniendo presente que la impugnacién gira en
torno a un piso que se adquiri6é en estado de sol-
tero, por el difunto esposo de la recurrente, cuyo
pago aplazado se hizo en parte después del matri-
monio (se trata de un tnico plazo), al que se aplica
el articulo 1354 del Cédigo Civil, entendiendo la
recurrente que, por ello, también se le ha aplicar
en la particién lo establecido en el articulo 1406.4.°
del Cdédigo Civil, resulta conveniente exponer una
seric de antecedentes relevantes para la decision
del presente recurso, porque sirven para situar la
cuestién objeto del recurso, y determinar si puede
considerarse incluido en el 4mbito de la modalidad
de recurso de casacién contemplada en el articulo
1687.2.° de la LEC:

A) El procedimiento de cuya ejecucién dimana
el presente recurso de casacién es un juicio decla-
rativo de menor cuantia, seguido al niim. de autos
161/1990 ante el Juzgado de 1.* Instancia nim. g de
Sevilla, promovido por la ahora recurrente, pro-
cedimiento que, a su vez, trae causa de un juicio
voluntario de testamentarfa instado por una de los
herederas, dofia Olga, madre del causante, don
Ildefonso, al oponerse la recurrente dofia Araceli, a
la sazén cényuge viuda del causante, a las pretensio-
nes de los herederos. En la sentencia dictada por el
Juzgado de 1.2 Instancia ntim. 9 de Sevilla, el 1o de
octubre de 1991 se razonaba (F. de derecho segundo,
folios 415y 416), al respecto de la calificacién juridi-
ca de los bienes integrantes del caudal hereditario,
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en lo que se refiere a, piso vivienda de la Casa ntim.
NUMooo y NUMoor de la RONDAooo de Sevilla,
inscrito por el causante, en estado de soltero, en los
siguientes términos: «ofrece un caricter de privati-
vo, por cuanto los bienes comprados a plazos por
uno de los cényuges, antes de comenzar la sociedad
tienen cardcter privativo, aunque la totalidad o
parte del precio aplazado se satisfaga durante el
matrimonio con cardcter ganancial —articulo 1357—;
en légica razén a que el derecho nacido del contrato
de compraventa, anterior a la sociedad, tenfa que
ser privativo; es cierto, conforme a la regla legal,
que se exceptia de la anterior regla las compras
de la vivienda familiar y del ajuar, a las cuales se
aplica el articulo 1354, que hace una distincién entre
aportacion privativa y ganancial; pero esta norma,
interpretada conforme al sentido progresivo y rea-
lista del articulo 3, apartado 1 del Titulo Preliminar
del CC, resulta inaplicable al supuesto planteado,
por cuanto el inmueble fue adquirido sin destino
especial por el después causante, aunque al dispo-
ner del piso lo destinara libremente a residencia
familiar; siendo el importe de la cantidad pendiente
de pago del precio —o préstamo hipotecario— el
cardcter de deuda de la sociedad de gananciales.
Pero lo que resulta evidente es que dicho plazo
no estd sometido a la norma del articulo 1406 del
CC sobre adjudicacién preferencial, porque dicha
vivienda fue destinada por voluntad del causante
a residencia familiar, que ha perdido, tan pronto
como la sefiora viuda ha dejado de habitarla, trasla-
dando su residencia —segtin la testifical y su propia
confesion, en la posicién onceava (sic)— al domicilio
de sus padres en la CALLEooo Num. NUMooo de
Alcald de Guadaira —Sevilla—».

B) Recurrida en apelacién dicha Sentencia por
la Sra. Araceli, la Audiencia Provincial de Sevilla
dicté sentencia desestimatoria el 8 de junio de 1992
(rollo de apelacién 1829/1991), en la que, tras adver-
tir que el procedimiento habia sufrido anomalias,
al no haberse practicado en la testamentaria las
operaciones de inventario, avaltio y divisién, por lo
que la decisién no podia versar sobre todo lo que no
fuera atinente a la formacién de inventario, y mds
en concreto debia referirse la decision a la conside-
racién con que debian ser incluidos en el inventario
los bienes del causante, el piso vivienda antes refe-
rido, cuentas corrientes y quién debia considerarse
beneficiaria de un seguro de vida del causante (F. de
derecho primero y segundo, folios 434 y 435). En lo
relativo al piso vivienda de la Casa nim. NUMooo
y NUMoor de la RONDAooo de Sevilla, en el fun-
damento de derecho tercero la Audiencia razonaba
del siguiente modo: «Adquirido por el causante, el
piso vivienda y su garage, en estado de soltero, aun
admitiendo que alguno de los plazos para el pago
del precio aplazado con garantia hipotecaria, uno
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de ellos, se haya podido hacer con dinero ganancial,
la aplicacion de la regla establecida por el articulo
1357 del Cédigo Civil hace concluyente la conside-
racién de bien privativo del causante. Frente a esta
conclusion, pretende la actora en el juicio declara-
tivo ordinario, referir el supuesto al contemplado
en el articulo 1354 apoydndose en la excepcion que
de la vivienda hace el citado 1357 en relacién con
el 1354. Pero, abstraccién hecha de que fue un solo
plazo el que fue pagado con cardcter ganancial,
lo que conducirfa a considerar como tal sélo una
muy reducida proporcién, lo cierto es que, como
resalta la sentencia recurrida, la aplicacién de la
excepcién resulta artificiosa si se contemplan las cir-
cunstancias caracterizadoras de la hipétesis, fechas
de adquisicién del inmueble y del matrimonio del
causante, carencia de destino inicial y disposicién
muy posterior para residencia familiar; todo ello sin
perjuicio de la posible consideracién como deuda de
la sociedad de gananciales. Por otra parte se intenta
traer a colacién por la viuda del causante al tratar
sobre este inmueble, la preferencia establecida en
el nimero 4.° del articulo 1406 del Cédigo Civil;
mds al llegar a este punto incide calificadamente la
indicacién que, a manera de advertencia, fue hecha
al principio, porque tal preferencia, como incluida
en las reglas que regulan la liquidacién de la socie-
dad de gananciales, ha de quedar obligadamente al
margen de esta resolucién puesto que, por lo dicho
entonces, todo lo que afecta a la liquidacién adjudi-
cacién o inclusién en los haberes respectivos, ha de
reportarse para una fase posterior a la formacién de
inventario que confina el marco y la materia propia
del juicio declarativo tramitado».

C) La Sentencia dictada por la Audiencia el 8
de junio de 1992 fue recurrida en casacién ante esta
Sala, por dona Araceli —recurso de casacién nim.
3090/1992—, dictindose Sentencia el 7 de junio de
1996, que es la que precisamente se alega contra-
riada por el Auto, cuya impugnacién casacional nos
ocupa, en la que se acordé haber lugar en parte al
recurso de casacion, casando y anulando la dictada
por la Audiencia, y revocando parcialmente la dic-
tada por el Juzgado de 1.2 Instancia niim. 9 de Sevilla
de fecha 10 de octubre de 1991, en los términos
explicitados en el fundamento de derecho quinto
de esta sentencia, confirmidndola en el resto no
incompatible. Tal revocacion parcial afecta precisa-
mente al pronunciamiento relativo a la calificacion
del antes citado piso, siendo menester reproducir
los fundamentos de derecho segundo y quinto de la
citada Sentencia de esta Sala:

«Segundo.—El motivo primero, al amparo del
articulo 1692.4.° LEC, denuncia infraccion de los
articulos 3.1, 1354, 1357, parrafo 2.°, y 1406, todos del
Cédigo Civil, en tanto que la sentencia recurrida no
da la eficacia legalmente prevista —exponiendo en

sintesis la argumentacién— al pago de algunos plazos
del precio de la vivienda familiar.

El motivo se estima. Partiendo de que la
Audiencia da como probado que s6lo uno de los
plazos se pag6 durante el matrimonio del causante,
no hay ninguna duda de que es necesario aplicar la
excepceion que seiala el articulo 1357, parrafo segun-
do, para la vivienda familiar, lo que no han hecho las
sentencias de instancia bajo los pretextos de: la exi-
gua cantidad pagada por la sociedad de gananciales
respecto del total que se adeudaba por el fallecido
esposo; la compra del piso mucho tiempo antes de
contraer matrimonio; y que fue muy posterior por
ello el destino a hogar familiar.

Estos pretextos se arropan juridicamente en la
llamada a la realidad social en la aplicacién de las
normas que hace el articulo 3.1 CC.

Es claro que el articulo 1357 CC es una dispo-
sicién reciente, pues data de la reforma del Cédigo
Civil de 1981. Es peregrino que haya necesidad de
esa «adaptacién» a la realidad social, y todavia es
mds incomprensible que ello lleve a la no aplicaciéon
de una norma juridica, expulsindola del sistema
juridico por quienes tienen el deber de aplicarla.
Ciertamente que en el caso de autos se dan las
circunstancias antes expuestas, a las que se puede
afladir la de que el matrimonio se contrajo el 18
de octubre de 1988 y se disolvié por la muerte del
esposo a los pocos meses, el 1 de marzo de 1989.
Pero el juego de las mismas no puede conducir mds
que a una critica del modo en que el legislador ha
regulado el tema de la adquisicién de la vivienda
familiar, no a prescindir del precepto, el cual no se
fija mds que en el dato de que la vivienda sea fami-
liar, no que se haya comprado para ese destino que,
por lo tanto, puede adquirirlo posteriormente, como
lo demuestra el articulo gr.2 y 3 del Reglamento
Hipotecario. Ademds, los problemas que pueden
originar la cotitularidad que impone el articulo 1354
son susceptibles de solucién en la via de la liqui-
dacion de la sociedad de gananciales, y no en este
litigio, en el que se contiende s6lo sobre qué bienes
son gananciales y qué otros privativos.

La parte recurrida, en relacién con el tnico
plazo pagado del precio aplazado de la vivienda
familiar, niega que lo haya sido con dinero ganan-
cial, y sostiene que fue con dinero privativo del
causante. Pero al no haber recurrida la sentencia,
queda firme la declaracién de la Audiencia.

Quinto.—La estimaciéon del motivo primero del
recurso obliga a casar y anular parcialmente la
sentencia recurrida, y a que esta Sala, como érgano
de instancia, haga los pronunciamientos atinentes
al fondo del asunto relacionado con aquél. De
acuerdo con la razones expuestas al estimarlo, ha de
declararse que el piso-vivienda adquirido por don
Ildefonso segtin escritura publica de compraventa
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otorgada el 29 de noviembre de 1982 ante el Notario
del I.C. de Sevilla don Joaquin Cortés Garcia en
estado de soltero, pasé a tener como cotitular a
la sociedad de gananciales que constituyé con la
demandante, correspondiendo a dicha sociedad la
cuota que represente el plazo pagado por la socie-
dad de gananciales del total precio del piso que
quedé aplazado. Dicha cuota, que se concretard en
periodo de ejecucién de sentencia, formard parte
del activo de la sociedad de gananciales disuelta
por el fallecimiento de don Ildefonso, y en su pasivo
figurard la misma cuota en la deuda representada
por el precio aplazado no satisfecho en el momento
del fallecimiento...».

De los transcritos razonamientos juridicos inte-
resa significar, dado el objeto de la presente moda-
lidad de recurso de casacién, cémo se destaca que
los problemas que pueden originar la cotitularidad
que impone el articulo 1354 del Cédigo Civil, son
susceptibles de solucién en la via de la liquidacién
de la sociedad de gananciales, y no en este litigio,
en el que se contiende sélo sobre qué bienes son
gananciales y qué otros privativos.

D) Por Auto de 24 de abril de 1997, el Juzgado
de 1.2 Instancia nim. 9 de Sevilla acordé declarar
terminado el juicio de menor cuantia, continuando
el voluntario de testamentaria, que se sigue con
igual num. de autos 161/1990.

El 30 de septiembre de 1998, la Audiencia
Provincial de Sevilla dicté Auto resolutorio del
recurso de apelacién, interpuesto por dofia Olga,
contra el Auto del Juzgado de Instancia nim. g de
Sevilla de fecha 16 de julio de 1997, dictado en el
incidente surgido en el juicio de testamentaria. En
el fundamento de derecho segundo, interpretando
el articulo 839 del Cédigo Civil, de manera diferen-
te a como lo hizo el Juzgado, y habiendo quedado
acreditado que la tnica heredera del causante es
su madre dofa Olga, y estd en el uso de la facultad
que le otorga el articulo 839, ejercita su derecho
de conmutacién a metdlico del usufructo viudal
que corresponde a la Sra. Araceli, estimando el
recurso de apelacién, acordando la procedencia de
la facultad de conmutacién a metalico del usufructo
vidual.

E) Mediante Auto de 23 de febrero de 1999, el
Juzgado de 1.* Instancia nim. 9 de Sevilla acordd
fijar el derecho usufructuario de la Sra. Araceli
en 2.712.490 pesetas; asimismo concretar la cuota
ganancial del piso adquirido por don Ildefonso en el
1,557% del valor total del inmueble, considerando la
misma como activo y siendo el pasivo la misma cuota
en la deuda representada por el precio aplazado
segun el fundamento cuarto de dicha resolucién, y
dejando a las partes las vias que consideren oportu-
nas para debatir el resto de cuestiones planteadas en
la relacién con la disolucién de gananciales.
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F) Recurrido en apelacion el anterior Auto del
Juzgado por dofa Olga y dona Maria Cristina y
dofa Beatriz, la Audiencia Provincial dicté Auto
el 14 de enero de 2000, cuyo fundamento juridico
primero conviene transcribir: «La parte apelante se
muestra disconforme con la resolucién de instancia
y solicita su revocacién en lo que respecta exclusi-
vamente al fundamento de derecho 5.° y lo concor-
dante con su parte dispositiva. Y ello por entender
que la sociedad de gananciales estd liquidada, que
sélo resta el pago de la misma. Efectivamente el pre-
sente procedimiento se inicia en su dia como juicio
voluntario de testamentaria, en el cual fue necesario
como cuestién previa la liquidacién de la sociedad
de gananciales. Efectuadas todas las operaciones de
liquidacién de la misma y mostrando ambas partes
su conformidad en la comparecencia efectuada el
dia 8 de mayo de 1997 (folio 526), el usufructo de
la Sra. Araceli recae sobre la mitad de la herencia
es decir sobre 6.308.116 pesetas; quedando valorado
el usufructo en 2.712.490 pesetas, cantidades en las
que las partes muestran su conformidad, conforme
consta en el escrito de 15 de febrero de 1999 (folio
613). Estableciéndose por sentencia firme de esta
Sala, la conmutacién en metdlico a la Sra. Araceli
el usufructo correspondiente y satisfecha la legitima
del cényuge viudo la adjudicacion en su condicion
de heredera a la parte actora hoy apelante. Teniendo
en consideracién que en este mismo procedimiento
se tramitd y disolucién (sic) la sociedad de ganan-
ciales, por ser previo como ya queda expuesto a
la cuestién suscitada en este proceso y mostrando
las partes su total acuerdo con la cuantificaciéon
tanto del activo como del pasivo de dicha sociedad,
ofreciendo la parte obligada al pago el abono de la
cantidad correspondiente a la Sra. Araceli es decir
56.718 pesetas, procede acceder a ello, dando con
ello cumplimiento a las resoluciones y acuerdos
que se han ido dictando en el proceso». En la parte
dispositiva del Auto la Audiencia acordé estimar
el recurso de apelacién, revocar parcialmente la
resolucién objeto de recurso y «Que el Juzgado
de procedencia debe continuar conociendo del
presente procedimiento del que sélo resta el pago
en metdlico a la Sra. Araceli del usufructo viudal
y el pago en metdlico del liquido de la liquidacién
de la sociedad de gananciales. Satisfechos los cuales
deberin ser entregados los bienes a los herederos,
hoy apelantes».

Realizada la anterior exposicién de anteceden-
tes, procede examinar la procedencia del recurso de
casacién formulado.

Para ello, no podemos olvidar que el alcance del
recurso de casacion basado en el articulo 1687.2.° de
la LEC de 1881, con harta frecuencia ignorado en los
recursos basados en el citado precepto, a cuyo efecto
es conveniente recordar que esta Sala, en Sentencia
dictada el 26 de abril de 1999, que cita la de fecha
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12 de diciembre de 1998, destaca que el recurso
previsto en el articulo 1687.2.° de la LEC 1881 es «un
recurso especialisimo que, desde luego, desborda
los limites taxativos de la casacion, pues si esta clase
de recurso defiende la monofilictica, en el recurso
especial de ejecucion de sentencia lo que se prote-
ge en la intangibilidad del fallo que estd en fase de
realizacion efectiva, lo que determina que tenga un
dmbito muy limitado. Por ello la Sentencia de esta
Sala de fecha 28 de mayo de 1982, como epitome de
doctrina jurisprudencial, determina que lo tGnico y
esencial de esta clase de recursos es evitar la con-
tradiccién entre lo ejecutoriado y lo acordado para
su cumplimiento»; y, como igualmente se declar
en Sentencia de 6 de mayo de 2005, «el recurso de
casacion, establecido en el articulo 1687.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, tiene por finalidad, segin
reiterada doctrina jurisprudencial (por todas, STS
de g de abril de 1996), no la de contrastar el conte-
nido de la sentencia y la ley, para verificar la estricta
sujecion de aquélla a los mandatos de ésta, sino la
de cotejar las actuaciones dictadas para la ejecucién
con el fallo definitivo que adquiri6 firmeza, a fin de
corregir contradicciones, desviaciones o extralimi-
taciones no amparadas por la resolucién devenida
intangible; son los términos del fallo los tGnicos a
tener en cuenta en el juicio comparativo que debe
hacerse, frente a la resolucién judicial que se dicté
para su efectividad, y que en el recurso es el objeto
de la impugnacién, de manera que ésta procede
cuando los autos recurribles resuelvan puntos esen-
ciales no controvertidos en el pleito, ni decididos en
la sentencia o que contradigan lo ejecutoriado».

Siendo asi que la Sentencia de esta Sala de 7
de junio de 1992, que se alega contrariada por el

Auto recurrido, sefialaba en el segundo fundamento
de derecho de la misma que «los problemas que
pueden originar la cotitularidad que impone el
articulo 1354 son susceptibles de solucién en la via
de la liquidacién de la sociedad de gananciales, y
no en este litigio, en el que se contiende s6lo sobre
qué bienes son gananciales y qué otros privativos»,
resulta de toda evidencia que el Auto recurrido no
contrarfa la expresada Sentencia de esta Sala, ya
que en la misma no se atribuye a la vivienda inte-
grante del caudal hereditario el caricter de bien
privativo, y no se ignora «la cuota que represente
el plazo pagado por la sociedad de gananciales
del total precio del piso que quedd aplazado» que
como se dispuso en tal Sentencia, «se concretara en
periodo de ejecucién de sentencia, formard parte
del activo de la sociedad de gananciales disuelta
por el fallecimiento de don Ildefonso, y en su pasivo
figurard la misma cuota en la deuda representada
por el precio aplazado no satisfecho en el momento
del fallecimiento». La solicitada resolucién sobre
la adjudicacién de la vivienda, no procede, porque
es cuestion ajena al dmbito del presente recurso de
casacion en la medida en que las cuestiones relativas
a la adjudicacién de los bienes, previa la liquidacion
de la sociedad de gananciales, quedaron expresa-
mente al margen de lo decidido en las instancias y
en la Sentencia dictada en sede casacional que se
dice contrariada, que estaba cefiida a la calificacion
de los bienes integrantes del caudal relicto, y, por
consiguiente, en modo alguno existe contradiccion
entre lo resuelto por el Auto recurrido y en la
expresada Sentencia de esta Sala. Por todo ello, el
motivo de casacién fenece.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Caricter ganancial de la licencia de taxi adquirida constante el matrimonio.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 4 DE ABRIL DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

© Desde la fecha del matrimonio, el 15 de abril de 1973, los cényuges fijaron como vivienda familiar
la sita en la planta NUMoo2 del nim. NUMooo de la CALLEooo de Fuengirola, vivienda que fue
construida sobre la azotea de la casa propiedad de los padres de la esposa, no habiéndose hecho
declaracién de obra nueva respecto de la construccién, ni apareciendo inscrita en el Registro de la
Propiedad.
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® Constante el matrimonio y vigente la sociedad de gananciales que lo regia econémicamente, el 31
de mayo de 1984 se adquiri6 por el esposo a un tercero, con dinero ganancial, la licencia municipal
de transporte de viajeros, taxi nim. NUMoor del Ayuntamiento de Fuengirola, abondndose igual-
mente con dinero ganancial los correspondientes derechos municipales y la adquisicién del propio
vehiculo, llevindose a cabo a partir de la transmisién de la licencia la explotacion del taxi por el
esposo exclusivamente.

® Dona Lucia formul6é demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia sobre liquidacion,
particién y adjudicacién de los bienes de la sociedad de gananciales contra su esposo, don Everardo,
en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién, terminé
suplicando se dictase sentencia por la que se decretara la liquidacién de la sociedad de gananciales,
concretando el activo y el pasivo de la misma y se proceda a la particién y adjudicacién del caudal
social, atribuyéndose a cada uno de los cédnyuges la titularidad dominical plena y el pleno dominio
de los bienes que le sean adjudicados, con imposicién de las costas a la parte demandada.

© Admitida la demanda y emplazada la demandada, comparecié el demandado que contesté a la
demanda alegando los hechos y fundamentos de derecho que estim¢ aplicables, para «Tenernos por
aquietados respecto de la liquidacién de la sociedad de gananciales y a la particién y adjudicacién del
caudal social, previa formacién de inventario, en cuyo activo deberd incluirse, ademads de los bienes
que relaciona el demandado en el hecho tercero de la demanda, la vivienda sita en ... y el mobiliario
doméstico que se relaciona en el hecho tercero apartado B) de esta contestacién, excluyéndose del
inventario, por tener cardcter privativo, la licencia municipal de transporte de viajeros, taxi nim.
NUMoor, inventariado con el nimero A-7 del hecho tercero de la demanda y los beneficios obteni-
dos en la explotacién del taxi, inventariado bajo la letra A-9, del hecho tercero de la demanda, y con
imposicién de costas a la actora».

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Fuengirola dicté Sentencia el 8 de mayo de 1998 estimando
en parte la demanda y decretando la liquidacién de la sociedad legal de gananciales cuyo activo
estd constituido por los bienes referidos en el fundamento juridico cuarto de esta resolucién y cuya
particién y adjudicacién se llevard a cabo en ejecucién de sentencia sin hacer expresa imposicién de
costas a ninguna de las partes».

©® En grado de apelacidn, la Sec. 6.2 de la AP de Milaga dictd Sentencia el 26 de enero de 2000 esti-
mando en parte el recurso formulado por dofia Lucia y revocando parcialmente la sentencia del juz-
gado declaré la inclusién en el activo de la sociedad de gananciales a liquidar la licencia municipal de
transporte de viajeros, taxi nim. NUMoor del Ayuntamiento de Fuengirola, y la exclusién del mismo
de la vivienda sita en el nim. NUMooo de la CALLEooo de la misma localidad, confirmandola en el
resto de sus pronunciamientos, sin hacer expresa imposicién de las costas causadas en esta alzada.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Licencia municipal de taxi. 1346, apartado 5.° del Cédigo Civil, y del articulo
El primer motivo del recurso se formula 1347 apartado 5.° del mismo cuerpo legal.
al amparo del articulo 1692.4.° de la Ley de Pretende en este motivo el recurrente la exclu-

Enjuiciamiento Civil, por infraccién del articulo  sién del activo de la sociedad de gananciales de la
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licencia municipal de transporte de viajeros, taxi
nim. NUMoor del Ayuntamiento de Fuengirola,
por considerar la licencia como un derecho de
cardcter personalisimo o inherente a la persona, y
por tanto, privativo, conforme al articulo 1346.5.°
del Cédigo Civil. Se opone también a su configura-
cién ganancial como empresa, constituida durante
la vigencia del matrimonio por uno cualquiera de
los cényuges, a expensas de bienes comunes a que
alude el articulo 1347.5.° del Cédigo, entendiendo
que, al haberse concedido a la esposa en la separa-
cién una pensién compensatoria, se estd indirec-
tamente configurando la explotacién del negocio,
y por tanto la licencia para su explotacién, como
bien privativo del esposo.

El motivo debe ser desestimado.

El planteamiento del recurso lleva a deter-
minar si la licencia municipal de transporte de
viajeros, taxi nim. NUMoor del Ayuntamiento de
Fuengirola, puede tener naturaleza de bien ganan-
cial o debe reputarse privativo del esposo. La
sentencia recurrida configura la licencia litigiosa
como mero requisito administrativo en orden a la
explotacién del taxi, adquirido constante el matri-
monio, con dinero ganancial, para considerar su
necesaria inclusién en el activo ganancial, mien-
tras que la parte recurrente parte de su configu-
raciéon como un derecho personalisimo, otorgado
en atencién a su cualificacién profesional, para
atribuirle cardcter privativo.

Resulta dificil, y en ocasiones imposible, sepa-
rar la licencia administrativa del negocio de explo-
tacion, del que constituye presupuesto o requisito
necesario, y con tal caricter, parece claro que
debe configurarse necesariamente como elemento
accesorio e imprescindible de la actividad nego-
cial, como puede ser el propio taxi o la clientela.
Efectivamente, la Sala ha tenido ocasién de pro-
nunciarse en supuestos similares de actividades
privadas, cuyo ejercicio estd administrativamen-
te sometido al cumplimiento de determinados
requisitos (estancos, administraciones de loterias,
farmacias), y asi la doctrina contenida en la
Sentencia de 31 de diciembre de 1997, y en las por
ella citadas, a su vez recogida en la de 27 de marzo
de 2000, establece que es preciso determinar, en
primer lugar la naturaleza del negocio de explota-
cién, y que en tal sentido deben distinguirse dos
facetas. La primera, con arreglo a tal doctrina, ven-
dria determinada en la normativa que establece los
requisitos administrativos para el ejercicio de la
actividad, que en este caso, estaria constituida por
el Reglamento Nacional de los Servicios Urbanos
e Interurbanos de Transportes en Automdviles
Ligeros, aprobado por Real Decreto 763/1979,
que en su articulo 12 especifica quiénes podrin
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solicitar licencia de autotaxi, fijando la doctrina
de esta Sala al respecto de esta cuestion adminis-
trativa, que es perfectamente aplicable al caso de
autos, que «la titularidad que se atribuye a quien
figura al frente del establecimiento es meramente
administrativa, acomodada a la normativa especial
que rige los estancos y por tanto se trata mds bien
de tipo formal impuesta por las exigencias de la
Administracién que no excluye la civil, en este
caso plural, a favor de los litigantes», es decir,
como también en relacién a una farmacia ha sena-
lado la Sentencia de fecha 17 de octubre de 1987,
en referencia a la normativa administrativa que
establece los requisitos para ser titular adminis-
trativo, «es una norma puramente administrativa
sin posible incidencia en el derecho patrimonial y
limitada a regular la titularidad de aquella indole
de las licencias para farmacia». La segunda faceta,
segln la doctrina expuesta, se halla «constituida
por la denominada base econdmica del nego-
cio, que comprenderia los medios en los que se
basa fisicamente, clientela, derecho de traspaso
y demds elementos fisico-econémicos que con-
figuran los elementos accesorios de la actividad
negocial de explotacién», y esta segunda (la base
econémica del negocio) es la que perfectamente
puede ser constituida como bien ganancial, siem-
pre que concurran los requisitos para la subsun-
cién en alguno de los supuestos especificados en
el articulo 1347 del Cddigo Civil.

En atencién a lo expuesto, configurindose la
licencia en el primer sentido expuesto como una
«titularidad formal o simplemente administrati-
var, y estando ademds acreditada su posibilidad
de transmision, con arreglo al articulo 14 del refe-
rido Reglamento Nacional de Servicios Urbanos
e Interurbanos de Transportes en automéviles
ligeros, aprobado por Real Decreto 763/1979, de
16 de marzo, y su contenido econdémico expues-
to, no sélo cabe negar el cardcter personalisimo
de los derechos anudados a ella sino que debe
considerarse la licencia como un bien ganancial
en cuanto base econémico-necesaria de la explo-
tacién del negocio, como asi lo ha considerado la
sentencia impugnada, en razén al dato objetivo
incontrovertido de que se ha tratado de un bien
adquirido en constante matrimonio y con fondos
gananciales.

Por ultimo, debe significarse que en la sen-
tencia de separacién ni se liquida ni se adjudican
los bienes que integran el patrimonio ganancial,
careciendo de sentido pretender atribuir cardcter
privativo a la licencia litigiosa en base al otorga-
miento a la esposa de una pensién compensatoria,
pues la misma se fundamenta no sélo en el caudal
y los medios econémicos de cada cényuge sino en
otras circunstancias que el articulo 97 del Cédigo
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Civil enumera, y entre las que se encuentra la
edad, el estado de salud, cualificacion profesional,
dedicacién a la familia, duracién del matrimonio,
entre otros; e igualmente debe entenderse que la
fijacién de una pensién alimenticia a favor de los
hijos de matrimonio no responde sino a la nece-
sidad de garantizar la efectiva satisfaccién de sus
necesidades por parte del progenitor que, ademds
de salir del domicilio familiar, va a continuar en la
explotacién del negocio, pero sin que ello presu-
ponga pronunciamiento alguno sobre el caricter
privativo o ganancial de la licencia y explotacién
referidas, como se ha expuesto.

2. Vivienda familiar.

En el segundo motivo del recurso se formu-
la al amparo del articulo 1692.4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por infraccién del articulo
1347.3.° y del articulo 1361 del mismo Cédigo y
por aplicacién indebida del articulo 358 e inter-
pretacién errénea del articulo 361 del mismo
Cédigo.

El recurrente funda el mismo en la inclusién
en el activo ganancial de la vivienda que habia
constituido el domicilio conyugal, por falta de
prueba en contra de su caricter ganancial, y
mediante la invocacién de la doctrina de la acce-
sién invertida.

El motivo también debe ser desestimado.

Mediante este motivo se pretende introducir
en el proceso unos hechos nuevos que afectan a
la esencia del objeto mismo del proceso. Como
senald la Sentencia de esta Sala de fecha 25 de
septiembre de 1999, y recoge también la mds
reciente de fecha 30 de enero de 2007, «no cabe la
menor duda que la preclusién de las alegaciones
de las partes, es el sistema establecido en nuestra
Ley de Enjuiciamiento Civil, que significa que
las alegaciones de las partes en primera instancia
que conforman el objeto procesal, impide que no
se puedan ejercitar pretensiones modificativas
que supongan un complemento al mismo, impe-
dimento que debe regir durante todo el proceso,
tanto en primera instancia como en apelacidn...
No pudiendo nunca olvidarse que el concepto de
pretensiones nuevas comprende a las que resulten
totalmente independientes a las planteadas ante el
Tribunal a quo como a las que suponen cualquier
modo de alteracion o complementacién de las
mismas».

Efectivamente, en su escrito de contestacién a
la demanda, el ahora recurrente alegaba el caric-
ter ganancial de la vivienda que habia constituido
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el domicilio conyugal en base a una supuesta
cesién del derecho de vuelo sobre la azotea de la
preexistente vivienda de los padres de su esposa.
La sentencia recurrida no sélo no aprecia dicha
cesion sino que ademds, excluye la posibilidad de
calificar como ganancial tal vivienda configurdn-
dola como accesoria de la vivienda preexistente
con arreglo al principio superficie solo cedit y por
aplicacién de los articulos 353, 358 y 361 del
Cédigo Civil, e incidentalmente, por tanto, reco-
nociendo la titularidad de los padres de la esposa
sobre la misma, no obstante el derecho de indem-
nizacién que pudiera corresponder a la sociedad
conyugal. Para impugnar tal pronunciamiento la
parte recurrente no sélo introduce un argumen-
to juridico diferente pretendiendo la aplicacién
de la doctrina de la accesion invertida, sino que
ademds a través de la alegacién de tal doctrina,
introduce en el debate dos hechos nuevos que se
precisan para su aplicacién, pero no contempla-
dos en su escrito de contestacién, ni por tanto,
sometidos a contradiccién ni prueba: que la
edificacion litigiosa presenta mayor valor que el
vuelo o azotea sobre el que se construyd, y que
ademds, segun mantiene el recurrente, se cons-
truy6 de buena fe. En la medida en que ello es asi,
dicho planteamiento estd totalmente prohibido
en casacién al implicar indefensién para la parte
contraria, privindola de oportunidades de alega-
cién y prueba, con trasgresion de los principios
de igualdad, preclusién y oportunidad procesal de
defensa, al verse sorprendida la contraparte por
unas alegaciones que no fueron objeto del debate
—Sentencias de 10 de diciembre de 1991, 18 de abril
de 1992, 7 de mayo de 1993, 22 de octubre de 1993,
2 de diciembre de 1994, 28 de enero de 1995, 18
de enero de 1996, 7 de junio de 1996, 17 de junio
de de 1996, 31 de julio de 1996, 2 de diciembre de
1997, 13 de abril de 1998, 6 de julio de 1998, 29
de septiembre de 1998, 1 de junio de 1999 y 23 de
mayo de 2000, entre otras—, debiendo recordarse
que la aplicacién del principio iura novit curia, si
bien autoriza a los Tribunales a aplicar las normas
que estimen procedentes, asi como a modificar el
fundamento juridico de las pretensiones, no les
faculta, en cambio, para resolver la cuestién some-
tida a su decision trasmutando la causa de pedir
o sustituyendo las cuestiones debatidas por otras
distintas, cuyo cambio puede significar menosca-
bo del articulo 24 CE, al desviarse de los términos
en que viene planteado el debate litigioso, vulne-
rando el principio de contradiccién —Sentencias
9 de marzo de 1985, 9 de febrero de 1988 y 30 de
diciembre de 1993, entre otras—.
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CONTRATO DE VITALICIO

Contrato de vitalicio que se otorga por uno de los cesionarios de los bienes utilizando poder
general concedido por el cedente e incidiendo en autocontratacién. Ejercicio abusivo de los
poderes. Dolo en la formacion del contrato. Restitucion de gastos e inversiones en atenciéon
del cedente: condictio de prestacion.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 8 DE ENERO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Vicente Luis Montes Penades

ANALISIS DEL CASO

©® Don Braulio, a partir del 20 mayo de 1995, pasé a vivir con la familia Humberto. En 29 de mayo de
1995, otorgd testamento a favor de los miembros de la familia que lo acoge, instituyéndoles herederos
universales de todos los bienes. El Sr. Braulio ingresé en el Hospital para el cambio de una prétesis
de cadera, y, estando en el hospital, otorga un primer apoderamiento a favor de don Carlos Manuel
(6 de noviembre de 1995) con determinadas facultades de gestién. En 15 de noviembre de 1995, un
dia antes de recibir el alta hospitalaria, otorga un segundo apoderamiento.

© En la escritura de poder se contienen, entre otras, las siguientes Estipulaciones de interés para
el caso: (a) En primer lugar, licencia para la autocontratacién: «... aunque incidan en la figura de la
autocontratacién o tengan intereses opuestos...» (b) Facultades de administracién: «... administrar
bienes muebles e inmuebles...» (¢) Facultades de disposicion: «... disponer, enajenar, gravar, adquirir
y contratar, activa y pasivamente respecto de toda clase de bienes muebles e inmuebles, derechos
reales y personales ... constituir ... cualesquiera derechos reales y personales ... aceptar y (en su caso)
hacer donaciones puras, condicionales y onerosas...»

® En 28 de marzo de 1996, ante el Notario, don Carlos Manuel, actuando en representacién de don
Braulio, otorgé escritura de «contrato de vitalicio» por la que se cedian los bienes del representado
a su propio favor, al de su esposa e hijos. Don Carlos Manuel y dofia Elena, la esposa, recibian el
usufructo, y sus hijos don Angel Jestis y don Everardo, la nuda propiedad, a cambio de prestar al
cedente atenciones y alimentos.

® En 13 de septiembre de 1996, don Braulio abandona la casa de la familia Humberto.

© Don Braulio demandé a los cényuges don Carlos Manuel y dofia Elena, solicitando se dicte
sentencia en la que se declarara: 1. La nulidad radical de la escritura de contrato de vitalicio otor-
gada entre los demandados, en la representacién en que intervienen, autorizada por el Notario de
Chantada don Manuel Angel Martinez Garcia en 28 de marzo de 1996. 2. Subsidiariamente, se decla-
re rescindido o resuelto el contrato por las causas expresadas en la Estipulacién Tercera, imputados a
los demandados por activa y pasiva. 3. Que el demandado Sr. Carlos Manuel viene obligado a rendir
cuentas detalladas y justificadas de las operaciones que realizé en nombre del actor ante las entidades
bancarias, asi como del dinero que le fue entregado por el actor, pagando al actor la diferencia a
su favor. 4. Que los cesionarios vienen obligados a devolver al actor todas y cada una de las fincas y
derechos que se describen en la mencionada escritura, con sus frutos. Condenando a los demandados
a ejecutar lo declarado y al pago de las costas.

© Los demandados comparecieron y se opusieron, solicitando la desestimacién, con costas, al
tiempo que formularon reconvencidn, en la que solicitaban se condenara al actor reconvenido a
reintegrar las cantidades invertidas en su atencién desde el 12 de mayo de 1995 al 29 de marzo de
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1996, por diversos conceptos (alojamiento, vestidos, comidas especiales, traslados, tiempo invertido
en su cuidado, etc.). Se dio traslado de la reconvencion, y la parte actora solicit6 la desestimacion,
con costas.

© El Juzgado de 1.* Instancia de Lalin niim. 2 dicté Sentencia el 14 de abril de 1998, estimando
parcialmente la demanda y declarando la nulidad del contrato de vitalicio documentado en escritura
publica al que se refiere la demanda y que, en consecuencia, los demandados vienen obligados a
devolver al actor todas y cada una de las fincas y derechos que se describen en la mencionada escritu-
ra, asi como los frutos producidos desde el emplazamiento hasta la ejecucién de sentencia. Asimismo,
declaraba que el demandado Sr. Carlos Manuel viene obligado a rendir cuentas de las operaciones
bancarias y del dinero recibido. Se condené a los demandados a devolver al actor las fincas y dere-
chos mencionados, la correspondiente documentacién y los frutos producidos, y a rendir cuentas,
sin especial pronunciamiento sobre costas. Igualmente se desestimé la reconvencién, absolviendo al
actor, con imposicién de costas.

© En grado de apelacidn, la Sec. 1.2 de la AP de Pontevedra dict6é Sentencia el 28 de abril de 1999
desestimando el recurso.

® Don Carlos Manuel y dofia Elena interpusieron recurso de casacién que fue estimado parcialmente
por el Tribunal Supremo, quien estimé la peticién reconvencional efectuada por los demandados.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El presente litigio fue promovido con la finalidad En primer lugar, incurre en el vicio denomi-
de anular el contrato de vitalicio celebrado por  nado «hacer supuesto de la cuestién», pues opone
el demandado don Carlos Manuel, quien actué  al razonamiento de la Sala una tesis de parte, des-
como cedente, en representacién del actor, don conociendo la resultancia de los hechos probados,
Braulio, en virtud de un poder que éste le confiris, ~ €sto es, sin combatir adecuadamente la estimacién
y a la vez como cesionario, junto con su esposa de hechos probados. Esta Sala ha dicho reitera-

(la demandada) y dos hijos, también cesionarios. ﬁamhente q‘éedno cabe Vag'.lar 1la apreglaglon (llle los
Subsidiariamente, se interesa que se declare que lec ?S proba (;)S lsm acu blr a elrror ae e1:c ocn
S ) a valoracién de la prueba o al caricter de error

don Carlos Manuel, como mandatario, viene obli- bitrari dp doi bilidad )
gado a rendir cuentas detalladas y justificadas de patente, arbitrariedad o Irrazonabildad, en Jos
. ! términos en que se ha precisado por el Tribunal

las operaciones que realizé en nombre del actor. Y, Constitucional b 1 . difi
or ultimo, que los demandados vienen obligados onstituciona’, para optencr a necesaria modin-
5 devolver’ 1‘}15 fincas y los derechos que fferon cacién de la premisa fictica (Sentencias de 22 de

mayo de 2002, 16 de marzo, 8 y 21 de abril, 9, 12 y 18
objeto del vitalicio, con sus frutos. Los demandados g, mayo, y 12 de junio de 2005, etc.). O, como decia

formularon reconvencién, postulando se declarara |, Sentencia de 22 de febrero de 2000, se incurre
la obligacion del actor-reconvenido de reintegrar  en el vicio sefalado cuando «se realizan secuencias
las cantidades invertidas por los reconvinientes en  valorativas contrariando las realizadas por la Sala
su atenci6n desde el 12 de mayo de 1995 al 29 de  sentenciadora y no impugnadas adecuadamente,
marzo de 1996, que se habrian de fijar en ejecucién  tratando de sustituir el autorizado criterio de la

de sentencia. Sala a quo por el subjetivo de la parte recurrente»
1. Cuestiones relativas al contrato de vitalicio. (Seg;enmas de 8 de febrero y 30 de noviembre de
1998).

En el motivo segundo, acogido al ordinal 4.° del
articulo 1692 LEC 1881, denuncian los recurrentes
la infraccién del articulo 1282 CC, por cuanto, dice,
no se ha atendido a la intencién de los contratantes,
que era la de otorgar el vitalicio.

En el caso, la Sentencia recurrida niega con-
tundentemente que el contrato de vitalicio se
hiciera con el conocimiento y el consentimiento
del actor (FJ 2) y destaca que no hubo actividad
probatoria tendente a acreditar tal extremo y que

El motivo se desestima por el Tribunal Su-  se trata de una aseveracién incompatible con la
premo. propia naturaleza de la autocontratacién y con el
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modo de operar del demandado, quien acude solo
a la Notaria, no se hace entrega de copia a quien se
dice cedente, y carece de explicacién que se acuda
a la autocontrataciéon cuando se pudo haber otorga-
do personalmente por los interesados.

Los recurrentes acuden a la existencia de la
intencion de don Braulio de donar sus bienes a la
familia Humberto, que se revela en el testamento,
para negar la existencia de un abuso de poder, y a
la relevancia de un consentimiento prestado nota-
rialmente. Pero, aparte de que estas dos cuestiones
poco tienen que ver con una presunta infraccién del
articulo 1282 CC, que es la que se denuncia en el
presente motivo, que s6lo por esta razon ya podria
ser desestimado sin mds, no resisten un andlisis
minimamente atento: como sefiala la sentencia de
primera instancia, el vitalicio afiade al testamento,
entre otras muchas variantes, un elemento esencial,
ya que de este modo el beneficiario previsto de los
bienes alcanza un derecho actual e irrevocable sobre
los bienes. Y en cuanto al consentimiento prestado
notarialmente, no se refiere a la operacién en si,
sino a un conjunto de facultades que se conceden
al apoderado en abstracto, sin conexién concreta
con un negocio u operaciéon determinados, amén
de que no siempre un profano estd en condiciones
de valorar si las facultades que se le presentan, en
términos técnicos, alcanzan o no para realizar actos
o contratos de cierta trascendencia.

En el Motivo Quinto, acogido al ordinal 4.° del
articulo 1692 LEC 1881, denuncian los recurrentes
la infraccién del articulo 1719.I del Cédigo Civil.

El Motivo se desestima.

El recurso combate la afirmacién de la senten-
cia respecto de que la alegacion de existencia de
conocimiento y consentimiento por parte del actor
«es una aseveracion totalmente incompatible con la
propia naturaleza de la autocontratacién». Dice el
recurrente que el hecho de incidir en la figura de
la autocontratacién «no impide que el mandante
dé instrucciones al mandatario para utilizar de esa
manera el poder».

Ante todo, la sentencia (FJ] 2) argumenta sobre
la alegacidn, efectuada por los apelantes, de existen-
cia de conocimiento y consentimiento por parte de
don Braulio. Y dice que no es aceptable, en primer
término, porque no hay prueba de ello, ni siquiera
intento de obtenerla, cuando la carga correspondia
obviamente al demandado de acuerdo con el articulo
1214 CC, y en segundo lugar cuando «se trata de
una aseveracion absolutamente incompatible con
la propia naturaleza de la autocontratacién y con
el modo de operar del demandado». Acto seguido
subraya los indicios de que la operacion se llevé a
efecto a espaldas del poderdante y actor. No vale,
pues, distorsionar ni seccionar las afirmaciones de
la sentencia. Podrd la frase que toma el recurrente
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como punto de apoyo ser un tanto exagerada, pero
la Sala no se estd refiriendo a que, en abstracto, no
quepa en un caso de autocontratacién que el repre-
sentante haya recibido instrucciones del represen-
tado, sino a que en el conflicto de autos no hubo
conocimiento ni consentimiento para la operacién
que se llevo a efecto. Para combatir esa afirmacion
de la Sala de instancia se deberfa haber utilizado
la via del error de Derecho en la apreciacion de la
prueba, o la doctrina constitucional para demostrar
la existencia de un error patente, notorio, que da a
la decision cardcter arbitrario e irrazonable.

Esta afirmacién de facto no puede ser combatida
a través de la invocacién del articulo 1719 I CC, que
no puede haber sido infringido, ante todo, porque
ni era aplicable ni ha sido aplicado, ni se dice nada
sobre la divergencia entre unas hipotéticas instruc-
ciones y la actuacién del mandatario ni, finalmente,
el conocimiento y el consentimiento del actor res-
pecto de una operaciéon que implica la cesién de la
totalidad de los bienes, pueden tratarse como unas
«instrucciones» para la ejecucién del mandato.

2. De la demanda reconvencional solicitando
indemnizacién por enriquecimiento injusto.

En el Motivo Sexto, por la via del ordinal 4.°
del articulo 1692 LEC 1881, denuncian los recu-
rrentes la infraccién de los articulos 12712 CC, y
de la doctrina legal que lo interpreta, y del articulo
1275 CC.

Los recurrentes se refieren a la pretension
reconvencional formulada en su dia sobre restitu-
cién de los gastos realizados por razén de la estancia
del actor en su casa y con el cuidado de sus estancias
hospitalarias, desde el 12 de mayo de 1995 hasta la
fecha de otorgamiento del vitalicio. El actor habia
contraalegado que los demandados habian poseido
todas sus fincas. La Sentencia de primera instancia
estima que no hay enriquecimiento injusto por
cuanto los demandados aceptaron prestar auxilio
a cambio de los bienes del actor una vez fallecido.
La de apelaciéon rechaza la aplicacién del articulo
1887 CC. La razén determinante, en ambos casos,
radica en la existencia de una convencién, lo que
excluye —segun las sentencias de instancia— la posi-
bilidad de aplicar un cuasicontrato. La Sentencia
de Apelacidn, por otra parte, desestimo la alegacién
de los demandados reconvinientes sobre infraccién
del articulo 1303 del Cédigo Civil que, sefald, no
se entendia, y aplicé al «contrato de vitalicio» las
reglas sobre restitucién consecuentes de la nulidad
declarada, pero sin referirse a las prestaciones efec-
tuadas por los demandados para atencién del actor
durante el tiempo que permanecié en convivencia
con ellos.

Ahora bien, la explicacién que ofrece la senten-
cia de primera instancia abre interrogantes que es
preciso despejar. Dice la Sentencia (Fundamento
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Juridico VII) que la pretensién de restitucién
deducida por los demandados no es viable porque
lo impide, en primer lugar, la buena fe, en cuanto
que los demandados irfan contra sus propios actos,
incurriendo en incoherencia al haber sostenido en
la contestacion a la demanda que: «.. el actor les
pidi6 si podria vivir con ellos, a cambio les recom-
pensaria cediéndoles todas sus propiedades...»

Esta voluntad habria quedado plasmada cuan-
do, en 29 de mayo de 1995, don Braulio otorgé tes-
tamento en el que instituy6 herederos a los esposos
don Carlos Manuel y dofia Elena, sustituidos por
sus descendientes.

La sentencia de primera instancia sigue dicien-
do que «sin entrar en el andlisis de la naturaleza
juridica del acuerdo al que llegaron demandante
y demandado», es lo cierto que los segundos acep-
taron al primero en su domicilio y se prestaron a
cuidarlo a cambio de cederles todos sus bienes,
pareciéndoles satisfactoria la solucién de ser insti-
tuidos herederos.

No habria —concluye la sentencia de primera
instancia— enriquecimiento injusto, dado que los
demandados aceptaron prestar auxilio a cambio
de los bienes del actor una vez fallecido. Y, acto
seguido, manifiesta el Juzgador que «.. es impor-
tante seflalar que los accionados (sic) no apoyan su
reclamacion en el hecho de que el testamento en el
que se les instituye herederos hubiese sido revoca-
do, que ni se ha alegado ni acreditado, y es hecho
nuevo que no cabria introducir en el proceso...»,
expresiones que se rematan diciendo «De haberlo
sido (revocado, se entiende) cabria efectuar consi-
deraciones de otro signo».

La Sentencia de apelacién (FJ 5) rechaza
la pretensién reconvencional de abono de gas-
tos e indemnizacién por el tiempo invertido en
el cuidado del actor y reconvenido porque ha
sido sustentada en la doctrina del cuasicontrato
y el articulo 1887, cuando el propio demandado
—dice—reconoce que el demandante, que vivia solo,
les pidi6 a los demandados si podria vivir con ellos,
a cambio les recompensaria cediéndoles todas las
propiedades, lo que también se viene a decir en la
demanda reconvencional. La sentencia recurrida, a
continuacion, llega a la conclusién de que, siendo
«inherente a la propia naturaleza de la figura del
cuasi-contrato el que los actos voluntarios y licitos
que puedan darle cobertura no sean constitutivos
o deriven de una convencién...», no cabe hablar de
cuasicontrato en el presente caso, y se ha de deses-
timar la pretension.

En ambas sentencias, pues, se rechaza la pre-
tensién de reembolso de gastos e indemnizacion
por el tiempo invertido en razén de que se justifica
en base al cuasicontrato, figura que se alega, aun-
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que parece que los actores reconvencionales estin
esgrimiendo el enriquecimiento injusto. Y la des-
estimacion se produce porque hay entre las partes
un convenio, es decir, un contrato que se describe
de distinta manera: en primera instancia, como una
relacion en la que una parte recibe alimentos y
atenciones a cambio de la cesién post mortem de sus
bienes, lo que se habria cumplido (y serfa, segin el
relato de la sentencia, la intencién de las partes) al
haber otorgado testamento instituyéndoles herede-
ros. En la sentencia de apelacidn, la «convencién»,
cuya existencia se reconoce, consistiria en la cesion
de bienes por alimentos.

Si partimos de la existencia de tal convenio,
que seria un auténtico «contrato de vitalicio», mal
podriamos afirmar que el contrato declarado nulo,
contenido en la escritura que autorizé el Notario
de Chantada don Manuel Angel Martinez Garcia,
en 28 de marzo de 1996, por mds que a través de
maniobras irregulares, careciera del conocimiento
y del consentimiento de don Braulio, como se dice
contundentemente en el Fundamento Juridico
Segundo de la Sentencia recurrida. Si, como pare-
ce mds probable, no habia voluntad por parte del
Sr. Braulio en lo referente a la cesi6n actual e
inmediatamente operativa de sus bienes, y por ello
la utilizacién de la figura de la autocontratacion,
mediante el otorgamiento de los poderes generales
y cuasiabsolutos, como ha sido ya comentado, que
incide en el ejercicio abusivo del poder y en la cap-
tacién de voluntad que determina la nulidad por
dolo, pero habia un convenio o una convencion,
seria la descrita en la sentencia de primera instan-
cia: alimentos a cambio de una cesion post mortem
de los bienes. El convenio, tal y como ha quedado
descrito, habria de ser vinculante para el alimentis-
ta, en la voluntad de las partes, pues de otro modo
careceria de sentido que se prestaran alimentos a
la espera de una designacién en la sucesién mortis
causa que implica una decisién personalisima del
testador, esencialmente revocable (articulos 670,
737, ete. CC).

Pero, en tal caso, como apuntan los recurrentes,
puede tratarse de un pacto sobre la herencia futura,
prohibido por el articulo 127111 CC, y no subsumi-
ble en ninguna de las figuras que la compilacién de
Derecho Civil de Galicia entonces en vigor ( Ley
411995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia)
aceptaba (articulos 118 a 134), al menos en la medida
en que quedara sujeto el alimentista y vinculado en
la designacién de heredero, como por otra parte
sugiere el propio Juzgador de primera instancia.
Pues el alimentista, en funcién de tal convenio,
habria de quedar trabado por la designacién de
sucesor mortis causa, y ello llevarfa el pacto a que nos
referimos, recta via, a la nulidad, toda vez que el sen-
tido del precepto invocado se encuentra en «evitar
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sujeciones insuperables de los bienes constitutivos
de la herencia que vinculen al testador» (Sentencias
de 29 de octubre de 1960, 1 de diciembre de 1955,
etc.). Esta ineficacia habria de ser entendida como
inexistencia, dentro de las nulidades radicales,
como se desprende del articulo 1261 CC (Sentencias
de 27 de febrero y 20 de octubre de 1958, 5 de marzo
de 1987, etc.) y deberia poder ser declarada de oficio
(Sentencia de 20 de junio de 1996, 12 de diciembre
de 2000, 15 de diciembre de 1993, 24 de abril de
1997, 31 de marzo de 1981, etc.).

Se entiende, sin embargo, que no es necesario
realizar una expresa declaracion de nulidad de tal
convenio, que habria de ser concebido como una
convencién que permanece en vigor no obstante
la nulidad declarada del «contrato de vitalicio»,
esto es, como otra relacién subyacente que mani-
fiestamente irfa dirigida al mismo objetivo, cuando
las partes han roto absolutamente las relaciones de
convivencia que sostuvieron y cuando hay que pen-
sar que los gastos e inversiones realizadas por los
demandados a favor del actor responden al cumpli-
miento de las obligaciones asumidas en el «contrato
de vitalicio» que se llevé a la escritura publica, con
la que se pretendié documentar y consolidar una
relacién poco definida, en la que quedaba claro que
una parte debia alimentar y cuidar, pero no tanto
qué se esperaba del alimentista. Relacién a la que
ha de afectar la declaracién de nulidad realizada en
la sentencia de primera instancia y confirmada en
la de apelacion.

En definitiva, los demandados reconvinientes
ejercen una pretensién de restitucion del enrique-
cimiento sin causa que constituye un caso claro de

condictio de prestacién, que ha sido delineada por
un importante y autorizado sector de la doctrina
como la pretension de restitucién de «un aumento
patrimonial que tiene su fundamento en una acti-
vidad o comportamiento realizado con la finalidad
de ejecutar un plan juridico-obligatorio». El autor
de la prestacion ha realizado determinados despla-
zamientos patrimoniales para cumplimiento de una
obligacién negocial supuestamente existente. La
frustracion de la relacién priva de causa a los des-
plazamientos patrimoniales y determina la necesi-
dad de la restitucién. En este campo se encuentran
las prestaciones derivadas de un contrato nulo o
de un contrato anulado. Por razones histéricas,
la mayor parte de los casos quedan embebidos en
las reglas de restitucion, en este caso contenidas
en los articulos 1303 a 1308 del Cédigo Civil, dado
los estrictos términos en que estd concebida en
nuestro Derecho la condictio indebiti (cobro de lo
indebido, articulos 1895 y siguientes, especialmen-
te 1900 y 1901, del Cédigo Civil). La obligacién de
devolucién nace de la ley, por lo cual no requiere
peticién expresa, y puede ser declarada por el juez
en virtud del principio iura novit curia (Sentencias
de 10 de junio de 1952, 22 de noviembre de 1983,
24 de febrero de 1992, 5y 6 de octubre de 1994,
etc.) Y en el caso que nos ocupa, consecuencia
de la nulidad del contrato de vitalicio ha de ser la
restitucion de los bienes y derechos que se atribu-
yeron a los demandados, pero también las expensas
y las inversiones realizadas por ellos en atenciones
y cuidados al actor durante el concreto tiempo de
la convivencia, segtin lo que tienen solicitado. El
motivo, por ello, ha de ser estimado.

MENORES

Fallecimiento de un menor al tocar una escultura expuesta en un museo y caérsele encima.
Responsabilidad exclusiva de la fundacién que exponia la escultura sin que proceda apreciar
la concurrencia de culpas de los padres del menor, toda vez que no es exigible que dentro
de un recinto cerrado un menor no pueda deambular por si solo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

® Don Lucio y dofa Cecilia, en su propio nombre, y en nombre y representacién de su hija menor

de edad Rocio, presentaron demanda de menor cuantia contra Junta Constructora del Templo

Expiatorio de la Sagrada Familia, solicitando que se dicte sentencia declarando la responsabilidad

civil extracontractual de la demandada y que se la condenase a abonar a los actores la suma que se
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determine en ejecucién de sentencia por los dafios y perjuicios a ellos irrogados por el fallecimiento
de Lorenzo, debiendo comprender tales dafios y perjuicios, tanto los de indole moral, como mate-
rial.

© Admitida a tramite la demanda, por la representacién procesal de la Junta Constructora del
Templo de la Sagrada Familia se contest6 a la misma, suplicando al Juzgado, tras los hechos y funda-
mentos de derecho que estimé de aplicacién: «... se dicte sentencia en la que se declare la absolucién
de mi poderdante de las responsabilidades pretendidas en la demanda».

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 30 de los de Barcelona dicté Sentencia el 16 de septiembre de
1998 estimando la demanda. Consideré el juzgado que se debe apreciar la concurrencia causal de
la conducta negligente de los actores en la produccion del resultado lesivo, pues la falta del deber
de vigilancia del menor coadyuvé a la causacién del dafio, estableciendo proporcionalmente esa
contribucion en el curso causal en una tercera parte, y asignando a la falta de diligencia de la parte
demandada los dos tercios restantes con arreglo a cuyo porcentaje fija la indemnizacién correspon-
diente a los perjuicios morales y a los daflos materiales.

© En grado de apelacién, la Sec. 16.2 de 1a AP de Barcelona, dicté Sentencia el 22 de octubre de 1999
estimando parcialmente el recurso y fijando la indemnizacién en seis millones seiscientas sesenta y
seis mil seiscientas sesenta y seis pesetas para cada uno de los progenitores demandantes por dafio
moral y conjuntamente para ambos la de quinientas sesenta y cinco mil setecientas cincuenta y siete
pesetas en resarcimiento de dafios materiales, y en la de dos millones de pesetas en favor de Rocio por
dafio moral, dejindose sin efecto la imposicién de costas a la demandada, confirmando expresamente
el resto de la sentencia impugnada, sin hacer expresa imposicién de las costas de la alzada.

® Don Lucio y dofia Cecilia, que actian en su propio nombre y representacién de su hija menor
de edad Rocio, interpusieron recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo en el
sentido de elevar las cantidades indemnizatorias a diez millones de pesetas para cada progenitor en
concepto de dafios morales, y conjuntamente para ambos la suma de ochocientas cuarenta y ocho
mil seiscientas treinta y seis pesetas, en concepto de dafios materiales; y para la menor Rocio, la suma
de tres millones de pesetas, en concepto de dafios morales. Las indicadas cantidades devengarin el
interés procesal del apartado cuarto del articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha
de la presente resolucién, y, en lo relativo a las indemnizaciones fijadas en la sentencia de apelacién
impugnada, dicho interés ejecutorio se devengara desde el 22 de octubre de 1999 hasta la fecha de
esta sentencia de casacion.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primero motivo del recurso fue de caricter  sino mds bien una adecuacién racional y flexible;
técnico denunciando los recurrente incongruencia  en otros términos, basta con que se dé la raciona-
de la sentencia al haber fijado las indemnizaciones  lidad légica y juridica necesaria y una adecuacién
cuando en la demanda se solicitaba que las mismas  sustancial, o una unidad conceptual y légica, sin
se determinasen en fase de ejecucion de sentencia.  que se haya alterado sustancialmente la pretensién
El motivo es desestimado por el Tribunal Supremo  procesal (cfr. Sentencias de 18 de marzo de 2004,
seflalando que la Sala ha declarado con reiteracién 8 de febrero de 2006 y 5 de abril de 2006), lo
que el deber de congruencia consiste en una nece-  que sucede cuando, como es el caso, la sentencia,
saria adecuacion del fallo a las pretensiones de las  conforme a lo alegado y probado en el proceso,
partes, y que existe alli donde los dos términos de  determina los perjuicios indemnizables y fija su
la relacidn, fallo y pretensiones procesales, no estdi ~ importancia econdmica sin necesidad de esperar
sustancialmente alterada, sin que, eso si, se exija  ala fase de ejecucion de sentencia, aun cuando tal
una estricta y absoluta identificacién entre ellos,  cosa fuera lo solicitado en la demanda. No debe
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olvidarse que, conforme pacifica jurisprudencia
—recogida, entre otras muchas, en la Sentencia de
26 de julio de 2001 es en la fase declarativa del
proceso cuando deben ser alegados y acreditados
los perjuicios, cuya reparacion se postula, y que,
tal y como ensefia la también reiterada doctrina de
esta Sala, sélo en el caso de que durante el proceso
sea imposible demostrar la cuantia de los dafos y
perjuicios, cabrd hacer la reserva establecida en
el articulo 360 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(Sentencia de 18 de marzo de 2004, que cita la de
22 de mayo de 1984). Y en modo alguno cabe apre-
ciar la vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva, sin indefensién, por haber determinado y
concretado el importe de los perjuicios indemniza-
bles en esta fase declarativa, si se tiene en cuenta
que los dafios y perjuicios que cabe reclamar son
los que tienen causa generadora a la fecha de la
demanda —perpetuatio actionis—, pues una condena
respecto de los hipotéticos posteriores implicaria
una inadmisible condena de futuro viciada por la
incertidumbre acerca de la realidad de los mismos
(Sentencia de 26 de julio de 2001, que cita las de
2 de diciembre de 1991 —no cabe condena para
un hipotético daio de futuro—, y 18 de marzo de
1992 —ha de ser denegada cuando supone pedir
indemnizacién por los gastos que «se ocasionen»...
al faltar prueba convincente, sin que baste la simple
afirmacién de que se va a producir—).

Denuncian los recurrentes en el segundo moti-
vo del recurso la infraccién de los articulos 1902 y
1903 del Cdodigo Civil y de la jurisprudencia que
los interpreta.

La tesis que se pretende imponer consiste, en
sintesis, en negar la existencia de una relacién de
causalidad, entendida en su vertiente juridica, y en
términos de causalidad adecuada, entre la falta del
deber de vigilancia que se atribuye a los padres del
menor fallecido y el desgraciado accidente.

La sentencia recurrida consideré6 que junto con
la conducta negligente de la entidad demandada
concurria la de los progenitores del menor, a quie-
nes atribuy6 la omision del cuidado exigible para
con un menor de cinco afios en un centro en el que
se exhibian piezas y obras de valor «que no deben
exponerse a las conductas y movimientos irreflexi-
vos de personas carentes de razén por su minoria
de edad», imponiendo a aquéllos la obligacién «de
mantener una constante vigilancia cuya forma mas
natural de expresién es la de llevarle cogido de la
mano». Estima el tribunal de instancia que dicha
conducta omisiva tuvo relevancia causal en el
resultado lesivo producido, en la proporcién de un
tercio que se fija en la sentencia impugnada.

Para resolver este motivo del recurso debe

tomarse como punto de partida que, como se
indica en la reciente Sentencia de 26 de septiem-
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bre de 2006 —con cita de la de 6 de noviembre de
2001 en el sistema resarcitorio de dafios, con base
en culpa extracontractual, del articulo 1902 del
Cadigo Civil, es preciso que se pruebe la existen-
cia del nexo causal, correspondiendo la carga de la
prueba al perjudicado que ejercita la accién. Por
otra parte, y siguiendo la misma doctrina jurispru-
dencial, es de sefialar que no basta la causalidad
fisica, sino que es preciso que conste una accién u
omisién atribuible al que se pretende responsable
—o por quién se debe responder— determinante, en
exclusiva o en unién de otras causas, siempre con
certeza, o en un juicio de probabilidad cualifica-
da, segun las circunstancias concurrentes —entre
ellas la entidad del riesgo—, del resultado dafioso
producido. Asimismo sefiala la Sentencia de 26 de
enero de 2006 —recogiendo la doctrina de la de 16
de mayo de 2001— que «esta Sala se basa en la doc-
trina jurisprudencial de la causalidad adecuada o
eficiente para determinar la existencia de relacién
o enlace entre la accién u omisién —causa— y el
dafio o perjuicio resultante —efecto—, pero siempre
termina afirmando que opta decididamente por
soluciones y criterios que permitan valorar en cada
caso el acto antecedente que se presente como
causa tiene virtualidad suficiente para que del
mismo se derive, como consecuencia necesaria, el
efecto dafioso producido, y que la determinacién
del nexo causal debe inspirarse en la valoracion de
las conductas o circunstancias que el buen sentido
sefale en cada caso como indice de responsabili-
dad, dentro del infinito encadenamiento de causas
y efectos, con abstraccién de todo exclusivismo
doctrinal». Y también es de apreciar que, segin
precisa la Sentencia de 29 de marzo de 1999, tales
doctrina y orientacion jurisprudencial s6lo afectan
al médulo cuantitativo responsabilizador cuando
la causa originaria alcance tal transcendencia que
haga inoperante cualquier otra incidencia, asi
como ésta no sea generante de una causa indepen-
diente.

Pues bien, atendiendo a la doctrina expuesta,
y a la vista del factum consignado en la sentencia
recurrida, cuya incolumidad debe mantenerse al
no haber sido desvirtuado oportuna y convenien-
temente, procede acoger el motivo examinado.
La sentencia recurrida considera indiscutible la
responsabilidad de la entidad demandada sobre la
base de que «los encargados del recinto museistico
no s6lo omitieron la adopcién de unas razonables
medidas de seguridad, sino que consintieron la
creacion de un riesgo superior al normal, ya que
toleraban el tocamiento de una escultura de esta-
bilidad precaria, como lo prueba que la fuerza de
un nifo de cinco afos de edad la descompusiera
apenas un afio después de su colocacion y fijacién».
Si tal es la razén de la imputacién a la demandada
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del dafio y de la atribucién de responsabilidad, no
puede admitirse la relevancia causal que el tribunal
de instancia aprecia en la conducta de los progeni-
tores del menor fallecido, pues no contribuyé efi-
cazmente a la produccién del dafio en la medida en
que, habida cuenta de las circunstancias que rodea-
ron al desgraciado accidente, aun cuando el menor
se encontrara sometido a la mds estrecha vigilancia
de sus progenitores, no quedaba excluida la cau-
sacion del desgraciado accidente. Este se produjo,
en el plano de la causalidad fisica, por la acci6n del
menor; pero en la vertiente juridica de la causali-
dad la creacién de aquel riesgo extraordinario por
parte de la demandada, colocando una escultura de
inestabilidad acusada e integrada por tres piezas
simplemente ensambladas una sobre otras y rejun-
tadas con yeso, y accesible para los visitantes del
museo sin impedimento alguno, «hasta el punto de
que —como ya destacara la sentencia recurrida— una
de las vigilantes de seguridad presente en la sala
el dia del siniestro tiene declarado que “todo el
mundo tocaba la pieza que se cay6”» (fundamento
de derecho segundo de la sentencia recurrida), se
erige en la nica causa, con relevancia y eficaz, en
la produccién del dafio, dejando sin trascendencia a
estos efectos a los restantes actos que, como sucede
con la conducta de los progenitores del menor se
presentan como antecedentes.

Constituye doctrina de esta Sala que para la
imputacién de la responsabilidad cualquiera que
sea el criterio que se utilice (subjetivo u objetivo),
es requisito indispensable la determinacién del
nexo causal entre la conducta de la gente y la pro-
duccién del dano (Sentencia de 11 de febrero de
1998), el cual ha de basarse en una certeza probato-
ria que no puede quedar desvirtuada por una posi-
ble aplicacién de la teorfa del riesgo, la objetivacién
de la responsabilidad o la inversién de la carga de
la prueba (Sentencias de 17 de diciembre de 1998 y
2 de abril de 1998). Es preciso la existencia de una
prueba terminante (Sentencias de 3 de noviembre
de 1993 y 31 de julio de 1999). El «cémo y el porqué»
del accidente constituyen elementos indispensables
en el examen de la causa eficiente del evento dafo-
so (Sentencias de 17 de diciembre de 1988, 27 de
octubre de 1990, 13 de febrero y 3 de noviembre de
1993). La prueba del nexo causal, requisito al que
no alcanza la presuncion insita en la doctrina de
la inversién de la carga de la prueba, incumbe al
actor, el cual debe acreditar la realidad del hecho
imputable al demandado del que se hace surgir la
obligacién de reparar el dafio causado (Sentencias
de 14 de febrero de 1994, 14 de febrero de 1985, 11 de
febrero de 1986, 4 de febrero y 4 de junio de 1987,
17 de diciembre de 1988, entre otras). (Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2000.) En
igual sentido las Sentencias de 22 de julio de 2003,
20 de febrero de 2003 y 26 de julio de 2001.
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No cabe, asi las cosas, apreciar la concurrencia
de una conducta omisiva de los padres del menor
fallecido, que tenga relevancia causal en la produc-
cién del dafio. Al haberlo hecho la sentencia recu-
rrida ha infringido el articulo 1903 del Cédigo Civil,
en relacién con el articulo 1902 del mismo cuerpo
legal, lo que determina la estimacién del motivo,
sin que por ello sea preciso examinar la infraccion
normativa denunciada en cuanto a la correccién de
las consecuencias derivadas de la sentencia impug-
nada en punto a la determinacién del perjuicio y
la fijacién de su indemnizacién respecto de la hija
menor de edad, en cuyo nombre y representacion
actdan asimismo los demandantes.

En definitiva, los actores han acreditado feha-
cientemente que la causa del hecho determinante
del fallecimiento de su hijo no puede ser razona-
blemente otra que la de la estructura por trozos
de la escultura que cay6 encima del nifio. Y, por el
contrario, no puede razonablemente concurrir a
dicho nexo causal circunstancia distinta, que habria
de probar la demandada. Pues no puede estimarse
como tal la circunstancia de que el nifio no estuvie-
ra cogido de la mano en lugar cerrado, sin que la
demandada tampoco aclare quién habia de cogerle
la mano, su madre, su padre, o su hermana, llevada
en brazos por su madre. A este respecto procede
tener en cuenta que no se discute que el dia 30 de
julio de 1994 los actores acompafiando a su hijo
Lorenzo de la mano, quien nada mis comenzar la
visita al recinto se desasié de la misma, al parecer
por llamarle la atencién una réplica de yeso de las
constelaciones, asiéndose, colgdndose o balancedn-
dose en la misma, lo que provocé el desamblaje y
posterior caida de los tres médulos que constitufan
la escultura, cayendo sobre el menor, quien result6
con fractura de la base del crineo lo que provocé
su muerte.

Es decir, siendo normal y no exigible que
dentro de un recinto cerrado un menor no pueda
deambular por si solo, la conducta de sus padres no
concurre en modo alguno a la produccién del hecho
y mucho menos con el resultado de que tuviera que
sufrir la posible y negada conducta negligente la
hermana menor de edad del nifio fallecido.

La estimacién del segundo motivo del recurso
determina que deba casarse en parte la sentencia
recurrida y que esta Sala, asumiendo la instancica,
resuelva con arreglo a derecho la cuestion objeto
de la controversia judicial, en los términos en que
quedo planteada tras la pretensién impugnatoria. Y,
segtin lo expuesto, debe darse sustancial acogida a
los pedimentos de la demanda, si bien no por ello
ha de confirmarse integramente la sentencia de
primera instancia, pues es posible, segtin lo expues-
to, determinar los dafios y los perjuicios sufridos y
fijar su importancia econémica, sin necesidad de
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diferir dicha concrecién a la fase de ejecucién de
sentencia. Para lo cual debe estarse a los perjui-
cios determinados en el fundamento de derecho

los gastos de sepelio, que ascienden a la suma de
848.636 pesetas; lo que arroja una cantidad total de
23.848.636 pesetas. Estas cantidades devengarin el

séptimo de la sentencia recurrida —en realidad, el
sexto—, y a la cuantia de las indemnizaciones allf
establecidas sin deduccién de porcentaje alguno,
a saber, veinte millones de pesetas, a razén de diez
millones de pesetas para cada progenitor, por los
dafios morales, y tres millones de pesetas, por el
mismo concepto, para la hija menor de edad, en
cuyo nombre actiian también aquéllos; importes a
cuyo pago se condena a la entidad demandada; y
en concepto de dafios patrimoniales, procede con-
denar asimismo a ésta a abonar a los demandantes

interés procesal del articulo 921, apartado cuarto,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desde la fecha
de la sentencia de segunda instancia, en relacién
con las cantidades en ella fijadas (6.666.666 pese-
tas, para cada uno de los progenitores, 2.000.000
de pesetas para la hermana menor del fallecido y
567.757 pesetas por dafios naturales), produciéndo-
se el interés ejecutorio sobre las indemnizaciones
totales que ahora se fijan en 23.848.636 pesetas, a
partir de la fecha de la presente sentencia.

MENORES

Competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa para conocer de una reclamacién
de responsabilidad del Ayuntamiento con motivo del fallecimiento de un menor al caérsele
encima una porteria instalada por aquél.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

® Don Alejandro y dofia Soledad interpusieron demanda de menor cuantia contra el Ayuntamiento
de Elche solicitando que se dicte sentencia condenado al mismo a abonar, en concepto de indemni-
zacién por la muerte de su hijo, al cantidad de 20.000.000 de pesetas.

© Admitida a tramite la demanda, por la representacién procesal del Excmo. Ayuntamiento de
Elche se contest6 a la misma, suplicando al Juzgado, tras exponer los hechos y fundamentos de
derecho que estimé de aplicacidn: «... dicte Sentencia en la que sin entrar a conocer del fondo del
asunto se estimen las excepciones procesales propuestas por esta parte, y en definitiva, para el caso
de que asi no fuera, se absuelva integramente a la Corporacién por mi representada de las pretensio-
nes formuladas por los actores, desestimdndolas por no ser conformes a derecho, y condenando a los
mismos en costas, por ser preceptivas».

©® El Juzgado de 1.2 Instancia ntim. 4 de Elche dicté Auto el 7 de julio de 1998, cuya parte dispositiva
es del siguiente tenor: «Se acuerda el sobreseimiento del proceso, imponiendo a la actora el pago de
costas».

© En grado de apelacidn, la Sec. 5.2 de la AP de Alicante dict6 auto desestimando el recurso inter-
puesto por los actores.

® Don Alejandro y dofia Soledad interpusieron recurso de casacion que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Don Alejandro y dofia Soledad promovieron juicio
declarativo de menor cuantia contra el Excmo.
Ayuntamiento de Elche, en reclamacién de veinte
millones de pesetas en concepto de indemnizacién
por los dafios morales ocasionados por el falleci-
miento de su hijo, al caérsele encima una porteria
de hierro mientras jugaba un partido de fitbol, la
cual habia sido colocada por el Ayuntamiento el
afio anterior para el desarrollo de un torneo de
fatbol.

Considera la Audiencia que las dudas que
habia suscitado la redaccién de los articulos 142
y 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y Procedimiento Administrativo Comin y la inter-
pretacién jurisprudencial sobre su aplicacién a
actuaciones de la Administracién Puablica en recla-
maciones propias de la esfera privada han sido
superadas tras la entrada en vigor de la Ley
29/1998, de 13 de junio, reguladora de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, la cual unifica la
competencia para conocer de las reclamaciones por
responsabilidad patrimonial de la Administracién,
situdndola en los 6rganos de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, cualquiera que sea la natura-
leza de la actividad o el tipo de relaciones de que
derive. Concluye el tribunal de instancia afirmando
que la circunstancia de que la citada Ley sea de
fecha posterior a la interposicién de la demanda no
afecta a la decisién adoptada, porque precisamente
el objeto de la cuestién suscitada en la alzada fue la
determinacién de la competencia para conocer de
este tipo de asuntos, «tratindose de una cuestién de
orden publico que impone su aplicacién al supuesto
planteado».

Contra el Auto de la Audiencia han interpues-
to los actores recurso de casacién, en cuyo Gnico
motivo denuncian, al amparo del nimero cuarto
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
la infraccién de los apartados segundo y cuarto del
articulo 9 de la Ley Organica del Poder Judicial, en
relacién con los articulos 1902 y 1905 del Cddigo
Civil y la Ley 29/1998, de 13 de julio, regulado-
ra de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
denuncia a la que se anade la de la vulneracién de
los articulos 24 de la Constitucién y 2.3 del Cédigo
Civil, al haberse infringido los principios de segu-
ridad juridica y de irretroactividad de las leyes,
y del articulo 523, parrafo primero, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por entender la parte recu-
rrente que no debieron de habérsele impuesto las
costas de la primera instancia por las mismas razo-
nes que llevaron al tribunal de instancia a no hacer
imposicién de las de la alzada, no obstante haber

desestimado el recurso de apelacién interpuesto
por los aqui también recurrentes.

Ante todo debe hacerse constar que la simple
lectura del motivo de casacién evidencia su falta
de rigor formal y el defectuoso planteamiento de
la denuncia casacional: dejando a un lado la cita
del articulo 1905 del Cédigo Civil, que ninguna
relacién tiene con los hechos que sustentan la
demanda, y cuya mencién debe responder, sin
duda alguna, a un mero lapsus, el defecto de juris-
diccién que se alega en los dos primeros apartados
del motivo del recurso se ha de hacer valer a través
del niimero primero del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y no al amparo de su niimero
cuarto, como ha hecho la parte recurrente; cues-
tién que no es baladi, pues es distinto el efecto de
la sentencia estimatoria de uno u otro motivo de
casacion.

Salvando ese deficiente planteamiento, y ago-
tando la respuesta casacional en atencién al mar-
cado caricter de orden publico que presenta la
cuestién objeto del recurso, se debe significar que
al tiempo de interponerse la demanda, cuya admi-
sion determina el comienzo de los efectos de la
litispendencia, y, por tanto, el orden jurisdiccional
competente —vide, al respecto, la Sentencia de 8
de junio de 2006—, la responsabilidad patrimonial
de la Administracién se encontraba regulada en
el articulo 106.2 de la Constituciéon Espafola,
conforme al cual «los particulares, en los térmi-
nos establecidos por la ley, tendrin derecho a
ser indemnizados por toda lesién que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos», y por el articulo 149, apartado I, regla
18.2, de la Constitucién, que establece la compe-
tencia exclusiva del Estado para fijar la legislacién
basica sobre el sistema de responsabilidad de todas
las Administraciones Publicas. De acuerdo con tal
atribucién competencial, los articulos 139 y siguien-
tes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, esta-
blecieron el régimen juridico de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica, después
desarrollado por el Real Decreto 429/1993, de 25 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Publicas
en materia de Responsabilidad Patrimonial.

Ciertamente, en el momento en que tuvo lugar
el desgraciado accidente, y al tiempo de interpo-
nerse la demanda, no se habia publicado la Ley
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29/1998, de 13 de junio, reguladora de la juris-
diccién contencioso-administrativa, que, con la
reforma operada por la ley 6/1998, de 13 de julio,
en materia de competencia de los tribunales de
ese orden, y junto con la modificacién de la Ley
30/1992 llevada a cabo por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, despejan en la actualidad cualquier sombra
de duda acerca de la competencia para conocer de
las pretensiones indemnizatorias por responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones Publicas,
atribuyéndola de forma decidida a los tribunales
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, aun
cuando la reclamacién se dirija conjuntamente con-
tra la Administracién y contra particulares, como
responsables solidarios. Consiguientemente, la cita-
da Ley 29/1998 no puede ser aplicada para determi-
nar cudl ha de ser la jurisdiccién competente para
conocer de la pretensién deducida en la demanda,
lo que no significa, sin embargo, que deba darse la
razén a la parte recurrente, pues no es necesario
acudir a la citada Ley 29/1998 en lo relativo a la
competencia del orden contencioso-administrativo
para conocer de las reclamaciones por responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién, pues tras la
supresion del parrafo quinto del articulo 1903 del
Cadigo Civil por la Ley 1/1991, de 7 de enero, y la
publicacién de la Ley 30/1992, es evidente —como
indica la Sentencia de esta Sala de 16 de diciembre
de 1998— el cambio del panorama competencial
en este campo, con la tendencia de concentrar las
reclamaciones contra la Administracién, tanto en
las relaciones de derecho publico como de derecho
privado, en la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, desapareciendo de este modo el diferente régi-
men establecido en los articulos 40 y 41 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado
de 1957 y por la doctrina jurisprudencial interpreta-
tiva de los mismos, y de conformidad, ademas, con
lo dispuesto en el articulo 215 del Tratado constitu-
tivo de la Comunidad Europea.

Por lo tanto, la respuesta judicial, declarando
la falta de la competencia de la jurisdiccién civil
para conocer de la demanda dirigida contra el
Ayuntamiento demandado, fue plenamente ajus-
tada a derecho, por mds que lo haya sido con base
en una norma que no era aplicable por razones
temporales, debiendo ser mantenida en esta sede,
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si bien con distinto fundamento, lo que priva de
virtualidad a la denuncia casacional, que carece de
todo efecto util. El motivo, por ello, se desestima en
este particular.

Y si, segtin lo expuesto, el motivo de casacion,
en sus dos primeros apartados, debe ser desestima-
do, también ha de serlo en lo atinente a la denuncia
de la infraccién del articulo 523, parrafo primero,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues es evi-
dente que los recurrentes pretenden extender al
pronunciamiento sobre las costas de la primera
instancia las excepcionales circunstancias cuya
concurrencia aprecié la Audiencia y que determi-
né la no imposicién de las costas de la alzada, lo
que en modo alguno cabe en esta sede, en la que no
cabe solicitar que se aprecian circunstancias que
exoneren del pago de las costas, impuestas en apli-
cacién del criterio general objetivo del vencimien-
to, pues, como reiteradamente ha declarado esta
Sala —véanse, entre otras, las Sentencias de 6 de
marzo y 20 de diciembre de 2006, y de 31 de enero
de 2007, entre las mas recientes—, Gnicamente cabe
revisar en casacion la aplicacién de la regla objetiva
del vencimiento, establecida en el primer parrafo
del citado articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que aqui aparece, por lo demds, correcta-
mente aplicada, en la medida en que la estimaciéon
de la excepcién de falta de competencia de la
jurisdiccién civil opuesta por el Ayuntamiento
demandado y el subsiguiente sobreseimiento del
proceso conlleva el rechazo de las pretensiones de
los actores, por mds que lo haya sido por razones
procesales, de examen previo, por tanto, al fondo
del asunto, lo que no empece a condenar a la parte
demandante al pago de las costas procesales origi-
nadas en la primera instancia, por haber promovi-
do un proceso ante una jurisdiccién incompetente,
en linea con la reiterada doctrina jurisprudencial,
recogida, entre otras, en la Sentencia de 14 de
mayo de 2001 —que cita las de 28 de febrero y 7 de
octubre de 1997—, conforme a la cual la absolucién
en la instancia por apreciacién de un dbice proce-
sal que impide entrar en el fondo de la demanda se
ha considerado como vencimiento del demandante
a los efectos de aplicar en todo su rigor el primer
inciso del parrafo primero del articulo 523 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.
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RECURSO DE REVISION

Estimacion del recurso de revision interpuesto contra la sentencia dictada en un juicio
verbal sobre guarda y custodia y alimentos al haberse seguido el procedimiento en rebeldia
del demandado sin haberse agotado los medios para su localizacién.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don José Antonio Seijas Quintana

ANALISIS DEL CASO

® Dona Raquel formulé demanda de juicio verbal sobre guarda, custodia y alimentos, dictindose
sentencia por el Juzgado de 1.2 Instancia nim. dos de Mahén con fecha 3 de junio de 2003, cuyo fallo
dice: «Que estimando integramente la demanda instada por la Procuradora Sra. Josué en represen-
tacién de dofia Raquel contra don Fidel, debo acordar y acuerdo los siguientes pronunciamientos: 1.
La privacién de la patria potestad del padre de la menor Marifa Virtudes y demandado en ese pleito
don Fidel. 2. La atribucién en exclusiva de dicha patria potestad a la madre y actora en este pleito
dofa Raquel y con ella, de la guardia y custodia de la hija comun. 3. El establecimiento de una
pensién de alimentos a cargo del padre de 180 euros mes pagaderas por el padre dentro de los cinco
primeros dias de cada mes en la ¢/c que a tal efecto sea designada por la esposa y estableciéndose
como bases para actualizacién de estas cantidades el indice general del coste de la vida publicado
anualmente por el Instituto Nacional de Estadistica, médulo que habra de adaptarse a los ingresos y
rentas obtenidos. No ha lugar a hacer especial pronunciamiento sobre costas».

® Don Fidel, presenté escrito de formalizacion del recurso de revisién contra dicha sentencia en
el que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién, terminaba
suplicando a esta Sala: «Se dice Sentencia estimando procedente la revisién, expidiendo el oportuno
certificado del fallo y devolviendo los autos al Juzgado indicado junto con certificado, a los efectos
de que las partes usen de su derecho segun les convenga en el juicio correspondiente».

© Por esta Sala se dict6 providencia de fecha 24 de mayo de 2006, por la que se acordaba recibir el
procedimiento a prueba por término de veinte dias comunes para proponer y practicar las mismas,
llevandose a efecto las declaradas pertinentes con el resultado que obra en autos.

© Fue sefalado para celebracién de la Vista el dia ocho de marzo de 2007, a las 10,30 horas, lo que
ha tenido lugar, con la asistencia del Letrado don Fernando Arribas Herndndez y el Procurador
don Carmelo Olmos Gémez, de la parte demandante, y el Ministerio Fiscal, estando en rebeldia la
demandada. El Letrado de demandante solicita se estime la demanda. EI Ministerio Fiscal, solicité
la apreciacién de la revision.

® El Tribunal Supremo estimé el recurso de revision y rescindié la sentencia dictada en los autos
de juicio verbal 144/2002 por el Juzgado de 1.? Instancia nim. 2 de Mahén.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el pleito cuya sentencia se pretende revisar,
dona Raquel demandé a don Fidel en Juicio Verbal,
sobre guarda y custodia y alimentos a la hija habida
en la unién de hecho mantenida entre ambos. En
la misma decia desconocer el domicilio del deman-
dado y reclamé del Juzgado solicitara del INNSS
informacién al respecto. Esta informacién no se
obtuvo, siguiendo el pleito en su rebeldia procesal,
habiéndose dictado sentencia en la que se priva
al ahora demandante de la patria potestad y se le
impone una obligacién alimenticia de 180 euros
al mes teniendo en cuenta —FJ 4— que «figura de
alta desde el mes de julio de 2001 en la empresa
Instalaciones y Montajes Mar SL».

En el recurso se invoca el articulo 510.4.° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, habiendo declarado
esta Sala con reiteraciéon que la maquinacién frau-
dulenta exige una irrefutable verificacién de que se
ha llegado al fallo por medio de argucias, artificios
o ardides encaminados a impedir la defensa del
adversario, de suerte que exista nexo causal sufi-
ciente entre el proceso malicioso y la resolucién
judicial y ha de resultar de hechos ajenos al pleito,
pero no de los alegados y discutidos en él (SSTS
de 5 de abril de 1989; 10 de mayo; 14 de junio de
2000), siendo también doctrina de esta Sala la de
que si bien se reputa maquinacién fraudulenta la
ocultaciéon maliciosa del domicilio del demandado,

que da lugar a su emplazamiento por edictos, ello
lo es cuando no sélo se acredita intencién torticera
de quien lo ocultd, sino también cuando consta que
tal indefensién se produjo por causa no imputable
al demandado (SSTS 9 de mayo de 1989; 10 de mayo
y 14 de junio 2006, entre otras). Y es el caso que de
las actuaciones resulta acreditado que las gestiones
extraprocesales que la demandante hizo para loca-
lizar al demandado, no fueron suficientes, pues una
cosa es que no se le exija una diligencia extraor-
dinaria, que ponga en riesgo la tutela judicial de
quien demanda, y otra distinta es que de las actua-
ciones resulte la existencia de un proceder malicio-
so buscado expresamente para impedir su defensa,
pues, al margen de los intereses personales sobre
los que se litiga, es evidente que con una minima
gestion se hubiera conocido su domicilio, la misma
que se tuvo a la hora de ejecutar la Sentencia,
con domicilio entonces conocido y asi resulta de
la certificacién expedida por el Ayuntamiento de
Barcelona, sino que es la propia sentencia la que
pone a cargo del demandado una prestacion ali-
menticia en funcién del trabajo que desarrolla en
una determinada empresa y ello pone en evidencia
que habia datos suficientes sobre su domicilio, o al
menos sobre la forma de localizarlo, que bien pudo
aportar al proceso al inicio del mismo o durante su
tramitacién, lo que no hizo.

SUCESIONES

Nulidad de la donacién de inmueble disimulada bajo la escritura publica de compraventa al
no cumplir los requisitos del articulo 633 del CC, pues el negocio disimulado de donacién
que se descubra no los retine para su validez y eficacia. Aunque se probase que hubo animus
donandi del donante y aceptacién por el donatario del desplazamiento patrimonial, lo
evidente es que esos dos consentimientos no constan en la escritura piblica sino en los autos

del pleito seguido sobre la simulacion.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

® Don Juan Francisco, en el mes de febrero de 1989 cuando era menor de edad, sufri6 la privacién
total de la visién del ojo izquierdo, con disminucién de tamafo del mismo, al haber sido alcanzado
por el disparo de una escopeta de aire comprimido, efectuado por el también menor Paulino, hijo de
don Carlos Ramén y dofia Ana.
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© Tras diligencias penales previas, los padres de don Juan Francisco, en su cardcter de representan-
tes legales, interpusieron demanda contra don Carlos Ramén y doia Ana, padres del menor Paulino,
que dieron lugar al declarativo de menor cuantia 18/90, seguido en el Juzgado de 1.* Instancia niim.
3 de Molina de Segura, en el que recayé sentencia por la que condenaba a los demandados a indem-
nizar al menor Juan Francisco de los dafios y perjuicios sufridos por éste, cuya cuantia se fijaria en
ejecucion de sentencia. La misma, de fecha 2 de mayo de 1991, fue revocada parcialmente en grado de
apelacién por la de la Audiencia de 20 de diciembre de 1991, condenando a los demandados a indem-
nizar al menor lesionado en 2.500.000 pesetas por daflo moral, previa apreciaciéon de concurrencia
de culpas, a las que se sumarfan aquellas cantidades correspondientes a gastos médico-farmacéuticos
y de la operacién quirurgica a que sea sometido el lesionado para implantacién de una prétesis, can-
tidades estas ultimas que se determinarian en ejecucién de sentencia. La sentencia de la Audiencia
fue confirmada por esta Sala, en la suya de 30 de junio de 1995, al desestimar el recurso de casacién
interpuesto por el padre de don Juan Francisco.

© Por considerar fraudulenta la enajenacion de las fincas llevada a cabo por don Carlos Ramén y su
esposa, don Salvador, padre de Salvador, interpuso contra ellos querella criminal por presunto delito
de alzamiento de bienes, que dio lugar a las Diligencias Previas 432/1997, seguidas en el Juzgado de
Instruccién nim. 2 de Molina de Segura, que fueron sobreseidas libremente.

® Don Juan Francisco interpuso demanda de menor cuantia contra los cényuges don Carlos Ramén
y dofla Ana y contra la hija de ambos dofia Nieves, solicitando que se dictase sentencia que declarase
la nulidad radical por simulacién del contrato de compraventa formalizado en escritura publica de
14 de abril de 1989, por la que el matrimonio demandado vendia a su hija las fincas registrales ...,
descritas en el hecho segundo de la demanda, con la consiguiente restitucién de las prestaciones.
Subsidiariamente, que se declarase rescindido el susodicho contrato de compraventa, por haberse
realizado en fraude de acreedores, ya se entienda que la transmisién lo ha sido a titulo oneroso o a
titulo lucrativo, y se declarase asimismo la complicidad en el fraude por parte de doia Nieves, con
la restitucién de las prestaciones. En cualquiera de los dos casos, que se declarase la cancelacién de
las inscripciones correspondientes practicadas en el Registro de la Propiedad.

© Admitida a tridmite la demanda y emplazadas las mencionadas partes demandadas, su represen-
tante legal la contest6é oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos de derecho que
tuvo por conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia «desestimatoria de la demanda,
por la prescripcién de las acciones de nulidad y rescisoria ejercitadas de contrario, o, en el caso de
que se entre al fondo del asunto, por tener plena validez y eficacia la transmisién llevada a cabo en
escritura publica de fecha 14 de abril de 1989 considerandose ésta como de compraventa o donacién
remuneratoria» con imposicién de las costas a la actora.

© El Juzgado de 1.2 Instancia ntim. 1 de Molina de Segura dict6 Sentencia con fecha 18 de enero de
1999 desestimando integramente la demanda. Considerd que, si bien la compraventa fue simulada,
ocultaba una donacién remuneratoria, cuyo motivo fue el de favorecer a dofia Nieves en recompensa
por el sacrificio que suponia aportar su sueldo para el sostenimiento de la familia. Por lo que respecta
a la accién rescisoria ejercitada subsidiariamente, se desestimé por haber transcurrido el plazo de
cuatro afios desde que se dispuso de las fincas en favor de aquélla, fijando como dies a quo la fecha del
otorgamiento de la escritura publica (14 de abril de 1989).

® En grado de apelacidn, la Sec. 2.2 de la AP de Murcia dicté Sentencia el 26 de octubre de 1999,
confirmando la sentencia de instancia salvo en el particular sobre las costas causadas no haciendo
expresa condena a ninguna de las partes en ninguna de las instancias. Compartié la Audiencia el cri-
terio de la sentencia apelada de que la compraventa simulaba una donacién remuneratoria, vilida y
licita. Igualmente lo hizo en cuanto a la caducidad de la accién rescisoria pues el plazo debia compu-
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tarse desde la fecha de la escritura (abril de 1989) o incluso desde su inscripcion en el Registro de la
Propiedad (junio de 1989), sin que pudiese diferirse a la fecha en que recay6 sentencia en el anterior
litigio civil «pues el principio de seguridad juridica —dice el fundamento juridico cuarto— impide que
pueda quedar sometido el inicio del cémputo a otras circunstancias externas al propio contrato que
se pretenda revocar; como recoge la sentencia apelada dicha interpretacién del dia inicial concuerda
también con lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley Hipotecaria».

® Don Juan Francisco interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo
que acordo la estimacién de la demanda declarando que es nula por simulacién absoluta la escritura
publica de compraventa de 14 de abril de 1989, otorgada por los demandados don Carlos Ramén y
dofia Ana en favor de su hija dofia Nieves, condenando a dicha demandada al reintegro de las fincas
a que se refiere al patrimonio de sus padres, y ordenando la cancelacién de las inscripciones regis-
trales que, en favor de dofia Nieves, haya causado la referida escritura ptblica de compraventa. Sin
condena en las costas de la primera instancia, apelacién y las de este recurso de casacién a ninguna
de las partes.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo segundo acusa el recurrente infracciéon  perdigén el ojo del hijo del actor no es suficiente
de los siguientes articulos del Cédigo Civil: 1261.3,  para poder presumir que el Sr. Carlos Ramén
1275, 1276, 618 a 655, ambos inclusive. En su funda-  intentaba perjudicar al hoy actor pues debe tenerse
mentacion, el recurrente resume las declaraciones  en cuenta que la familia de ambos hijos era muy
de los demandados en las diligencias previas de  amiga y que el disparo se produjo cuando ambos
cardcter penal que se siguieron con anterioridad a ~ menores llevaban una escopeta cada uno y habian
la demanda origen de este pleito, concluyendo que  salido a jugar después de haber comido juntos. Tal
no hubo compraventa por falta de precio entre los  circunstancia bien pudo llevar al convencimiento
esposos demandados y su hija, por lo que hubo una  al Sr. Carlos Ramén de que su amigo nunca le iba
simulacién y en consecuencia la expresiéon de una  a reclamar cantidad alguna por el accidente; ello
falsa causa. A continuacién el recurrente combate  es asi por cuanto no consta que el actor le hiciera
la ratio de las sentencias de instancia, que sostienen  reclamacién alguna (aunque fuera verbal) antes de
que aquella simulacién era relativa, pues ocultaba  la celebracién del contrato pues incluso dejé trans-
un negocio de donacién remuneratoria. Mantiene,  currir 20 meses para interponer la demanda; por
en contra, que tal supuesto negocio tendria una  otro lado tampoco era clara la responsabilidad del
causa ilicita, pues no hubo voluntad de donar sino  Sr. Carlos Ramén cuando tanto la Audiencia como
de perjudicarle provocando la insolvencia de los el Tribunal Supremo apreciaron la existencia de
demandados, y por no reunir el requisito de forma  concurrencia de culpas en el Sr. Carlos Ramén y en
exigido en el articulo 633 CC. Ademds, afirma el actor por la falta de vigilancia de ambos menores
que la donacién de los tnicos bienes que posefa el al no adoptar las medidas para que no pudieran
matrimonio demandado seria nula por contravenir  llevarse cada uno una escopeta».
el articulo 634 CC, e inoficiosa segtn el articulo El motivo se desestima porque no se han infrin-
636 del mismo cuerpo legal. gido los articulos 1275 y 1276 CC, ya que, segin
Hasta aqui las argumentaciones esenciales del ~ acabamos de exponer, la compraventa ocultaba una
recurso, que coinciden con la sentencia recurrida  donacién remuneratoria. Que existiese o no, no
en que la misma estimé completamente simulada  puede juzgarse dado el defectuoso planteamiento
la escritura de compraventa por falta de precio,  procesal que hace imposible conocer cuil o cudles
y discrepan en la existencia y validez del negocio  son los concretos y especificos preceptos infrin-
disimulado. Dice la susodicha sentencia: <En con-  gidos, pues cita como tales todos los relativos a la
secuencia debemos concluir con que en realidad  donacidn, pero no es misién de esta Sala subsanar
ha existido una donacién remuneratoria con una  aquel defecto analizando la completa regulacién de
causa vilida y licita. La circunstancia de que la  la donacién para comprobar si la sentencia recurri-
misma tuviera lugar a los dos meses de que el hijo  da la infringi6é o no (Sentencias de 20 de junio de
y hermano de los demandados alcanzara con un 2002y 17 de noviembre de 2006).

128



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

Una coherencia entre el recurso de casacién
que se examina, con la sentencia recurrida y con las
peticiones de la «suplica» de la demanda, obliga al
andlisis del motivo cuarto en lugar del tercero, pues
aquél se refiere a la nulidad absoluta del negocio,
en la tesis que se postula, mientras que el tltimo
se relaciona solamente con la rescisiéon de dicho
negocio. La peticién principal de la demanda fue
la declaracién de nulidad y la subsidiaria la de su
rescision. Ademds, el motivo segundo abordaba la
nulidad, a la que se vuelve en el cuarto.

Dicho motivo, al amparo del articulo 1692.4.°
LEC de 1881, acusa infraccién de la doctrina juris-
prudencial contenida en las sentencias que cita, de
forma parcial, que declaran la nulidad de la dona-
cién de inmuebles hecha bajo una compraventa
totalmente simulada. Termina la fundamentacién
del motivo negando que el negocio juridico encu-
bra un mévil licito y protegible. Dice el recurrente:
«Efectivamente en la época de la supuesta transmi-
sion la adquirente contaba apenas con 18 afios de
edad, trabajando a media jornada en una fibrica de
pieles. En el supuesto hipotético que ésta hubiese
aportado todo o parte de su precario salario para
sufragar gastos domésticos o familiares, tal cantidad
es insignificante en relacién a los tres bienes inmue-
bles transmitidos».

Dada la desestimacion del motivo segundo de
este recurso, la Sala ha de partir para juzgar sobre
el cuarto de la declaracién de la sentencia recu-
rrida; existencia de una donacién remuneratoria
con causa vilida y licita, oculta bajo una escritura
publica la venta totalmente simulada.

La cuestion de si es vilida la donacién efec-
tuada de este modo encubierto ha sido tratada en
numerosas ocasiones por esta Sala con criterios
discrepantes. El recurrente sélo recoge algunas de
las sentencias favorables a su tesis de la nulidad.

Lo niegan las Sentencias de 3 de marzo de 1932,
22 de febrero de 1940, 20 de octubre de 1961, 1 de
diciembre de 1964, 14 de mayo de 1966, 1 de octubre
de 1991, 6 de abril de 2000 y 16 de julio de 2004.
Son resoluciones cuya ratio decidendi es el criterio
negativo a que la donacién de inmuebles pueda ser
disimulada, no meros obiter dicta que no obedecen
al establecimiento de criterios para la resolucién
del caso litigioso, no constituyendo por tanto
doctrina jurisprudencial. La contenida en las sen-
tencias citadas tiene unas lineas muy semejantes,
que nacen de la de 3 de marzo de 1932; la escritura
publica de compraventa no vale para cumplir el
requisito del articulo 633 CC, pues no es escritura
ptblica de donacién, en la que deben expresarse
tanto la voluntad de donar como la aceptacién del
donatario. La primera no prueba la existencia de la
donacién del modo y forma que exige el articulo
633 (S. 3 de marzo de 1932); la escritura publica se

129

otorgd para amparar un contrato nulo, sin que en la
misma constase el animus donandi, las cargas impues-
tas al donatario, ni la aceptacién de éste (sentencia
de 1 de diciembre de 1964); y que la aceptacién del
donatario no existe pues dio su consentimiento
para un contrato de compra (Sentencia 1 de octubre
de 1991).

Frente a estas sentencias pueden situarse otras
en las que se mantiene la posicién contraria, esto
es, la validez de la donacién de inmuebles disimu-
lada. Son las de 29 de enero de 1945, 16 de enero
de 1956, 15 de enero de 1959, 31 de mayo de 1982,
19 de noviembre de 1987, 9 de mayo de 1988, 19 de
noviembre de 1992, 21 de enero de 1993, 20 de julio
de 1993, 14 de marzo de 1995 y 2 de noviembre de
1999. Al igual que las mencionadas en el parrafo
anterior, la validez de la donacién encubierta es
ratio del fallo. El argumento bdsico de esta posicién
es el de que si bajo el negocio simulado existe el
disimulado, la forma de aquél serd la propia de este
ultimo, y si es la exigida por la ley para el tipo de
negocio al que pertenece, cumple con el requisito
formal correspondiente; que el Notario cuando
autorizd la escritura publica estaba en verdad auto-
rizando un contrato de donacién (Sentencias de 9
de mayo de 1988 y 30 de septiembre de 1995).

Un tercer criterio es el de que, ante las posicio-
nes enfrentadas sobre la cuestién, ha de resolverse
ateniéndose a las circunstancias del caso (Sentencias
de 19 de noviembre de 1987, 23 de septiembre de
1989, 22 de enero de 1991, 30 de diciembre de 1999,
18 de marzo de 2002 y 7 de octubre de 2004).

Esta Sala considera que la nulidad de la escri-
tura publica de compraventa impide que se consi-
dere vilida la donacién de inmuebles que se dice
encubria. Aunque se probase que hubo animus
donandi del donante y aceptacion por el donatario
del desplazamiento patrimonial, lo evidente es que
esos dos consentimientos no constan en la escritura
publica sino en los autos del pleito seguido sobre la
simulacién. El articulo 633 CC, cuando hace forma
sustancial de la donacién de inmuebles la escritura
publica no se refiere a cualquier escritura, sino a
una especifica en la que deben expresarse aquellos
consentimientos, y ello es totalmente diferente de
que se extraigan de los restos de una nulidad de la
escritura de compraventa como resultado de una
valoraciéon de la prueba efectuada por el érgano
judicial. En consecuencia, una escritura publica de
compraventa totalmente simulada no cumple los
requisitos del articulo 633, pues el negocio disimu-
lado de donacién que se descubra no retne para su
validez y eficacia aquéllos.

Esta tesis no puede ser sustituida por la de la
validez cuando la donacién se califica como remu-
neratoria. El articulo 633 no hace ninguna excep-
cién de lo que preceptiia para ninguna donacidn,
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ademds de que la remuneratoria no tiene ningin
régimen especial, es el mévil remuneratorio el que
guia el animus donandi del donante nada mds; mévil
indiferente juridicamente para el Derecho, que no
causa, del negocio juridico.

La no aplicacién de la forma sustancial a la
donacién remuneratoria no puede basarse en su
tratamiento legal por la normativa de los contratos
en la que impera el principio de la libertad de
forma. El articulo 622 sélo ordena que las remune-
ratorias se sometan a las normas de la donacién en
lo que «excedan del valor del gravamen impuesto»,
es decir, aquella normativa de los contratos regird
hasta la concurrencia del gravamen. El precepto es
absolutamente inaplicable a la donacién remune-
ratoria, en cuanto que por definicién (articulo 619)
no se impone ningin gravamen al donante, sino
que se remuneran servicios ya prestados que no
constituyan deudas exigibles. Ciertamente que la

las incompresibles palabras del legislador respecto
a las remuneratorias, pero las diferentes posiciones
que se propugnan no pasan de consideraciones
doctrinales en modo alguno undnimes. En el terre-
no de la aplicacién del derecho, no es posible la
conjugacion de los articulos 619 y 622, en otras
palabras, no cabe confundir una donacién remu-
neratoria con una donacién modal. Es en ésta en la
que efectivamente puede imponerse un gravamen
al donatario, pero no en la remuneratoria.

Finalmente, hay que decir que el criterio
favorable a la validez de la donacién disimulada
propicia por si mismo fraude a los acreedores y
legitimarios del donante, en cuanto les impone la
carga de litigar para que se descubra la simulacién,
a fin de que se revele el negocio disimulado, y
una vez conseguido, combatirlo si perjudica a sus
derechos (accién rescisoria) o para que sean res-
petados (accién de reduccién de donaciones por

doctrina cientifica ha discutido sobre el alcance de  inoficiosidad).

SUCESIONES

Al no haberse practicado la particion de las herencias de los causantes, no puede
ejercitarse la accion de divisién de cosa comiin de los bienes que las integran al no constar
quiénes y en qué proporcion son sus titulares.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller

ANALISIS DEL CASO

® Dofa Ana Marfa y don Carlos Alberto, dofia Amelia y don Eloy interpusieron demanda de
menor cuantia contra don Octavio, dofia Marfa Consuelo, dofia Maria Angeles y don Pedro Miguel,
solicitando que se dictase sentencia por la que se declare: «1.° La disolucién de la comunidad entre
demandantes y demandados, en relacién con los inmuebles descritos en el Hecho primero de esta
demanda y conforme a las disposiciones testamentarias acordadas por dofia Consuelo. 2.° Que si de
las pruebas que se practiquen resulta material y fisicamente divisible la repetida finca, se efectie
la division entre los contendientes en diez partes de igual superficie, valorando las mismas, adjudi-
cindolas por sorteo a las partes en este litigio, seis a mis representados y cuatro a los demandados,
debiendo compensar la que reciba la porciéon de mds valor, si el de las demds fuese distinto, a la otra
la diferencia de precio o, en su caso, si a juicio de los Peritos que se designen fuese conveniente,
dividiéndola en diez partes de diferente superficie e igual valor. 3.° Para el improbable supuesto de
que la finca fuese indivisible, o de que la divisién la hiciere desmerecer y causara perjuicios, se pro-
ceda a su venta en publica subasta, con admisién de terceros licitadores, repartiéndose el precio que
se obtenga entre las partes en este litigio. 4.° Que se condene a la parte demandada a estar y pasar
por dichas declaraciones, asi como a llevar a cabo la divisién de la finca o, en su caso, la venta de la
misma en publica subasta y la distribucién proporcional del precio obtenido. 5.° Que se condene a la
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parte demandada a las costas que se produzcan en este procedimiento, pues su negativa a la divisién
de la cosa comin, ha llevado a mis representados a interponer este demanda.»

© Admitida a trdmite la demanda, la representacién procesal de los demandados (a excepcién de
dofia Marfa Angeles que se allan6 a la demanda) contest6 a la misma, oponiendo a las pretensiones
deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conveniente para concluir
solicitando que se dicte «... Sentencia por la que acogiéndose la excepcién de inadecuacién de pro-
cedimiento se absuelva libremente a mi mandante de la demanda sin entrar en el fondo del asunto
y con imposicién de costas a los actores; subsidiariamente y para el supuesto de no acogerse dicha
excepcidn, se dicte Sentencia por la que igualmente se absuelva a mi mandante de todas las peticio-
nes deducidas en su contra, también con condena en costas a los actores...».

® El Juzgado de 1.2 Instancia de Priego de Cérdoba dicté Sentencia el 3 de septiembre de 1999
desestimando la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 3. de la Audiencia Provincial de Cérdoba, dicté Sentencia con
fecha 26 de enero de 2000 desestimando el recurso interpuesto por los actores.

® Los actores interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Audiencia parte en su sentencia, hoy recurri-  «todos los herederos tienen una comunidad here-
da, como hecho acreditado de que los inmuebles  ditaria con derechos indeterminados mientras que
cuya divisién se solicita, que fiscalmente integran  no haya particién»; doctrina que es reiterada por la
una sola casa, la nim. ... de la calle ... de Cérdoba,  mads reciente de 28 de mayo de 2004, con cita de
pertenecian inicialmente a la sociedad de ganan-  las anteriores.

ciales formada por los cényuges, ya fallecidos, don

Rogelio y dofia Consuelo —padres de los demanda-  5eden prosperar los motivos de casacién articu-
dos y de don Enrique, esposo y padre, respectiva-  1,40s por los actores, ya que: a) No puede impu-
mente, de los actores— asi como del hecho de que  ;r6¢ 4 Ia sentencia recurrida infraccién alguna del
dona Consuelo prelegé a su hijo, también fallecido, 4 1tfculo 999 del Cédigo Civil, en relacién con el
don Enrique la mitad indivisa de dicha finca que  ,r¢{culo 1000 del mismo cddigo, a que se refiere el
le correspondia en la sociedad de gananciales,  potivo primero, pues dichas normas se refieren a
mientras que de la otra mitad, la correspondiente 1, aceptacién de la herencia y a la posibilidad de
al esposo don Rogelio, nada se sabe acerca de su gye Ja misma pueda ser aceptada en forma técita,
transmisién h~er.e)ditaria, sin que se haya HeV_adO 4 sin que resulten aplicables al supuesto de autos
efecto la particién de las herencias de los c1tadps referido, como se ha dicho, a la falta de acredita-
don Rogel.lo y .doﬁa Consuelf). En consecuencia,  ¢ign de que demandantes y demandados son en
la ratio decw.icr.w{z de la sentencia 1mp1.1gnada radica  conjunto los titulares de la finca y, en su caso, en
en !a' {mp051b111dad de llevar a cabo alsladz}m‘ent.e la qué proporcién; b) Tampoco, por igual razén, se
divisién de la finca en cuestién cuando ni siquiera pueden considerar infringidos por inaplicacién los
se ha acreditado que la titularidad de la misma  ,iculos 392 y 400 del Cédigo Civil, citados en el
pertenezca a una comunidad formada por actoresy  potivo segundo, referidos a la comunidad de bie-
demandados, ya que se ignora el destino de lamitad ¢y 4 I facultad de cada comunero de solicitar la
perteneciente a don Rogelio, por lo que resulta  gjyisién de la cosa comtin, pues presupuesto nece-
necesario llevar a cabo previamente la particion. sario para ello es la constatacién de la existencia

La Sentencia de 25 de mayo de 1992 dice de tal comunidad de bienes; ¢) Del mismo modo
explicitamente que «en tanto no se practique la  no pueden haber sido vulnerados por inaplicacién
particién de la herencia no puede hablarse de que  los articulos 1051, 1061, 1062 y 1068 del Cddigo
tal finca sea objeto de una copropiedad por iguales  Civil, a los que alude el motivo tercero, referidos a
partes entre los coherederos, sino que la misma  la particién de la herencia, pues lo solicitado en la
forma parte de la comunidad hereditaria» y la de  demanda no ha sido la particién hereditaria de las
6 de octubre de 1997, en el mismo sentido, dice:  respectivas herencias de los causantes don Rogelio

Teniendo en cuenta tales consideraciones, no
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y dona Consuelo sino la concreta divisién o parti-
cién de un bien cuya forma de adjudicacién a los
herederos no consta y ni siquiera, como ya se dijo,
que pertenezca en exclusiva a éstos; d) Igualmente
no se ha infringido el articulo 1059 del Cddigo
Civil, segtin denuncia el motivo cuarto, porque no
se ha negado la facultad de los herederos de acudir
a solicitar ante los tribunales la particién here-
ditaria, que es precisamente lo que la Audiencia
seflala como procedente en el fundamento de
derecho segundo in fine de la sentencia recurrida;
y e) Correlativamente, tampoco se observa infrac-

se denuncia en el motivo quinto, pues los mismos
se refieren a las personas que han de ser citadas al
juicio voluntario de testamentaria y a la forma en
que han de serlo, lo que ninguna relacién guarda
con el tema litigioso tal como, de forma adecuada,
ha sido concretado por la Audiencia.

En realidad el recurso sigue una via distinta a la
trazada por la sentencia que impugna, en cuanto la
misma concluye, con acierto, que no resulta posible
acceder a lo solicitado en la demanda cuando, como
se ha reiterado, se interesa en la misma la divisién

material de un bien sin que conste quiénes y en qué
proporcién son sus titulares.

cién alguna por inaplicacién de los articulos 1058
y 1059 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como

SUCESIONES

La donacion efectuada en fraude de acreedores puede ser atacada por la ilicitud de la causa
no siendo por tanto aplicable el plazo de cuatro afios que se afecta a la accion de rescision.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

© Aluminios Sanse, SA interpuso demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra Aluminios
Unidos Cooperativa Auténoma (AUCA), don Esteban y dofia Maria Luz, don Juan Manuel y doiia
Frida, don Sebastidn y dofia Marfa Purificacién, don Pedro Francisco, don Juan y dofa Maria
Consuelo y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién termind
suplicando se dictara sentencia con los siguientes pronunciamientos y condenas: a) La condena a los
demandados solidariamente al pago a la actora de la suma de nueve millones ochocientos cincuenta
y cuatro mil cuatrocientos setenta y cuatro pesetas (9.854.474) de principal, asi como al pago de los
gastos que se han podido justificar que incurridos por las cambiales impagadas, que suman cincuenta
y tres mil ciento treinta y nueve pesetas (53.139), y de los intereses desde las respectivas fechas de
vencimiento de las citadas cambiales, a ser determinados en periodo de ejecucién de sentencia. b) La
nulidad e ineficacia o, en su caso, resolucién de los negocios de donacién efectuados por los deman-
dados sefiores Esteban y esposa sefiora Maria Luz y sefiores Juan Manuel y sefiora Frida, relativos a
las fincas detalladas en los documentos 4 y 5 de esta demanda, decretando la nulidad asimismo de las
inscripciones registrales a que tales donaciones fraudulentas dieron origen, quedando como titulares
los donantes, igualmente demandados. ¢) la condena solidaria a los demandados al pago de las costas
y gastos del presente procedimiento.

® Don Juan Manuel y dofia Maria Consuelo se personaron en autos y contestaron a la demanda y
oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé suplicando al
Juzgado dictase en su dia sentencia estimando las excepciones formuladas en el cuerpo del escrito,
o con cardcter subsidiario a lo anterior, desestime la demanda denegando todas las pretensiones
de la actora y, al propio tiempo, haciendo expresa imposicién de las costas del procedimiento a la
contraparte, por su manifiesta temeridad y mala fe.
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® Los codemandados AUCA, don Esteban, don Sebastidn y don Pedro Francisco, fueron declarados
en rebeldia por haber transcurrido el plazo sin haber comparecido en autos. El codemandado don
Juan se allané a la demanda.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 4 de Madrid dicté Sentencia el 25 de marzo de 1996 estimando la
demanda, cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que estimando la demanda de reclamacién
de cantidad promovida por Aluminios Sanse, SA contra AUCA, don Esteban y dofia Maria Luz, don
Juan Manuel y dofa Frida, don Sebastidn y dofia Marifa Purificacién, y don Pedro Francisco, debo
condenar y condeno a los mismos, solidariamente, a pagar a la actora la cantidad de 9.907.611 pesetas
mis los intereses devengados desde los vencimientos de las respectivas cambiales hasta la sentencia,
cantidades que se consideran liquidas a los efectos del articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil asi como a las costas causadas a la actora, y debo desestimar y desestimo la accién de nulidad
e ineficacia o resolucién de las donaciones entabladas por Aluminios Sanse, SA contra don Esteban,
dofia Maria Luz, don Juan y don Juan Manuel, dofia Frida y dofia Maria Consuelo, con imposicién
de tales costas a los codemandados por las razones expresadas en el fundamento juridico quinto, sin
expreso pronunciamiento en relacién al codemandado allanado don Juan.

® En grado de apelacidn, la Sec. 20.* de la AP de Madrid dicté Sentencia el 21 de julio de 1999
desestimando el recurso interpuesto por don Juan Manuel y doiia Marifa Consuelo, y estimando
el recurso por adhesién interpuesto por Aluminios Sanse, SA, contra la sentencia recaida en los
presentes autos, de fecha 25 de marzo de 1996, y en su consecuencia, se rectifica la misma tan sélo
en el pronunciamiento referente a la ineficacia de las donaciones, que se dejan sin efecto. Por lo
que procede declarar nulas e ineficaces las donaciones efectuadas por don Esteban y dofia Maria
Luz a favor de don Juan, mediante escritura publica autorizada por el Notario de esta ciudad sefor
Garcia Cuerda el dia 21 de junio de 1982, con el nim. de protocolo 1962, respecto del piso sito en
la CALLEooo nim. NUMooo, NUMoor, NUMooz de Madrid. Asimismo, se declara nula e ineficaz
la donacién que, en el mismo dfa y ante el mismo notario, efectué don Juan Manuel y dofia Frida a
favor de dofia Marfa Consuelo, mediante escritura ptblica con el ndm. de protocolo 1962, sobre el
piso ubicado en ... de esta ciudad, ratificando en los demds extremos la sentencia de instancia. Se
impone el pago de las costas de la apelacion a don Juan Manuel y dofia Maria Consuelo.

® Don Juan Manuel y dofia Maria Consuelo interpusieron recurso de casacién que fue desestimado
por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestién juridica que llega a casaciéon es muy  por sentencia del Juzgado de lo Penal niimero 4
concreta, por lo que debe prescindirse de otras  de Madrid, de 4 de octubre de 1990, que fue con-
que han sido objeto de la instancia. La accién que  firmada por la Audiencia Provincial, Seccién 2.2,
ejercit6 en su dia la demandante era doble: recla-  de la misma capital, de 12 de marzo de 1991, salvo
macién de cantidad por razén de afianzamiento  en el tema de las costas. Se han aquietado ante la
y nulidad e ineficacia o resolucién de donaciones  condena al pago de la cantidad reclamada y han
por ser realizadas en fraude de acreedores. De los  formulado el presente recurso de casacién contra
varios demandados, tan sélo se han personado en  la sentencia dictada por la Audiencia Provincial,
la instancia los hoy recurrentes en casacién, don  Seccién 20.%, de Madrid, de 21 de julio de 1999, que
Juan Manuel y su hija dofia Maria Consuelo. Un  declara nula e ineficaz la donacién que efectué el
dato que tiene trascendencia en el presente caso  primero y su esposa a la hija de ambos, otorgada
es que estos demandados y ahora recurrentes, por  en escritura publica el dfa 21 de junio de 1982, de
razén de la donacién cuya nulidad se postula fueron  un piso sito en Madrid, por la razén, como expresa
condenados por el delito de alzamiento de bienes, literalmente, que segin se establece en el articulo
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1275 del Cédigo Civil «los contratos sin causa, o con
causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita
la causa cuando se opone a las leyes o a la moral».
Siendo evidente en el presente caso que la causa de
las donaciones no era el animus donandi, sino sim-
plemente el defraudar a sus acreedores, por lo que
siendo ilicita la causa las respectivas donaciones no
pueden producir efecto alguno.

El recurso de casacién que han formulado
padre e hija contiene un solo motivo. Se formula
al amparo de lo dispuesto en el articulo 1692.4.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infracciéon
de los articulos 1290 y 1291.3.° del Cédigo Civil por
entender que tal donacién se produjo en fraude
de acreedores, tal como dice la sentencia de la
Audiencia Provincial, y ello no es causa de nulidad,
sino de rescisién al amparo de los citados articulos,
tal como dijo la sentencia de primera instancia;
cuya accién de rescision tiene un plazo de cadu-
cidad de cuatro afios, conforme al articulo 1299 y
la sociedad demandante carecfa de accién cuando
formulé la demanda, pues habian transcurrido
sobradamente los cuatro afios. Todo ello segtin dice
la parte recurrente.

El motivo se desestima y, por ende, el recurso
de casacién. Se mantiene, pues, la declaracion de
nulidad de la donacién de los padres a su hija que
ha hecho la sentencia de la Audiencia Provincial
aun cuando el razonamiento debe completarse y
matizarse.

Lleva razén la parte recurrente en lo que
respecta a la calificacién del negocio juridico gra-
tuito con fraude de acreedores como objeto de la
rescision, bajo un inexorable plazo de caducidad.
Pero esta afirmacién no es tan sencilla como puede
parecer; la pregunta que procede es si sélo el fraude

da lugar a la rescisién o puede tratarse de una causa
ilicita que produzca la nulidad, conforme al articulo
1275. La respuesta es positiva, en su segundo inciso.
El propio articulo 1305 contempla la nulidad que
proviene de la ilicitud de la causa, si el hecho cons-
tituye un delito o falta.

El hecho de que el matrimonio demandado,
recurrente en casacién, haya sido condenado por
delito por razén de la donacién, precisamente de
la que aparece con causa ilicita, es decisivo. La
comisién de un delito lleva mds alld de la inefica-
cia sobrevenida del negocio juridico, como es la
rescisién. La ejecucién de un hecho —contrato de
donacién en escritura publica— que es calificado en
sentencia firme como delito doloso es nulo desde el
principio, en estricta aplicacién del articulo 1275: la
causa debe ser licita; es ilicita —como dispone esta
norma— la que es contraria a la ley —como el caso
extremo de ser delictiva— y el contrato con causa
ilicita es nulo, en aplicacion del articulo 6.3. Como
ya decia la Sentencia de 13 de marzo de 1997, la ili-
citud causal que prevé el articulo 1275, conforme a
reiterada doctrina jurisprudencial, supone la concu-
rrencia de causa, pero resulta viciada por oponerse
a las leyes o a la moral en su conjunto, cualesquiera
que sean los medios empleados para lograr tal fina-
lidad, elevindose el mévil a la categoria de causa en
sentido juridico, ya que aquél imprime a la voluntad
la direccién finalista ilicita y reprobable del conve-
nio (Ss. de 8 de febrero de 1963, 2 de octubre de
1972, 22 de noviembre de 1979, 14 de marzo y 11 de
diciembre de 1986), descansando a su vez la ilicitud
de la causa en la finalidad negocial inmoral o ilegal
comun a todas las partes (Ss. de 22 de diciembre de
1981 y 24 de julio de 1993).

SUCESIONES

Desestimacion de la accion de revocacion de donacion por ingratitud e incumplimiento de
cargas al apreciarse la prescripcion de la accion y la falta de legitimacion activa.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

® Dona Catalina interpuso demanda de menor cuantia contra doiia Marfa Milagros, solicitando que
se dicte sentencia por la cual se admita en su integridad los pedimentos de la misma y por ello vuelva
la titularidad de la casa de mi representada a su nombre, asi como revocada la donacién efectuada
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a la demandada por ingratitud y por no observarse por la misma la obligacién que sopesaba para
obtener dicha titularidad, con expresa imposicién de las costas a la demandada.

© Admitida a trdmite la demanda, en fecha 9 de junio de 1998 la representacién procesal de Maria
Milagros contesté a la misma suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacién, que se desestime integramente el suplico de la demanda, con expresa condena

en costas a la parte demandante.

® ElI Juzgado de 1.2 Instancia niim. 1 de los de Ecija dicté Sentencia el 5 de diciembre de 1998 esti-

mando integramente la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 6.2 de la AP de Sevilla dicté Sentencia el 29 de junio de 2000 esti-
mando el recurso interpuesto por la demandada y desestimando integramente la demanda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El litigio del que trae causa el presente recurso
de casacién fue promovido por Catalina quien,
junto con su esposo difunto, Angel Daniel, dond
mediante escritura publica, de fecha 27 de octubre
de 1992, un inmueble a la demandada, a cambio
de que ésta se comprometiera a prestar cuidado
y asistencia por toda la vida de cada uno de los
miembros del matrimonio a proporcionar en el
domicilio de éstos, si bien esa carga del deber de
cuidado, aunque pactada desde el principio, no fue
recogida en la escritura de donacién, sino en un
acto conciliatorio posterior de fecha 14 de julio de
1993. La consideracion de la demandante de que la
demandada no habia cumplido con las obligaciones
contraidas con el matrimonio 1levé a la solicitud de
revocacién de donacién por ingratitud e incumpli-
miento de cargas.

La demandada, por su parte, se opuso a la
demanda, alegando que no se habia producido
incumplimiento alguno; que la accién habia pres-
crito, al haber pasado mds de un ano desde los
supuestos incumplimientos; que las causas de revo-
cacién de donaciones por ingratitud estdn tasadas
en el articulo 648 del Cédigo Civil y no se imputa
ninguna de ellas a la demandada; y que falta legi-
timacion activa de la demandante para revocar la
donacién efectuada por su esposo premuerto.

La Audiencia Provincial revocé la de primera
instancia al entender que debia apreciarse la excep-
cién de prescripcién de la accién; también aludia a
la falta de plena legitimacion de la actora, para soli-
citar la revocacién de la donacién, porque el esposo
fallecido pudo ejercitar la accién revocatoria, «y si
pudo debié hacerlo, y al no haberse hecho su dere-
cho es intransferible» (sic); y, por ultimo, a que no
se habia producido un incumplimiento de la carga
aparejada a la aceptacién de la donacidn, al apreciar
que, de los términos del contrato conciliatorio, se
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inferfa que la responsabilidad de la demandada no
podia entenderse como de cuasi-esclavitud o pre-
sencia continua, habiendo cumplido la demandada
con su funcién al procurar la asistencia necesaria a
los donantes.

En el motivo del recurso, el recurrente pre-
tende hacer supuesto de la cuestién al tratar de
someter de nuevo a juicio de esta Sala, en el cuerpo
del motivo, la prescripcién y el computo del dies a
quo, entrando a estudiar la prueba practicada, sin
plantear cuestiones juridicas, sino de hecho, que
no pueden ser de nuevo sometidas a juicio de la
Sala en casacién. La parte recurrente, para llegar
a la conclusién fictica radicalmente contraria a la
alcanzada en la sentencia de segunda instancia, se
basa en su particular valoracién de la prueba, incu-
rriendo asi en la llamada «peticién de principio»
o «hacer supuesto de la cuestién», que consiste
en partir de un supuesto fictico contrario al pro-
clamado por la sentencia recurrida —SSTS 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— o0, lo que es lo mismo, no respe-
tar los hechos probados y las determinaciones de
cardcter eminentemente fictico que pertenecen al
ambito sentenciador de la instancia —SSTS de 15 de
noviembre de 1995 y 24 de marzo de 1995— o, tam-
bién, soslayar los hechos probados para, a partir de
una construccién propia y unilateral, extraer con-
secuencias juridicas en oposicién a lo resuelto de
conformidad con aquéllos —SSTS 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 expo-
sicién de la nueva resultancia probatoria —SSTS de
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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—. Como
se dice en Sentencia de esta Sala de 30 de junio de
2005 el vicio casacional de hacer supuesto de la
cuestién estd vedado en este recurso extraordina-
rio, de conformidad con reiterada jurisprudencia
de esta Sala —Sentencias de 10y 22 de febrero, 16 de
marzo, 8 y 21 de abril, y 9, 12 y 18 de mayo de 2005—.
A través del examen, parcial e interesado, que la
parte realiza de los diversos medios de prueba, no
pretende sino someter a esta Sala su propia visién
de la controversia, propugnando la integra revisién
de la prueba, con lo cual no se pretende otra cosa
que convertir esta casacién en una tercera instan-
cia, lo cual en modo alguno es posible, como tiene
esta Sala reiteradamente declarado.

En otro motivo, se atribuye a la sentencia
impugnada «error en la apreciacion de la prueba
basado en documentos que obren en autos que
demuestren la equivocacién del juzgador sin resul-
tar contradichos por otros elementos probatorios».
El motivo también debe ser desestimado. El error
aducido, respecto de la valoracién de la prueba,
no se ajusta al texto del articulo 1692 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil, desde la reforma operada
por la Ley 10/1992, de 30 de abril, y vigente, por
tanto, al momento de formalizacién del recurso,
siendo evidente que la redaccién del precepto en
el momento de la interposicién del recurso, no
permite ya denunciar el «error de hecho en la apre-
ciacion de la prueba». Por otra parte, no se expone
qué error es el denunciado, sobre qué documentos
y qué parte de la sentencia se impugna, limitindose
a transcribir referencias bibliograficas de ilustres
juristas y mencién de dos sentencias de esta Sala,
deduciéndose que lo que pretende la recurrente es
que se desestime la excepcién de falta de legitima-
cién de la actora, para revocar la donacién. Ademas,
la ratio decidendi de la sentencia, cuya impugnacion
se pretende, versé sobre la apreciacion de la excep-
cién de la prescripcion de la accién de revocacién
de la donacidn, por el transcurso del plazo de cuatro
afios, siendo la referencia a la falta de legitimacién
una consideracién a mayor abundamiento, innece-
sario para motivar el fallo, al haberse considerado
que la desestimacién de la accién y, por ende, de la
demanda, procedia en base la extemporaneidad de
su ejercicio, por lo que tnicamente esa considera-
cién sobre la prescripcion es la susceptible de ser
combatida en esta sede casacional.

CUESTIONES PENALES

Condena por el delito de revelacion de secretos al esposo que instalé un dispositivo en el
ordenador para grabar las conversaciones que su esposa tenia en un chat, grabaciones que
envié a una detective privada quien se limité a hacer un informe con ellas que se aporté por
aquél al juicio de separacion.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 2.2, SENTENCIA DE 21 DE MARZ0 DE 2007
Ponente: Excmo. Sr. don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

ANALISIS DEL CASO

® Don Paulino, mayor de edad, con DNI NUMooo, sin antecedentes penales, en el afio 1996 com-
pré un ordenador y lo instal en su casa, introduciendo su nombre de usuario y su propia contrasefia.
En julio de 2001 observé que las facturas mensuales de la compaiia telefénica se incrementaban
notablemente, porque se estaba disparando el consumo de internet, hasta 7o horas de consumo al
mes, y a fin de averiguar quién utilizaba su ordenador, adquirié en su distribuidor legal en Espaia,
un programa llamado eBlaster para monitorizar la actividad informdtica y de internet desde una
ubicacién alejada, de forma que, desde su ordenador particular instalado en su domicilio, cada 30
minutos volcaba copia de todas las comunicaciones telemdticas a la cuenta de correo del ordenador
que el Sr. Paulino utilizaba en su oficina. Al comprobar que la usuaria era su esposa Catalina, que
entraba en chats como casados/infieles con conversaciones de contenido sexual y que ademds tenia
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otra pareja, contratd a una investigadora privada, dofia Silvia, remitiéndose todos los correos inter-
ceptados aportando dicha informacién al juicio de separacién que se avecinaba, ante la angustia y el
temor a perder la custodia de su hija de tres afios y que ésta se educara en un ambiente inadecuado.
dona Silvia, se limité como investigadora privada a elaborar un informe con los correos que Paulino
le remitia, aportarlo al juicio de familia y ratificarse en su informe, devolviendo personalmente la
documentacién a su cliente.

© El Juzgado de Instruccién ntimero treinta y uno de los de Madrid, incoé Procedimiento
Abreviado con el nimero 210/2002 contra don Paulino y dofa Silvia, y una vez concluso lo remitié
a la Audiencia Provincial de Madrid con fecha veinticinco de mayo de dos mil cinco, dicté senten-
cia con el siguiente fallo: «Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a Paulino como autor
responsable de un delito de descubrimiento de secretos, ya definido, concurriendo la circunstancia
atenuante analégica del articulo 21.6 en relacién con el articulo 21.3 igualmente definida, a la pena de
SEIS MESES DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena y MULTA DE SEIS MESES, con una cuota diaria de 6
euros, sujeta a una responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de un dia de privacién
de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas y al pago de la mitad de las costas procesales.
Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a Silvia del delito de revelacién de secretos de la que
venia siendo acusada, con declaracién de oficio de las costas procesales».

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurrente ha sido condenado como autor de un  del Convenio para la Proteccién de los Derechos
delito de descubrimiento de secretos del articulo ~ Humanos y de las Libertades Fundamentales, y
197.1 del Cédigo Penal, con la concurrencia de  articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos
la atenuante analdgica del articulo 21.6.* en rela-  Civiles y Politicos). Esto supone que es preciso que
cién con la prevista en el apartado 3.° del mismo  se haya desarrollado una actividad probatoria de
articulo, a la pena de seis meses de prisién y multa  cargo, cuya iniciativa corresponde a la acusacion,
de seis meses. Contra la sentencia interpone recur-  que tenga un contenido suficientemente incrimina-
so de casacién formalizando tres motivos. torio como para desvirtuar racionalmente aquella
presuncion inicial, en cuanto que permita declarar
probados unos hechos y la participacién del acusa-
do en ellos.

1. Vulneracién del derecho a la presuncién de
inocencia.

En el primero denuncia la vulneracién del dere-
cho a la presuncién de inocencia, pues entiende
que no ha quedado probado el elemento subjetivo.
La prueba no ha permitido acreditar, dice, que su
finalidad fuera descubrir los secretos de su mujer, ni
tampoco que ésa fuera la finalidad de su conducta
cuando continud recibiéndolos, puesto que lo que
motivé su accion era el temor y la angustia de per-
der la custodia de su hija de tres afios. Menciona el
error de prohibicién, niega la conexién entre los
hechos y la supuesta autoria y niega el dolo.

La alegacién de su vulneracién en el recurso de
casacion puede ir orientada a negar la existencia de
prueba; a negar la validez de la existente; a negar
el poder probatorio o demostrativo de la prueba
existente y vilida, o a cuestionar la racionalidad del
proceso valorativo efectuado por el Tribunal sobre
las pruebas disponibles. Ante esta alegacién, esta
Sala del Tribunal Supremo debe realizar una triple
comprobacion. En primer lugar que el Tribunal de
instancia ha apoyado su relato fictico en pruebas
relativas a la existencia del hecho y a la participa-

El derecho a la presuncién de inocencia reco-  cién del acusado en él. En segundo lugar, que las
nocido en el articulo 24 CE implica que toda  pruebas son vilidas, es decir, que han sido obteni-
persona acusada de un delito debe ser considerada  das e incorporadas al juicio oral con respeto a los
inocente hasta que se demuestre su culpabilidad  derechos fundamentales y con arreglo a las normas
con arreglo a la Ley (articulo 11 de la Declaracién  que regulan su prictica. Y en tercer lugar, que la
Universal de los Derechos Humanos; articulo 6.2 valoracién realizada para llegar a las conclusiones
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ficticas que son la base de la condena, teniendo
en cuenta el contenido probatorio de la prueba de
cargo disponible, no se aparta de las reglas de la
légica, de las ensefianzas de la experiencia y de los
conocimientos cientificos cuando se haya acudido
a ellos y que no es, por lo tanto, irracional o mani-
fiestamente errénea.

A través de la prueba deben quedar acreditados
tanto los elementos del tipo objetivo como los ati-
nentes al tipo subjetivo. Estos dltimos, al ser hechos
de conciencia, salvo en las ocasiones en las que se
pueda disponer de una confesion del acusado que
pueda ser aceptada como creible en funcién del
resto de la evidencia disponible, deben ser probados
mediante un razonamiento inferencial. El mecanis-
mo racional para estos casos, caracteristico de la
prueba indiciaria, permite considerar demostrada
la existencia de un hecho subjetivo como resultado
del razonamiento apoyado en otros hechos objetivos
distintos, a su vez suficientemente acreditados. Para
que la prueba de indicios pueda enervar vilidamen-
te la presuncién de inocencia, la jurisprudencia de
esta Sala exige que el razonamiento se apoye en
elementos de hecho y que éstos sean varios; que
estén acreditados; que se relacionen reforzandose
entre si, y que de su valoracién conjunta fluya de
modo natural la conclusion relativa a la existencia
del hecho que se pretende acreditar, con respeto al
recto criterio humano racional, ajustindose por lo
tanto a las reglas de la 16gica y a las ensefianzas de la
experiencia y sin vulnerar los principios cientificos
cominmente aceptados cuando se haya recurrido a
ellos. Desde el punto de vista formal, es necesario
que la sentencia exprese con claridad y precision el
juicio de inferencia.

La razonabilidad del juicio de inferencia no
supone la imposibilidad de otras versiones distintas
de los hechos, de manera que el Tribunal haya
debido inclinarse por la tinica certeza posible (STS
ndim. 499/2003, de 4 de abril), pero si exige que no
se opte por una ocurrencia fictica basada en una
inferencia débil, inconsistente o excesivamente
abierta, (STS nim. 1090/2002, de 11 de junio), de
forma que pudieran obtenerse alternativas ficticas
igualmente sélidas.

En el caso, en realidad no son discutidos los
hechos subjetivos. El recurrente reconoce haber
instalado un programa en el ordenador de su
propiedad con la finalidad de descubrir quién lo
utilizaba, dado que habfan aumentado de forma
injustificada, en su opinidn, los gastos correspon-
dientes, sospechando de la asistenta del servicio
doméstico. Reconoce asimismo que pudo compro-
bar que quien lo utilizaba era su esposa. Y reconoce
que, a pesar de ello, al percatarse del contenido
de las conversaciones, correos y otras comunica-
ciones de aquélla con terceras personas, continud

apoderandose de las referidas comunicaciones con
la finalidad de aportarlas al procedimiento de sepa-
racién en el intento de proteger a su hija menor y
evitar que no le fuera concedida su custodia.

Por lo tanto, de los hechos probados y del
mismo reconocimiento del recurrente se despren-
de que conocia los aspectos relevantes de su
conducta, es decir, los referidos al acceso a las
comunicaciones privadas de su esposa con terceros
mediante el programa instalado en su ordenador,
de manera que actu6é conociendo los elementos
del tipo objetivo, lo que acredita la existencia del
dolo, y ademds, que con su conducta pretendia
acceder a dichas comunicaciones, lo que permite
considerar cumplido el requisito finalista de la
conducta expresado en la frase «para descubrir los
secretos», aun cuando su actuacién tuviera como
ultimo objetivo emplear tales conversaciones en el
procedimiento de separacién matrimonial, como
efectivamente hizo.

Por lo tanto, no se ha vulnerado la presuncién
de inocencia en cuanto a la existencia de prueba
respecto de los elementos del tipo subjetivo, lo que
determina la desestimacién del motivo.

2. Infraccién del articulo 1971 del Coédigo
Penal.

En el motivo segundo, con apoyo en el articulo
849.1.° de la LECrim, denuncia la infracciéon del
articulo 197.1 del Cédigo Penal, pues considera que
no concurren los elementos subjetivos del delito
de descubrimiento de secretos, pues nunca tuvo la
finalidad de descubrir los mensajes de su mujer con
su amante, sino de asegurar el bienestar de su hija
de tres afios.

El delito de descubrimiento de secretos del
articulo 197.1.° del Cédigo Penal se orienta a la pro-
teccién de la intimidad, reconocida como derecho
fundamental en el articulo 18 CE, que garantiza el
derecho a la intimidad personal y familiar, derecho
que «es propio de la dignidad de la persona reco-
nocida en el articulo 10.1 CE e implica “la exis-
tencia de un dmbito propio y reservado frente a la
accién y el conocimiento de los demds, necesario,
segun las pautas de nuestra cultura para mantener
una calidad minima de la vida humana”» (STC
89/2006).

El tipo requiere del dolo, es decir, del cono-
cimiento por el autor de los elementos del tipo
objetivo, y ademds de un especial elemento sub-
jetivo consistente en que la accién se ejecuta con
la finalidad («para») de descubrir los secretos o
vulnerar la intimidad de otro. No sélo, pues, dolo
genérico. Es indiferente a los efectos de este primer
apartado la finalidad ulterior del autor, aunque la
existencia de un proposito lucrativo tiene su reflejo
en el apartado sexto del mismo precepto.
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El recurrente confunde dos aspectos de los
hechos de trascendencia diferente. De un lado, la
parte de la accién consistente en la instalacién de
un programa que permite conocer los movimientos
u operaciones realizados desde un determinado
ordenador. En principio, en cuanto se trata de un
acto de proteccion de la propiedad privada que no
afecta a derechos de los demds, es un acto legitimo,
pues parece claro que el propietario del ordenador
puede instalar un programa que le permita verificar
el uso que se da a ese instrumento, cuando sospecha
razonablemente que estd siendo utilizado de forma
no autorizada. Es cierto, como argumenta, que en
el momento de la instalacién del referido progra-
ma no puede establecerse que su finalidad fuera
conocer los mensajes o conversaciones de aquellos
terceros que utilizaran el ordenador y la linea de
internet sin estar autorizados por quien era su
propietario, pues no se declara probado que desde
el primer momento supiera que el programa facili-
tara el contenido integro de las comunicaciones de
una forma que hiciera inevitable su conocimiento.
Esa accion no puede reputarse inicialmente ilicita.
Pero esta valoracién no permite ir mds alld. Y desde
luego no autoriza a invadir la privacidad ajena.

De otro lado, es relevante la conducta del recu-
rrente consistente en apoderarse del contenido
de las conversaciones y comunicaciones privadas
de su esposa, una vez que habia comprobado que
era ella quien utilizaba el citado ordenador para
comunicarse con terceros. La cuestién no permite
albergar duda alguna una vez que el recurrente
conoci6 el contenido del primero de los correos,
pues desde ese momento pudo tener, y sin duda
tuvo, la seguridad de que se trataba de comunica-
ciones intimas de su esposa, que afectaban al Ambi-
to de su intimidad mds estricta, a las que no podria
pretender tener acceso legitimamente aun cuando
se realizaran desde su ordenador personal, a pesar
de lo cual continué apoderindose de las dichas
comunicaciones. Es esta segunda fase de la conduc-
ta la que la sentencia ha considerado delictiva en
cuanto comprendida en las previsiones del articulo
197.1 del Cédigo Penal, pues la accién del acusado
recurrente, una vez que conoci6 la naturaleza del
contenido de las comunicaciones interceptadas
e identific6 a los comunicantes, se orienté con
claridad al apoderamiento de datos relativos a la
intimidad estricta de otra persona que constitufan
secretos de ésta en cuanto no resultaban accesibles
a terceros de forma indiscriminada.

A los efectos del delito, es indiferente que el fin
ultimo del autor fuera utilizar el contenido de esas
conversaciones, que €l valor6 como negativas para
su esposa, en el procedimiento de separacion matri-
monial para con ello impedir que se acordara por el
Juez la privacién de la custodia de la hija. No existe
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duda alguna que la finalidad de la continuacién en
el uso del programa informdtico era precisamente
continuar apoderindose de las comunicaciones
privadas, aunque después pretendiera darles una
u otra utilidad, de donde resulta el dolo especifico
referido a la finalidad de descubrir los secretos de
otro o de vulnerar su intimidad.

En este mismo sentido se ha pronunciado esta
Sala en anteriores Sentencias. En la STS nim.
1641/2000, de 23 de octubre, se decia que «lo rele-
vante a efectos de la configuracién del tipo no es
la apertura de la correspondencia, sino el apodera-
miento de su contenido sin consentimiento, que es
lo que constituye la conducta tipica sancionada por
el legislador, extremo este que ha quedado acredi-
tado por prueba de cargo demostrativa de que la
acusada hizo suya la misiva enviada al marido por la
Seguridad Social utilizindola como prueba contra
éste en un proceso civil y en beneficio propio».

Por lo tanto, concurre en la conducta del recu-
rrente el elemento subjetivo exigido por el articulo
197.1 del Cédigo Penal, y por lo tanto, el motivo
debe ser desestimado.

3.Indebida aplicacién del articulo 14 del Cédigo
Penal.

En el tercer motivo denuncia la inaplicacién
indebida del articulo 14 del Cédigo Penal, pues
sostiene que instal6 el programa en el ordenador
con el pleno convencimiento de que era legal y que
no estaba cometiendo ilicito alguno. No ha podido
traer como testigo al Abogado que lo asesoro en ese
sentido, pero la existencia del consejo ha venido
avalada por tres testigos. Afirma que desconocia la
antijuricidad del hecho.

El error de prohibicién se configura como el
reverso de la conciencia de antijuridicidad y apa-
rece cuando el autor del delito actda en la creencia
de estar actuando licitamente. Serd vencible o
invencible en la medida en la que el autor haya
podido evitarlo, en atencién a las circunstancias
y a las caracteristicas y complejidad del hecho. El
primero supone una disminucién de la pena y el
segundo excluye la responsabilidad criminal, segin
dispone el articulo 14 del Cédigo Penal.

El error de prohibicién queda excluido si el
agente tiene normal conciencia de la antijuridici-
dad o al menos sospecha que su conducta integra
un proceder contrario a Derecho, aun cuando no
pueda precisar la sancién o la respuesta concreta
del ordenamiento a esa forma de actuar. Por lo
tanto, basta con que el sujeto tenga conciencia de
una alta probabilidad de antijuridicidad, sin que
sea exigible la seguridad absoluta de que su pro-
ceder es ilicito; tampoco es exigible que conozca
que su accioén es tipica; por ello, no es aceptable la
invocacién del error en aquellas infracciones cuya
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ilicitud es notoriamente evidente, de forma que en
atencién a las circunstancias del autor y del hecho
pueda afirmarse que en la esfera de conocimientos
del profano conocia la ilicitud de su conducta (STS
nim. 1171/1997, de 29 de setiembre, y STS nam.
302/2003).

Por otra parte, no es suficiente con la mera ale-
gacion del error, sino que es preciso que su realidad
resulte con claridad de las circunstancias del caso.

Parece evidente que cualquier persona sabe
que el acceso a las comunicaciones intimas y per-
sonales de otra afecta a su intimidad, e igualmente,
que la esfera mds intima del sujeto estd protegida
por la ley de la invasién de terceros no autorizados.
Asimismo es notorio que las cuestiones relativas a
la vida sexual de la persona constituyen parte del
ntcleo del concepto de intimidad. Es evidente tam-
bién que la relacién conyugal, o las equiparables a
ella, incluso aunque no se encuentre en trimites
previos a la separacién, no autoriza el acceso a los
secretos del otro integrante de la pareja. Desde este
punto de vista no puede aceptarse la alegacién del
desconocimiento de la ilicitud.

El recurrente afirma, por otro lado, que no era
su intencién invadir la intimidad sino proteger a la
hija de ambos. El dolo de consecuencias necesarias
es suficiente para el tipo subjetivo. El recurrente
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sabia que actuando de esa forma, es decir, acce-
diendo al contenido de las comunicaciones priva-
das de su esposa, invadia su intimidad, de forma
que su intencién final no era relevante respecto del
dolo. De otro lado ya ha sido tenida en cuenta por
el Tribunal, que ha apreciado una atenuante como
muy cualificada al estimar una menor culpabilidad
en el hecho.

Finalmente, afirma que se habia asesorado téc-
nicamente consultando a su abogado. Sin embar-
go, ésta es una cuestiéon de hecho que no ha sido
declarada probada por el Tribunal, entre otras
razones por la imposibilidad de contar con el
testimonio del mencionado letrado. Aun cuando
el Tribunal pudiera entender que habia mediado
una consulta juridica, no consta debidamente si
se referfa a la utilizacion del programa, aspecto
respecto del que argumenta reiteradamente el
recurrente, o si se referia mds concretamente al
acceso al contenido de los correos y comunica-
ciones intimas y personales de su esposa. Es decir,
que no consta precisamente el contenido y alcance
del asesoramiento. En cualquier caso, finalmente,
la ilicitud de la conducta es de tal claridad que un
eventual consejo de terceros no excluirfa la culpa-
bilidad del acusado.

Por todo ello, el motivo se desestima.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

Constando que los conyuges estuvieron previamente inscritos oficialmente como pareja de
hecho y que las relaciones entre ambos databan de tiempo atras, no puede entenderse que el
esposo estuviese sometido a presion o condicionamiento alguno para contraer matrimonio,
por lo que no procede declarar la nulidad matrimonial.

AP CORDOBA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Puebla Povedano

La base de la demanda y del escrito interponiendo
el recurso de apelacion es la procedencia de la nuli-
dad del matrimonio solicitada por el actor Andrés
frente a su esposa Filomena, en base a la aplicacién
del articulo 73.1 del CC que considera como causa
de nulidad matrimonial la falta del consentimiento
dentro de la cual hay que incluir también los casos
de consentimiento viciado por algunos de los moti-
vos que la determinan entre los cuales el actor ha
invocado la simulacién, es decir la declaracién de
una voluntad no querida para aparentar con fines
normalmente engafiosos, la realidad de un contrato
o0 negocio juridico que no se ha realizado (simula-
cién absoluta) o que es distinto del verdaderamente
celebrado (relativa).

En este caso se trata de que la demandada,
stibdita extranjera y sin residencia autorizada en
Espaiia, convencid al actor para contraer matrimo-
nio como medio de evitar la casi inevitable expul-
sion del territorio nacional espaiol.

Es incuestionable que el matrimonio es, esen-
cialmente, un acto libre y que la falta de esa libertad
puede convertir en nulo el acto, pero para ello ha de
contar expresamente la concurrencia de circuns-
tancias, de determinar esa falta de libertad. Pero ello
no ocurre en el caso que contemplamos pues consta

la existencia de un afecto que la sentencia recurrida
induce de las fotografias que se han aportado a los
autos y que si bien no es un medio definitivo, si que
puede ser indicador de ese aspecto o carifio prece-
dente al matrimonio. Pero es que, ademas parece
ser que los ahora litigantes estaban inscritos oficial-
mente como pareja de hecho y que las relaciones
entre ambos databan de tiempo atrds, de manera
que el Sr. Andrés no fue sometido a una presién o
condicionamiento alguno para contraer matrimo-
nio, ni tampoco cabe admitir en buena légica que
se casan s6lo por hacer un favor a su amiga, pues
el matrimonio es una decisién seria e importante
y duradera, por lo que en un orden racional de
valoracién de las conductas humanas, no es licito
inducir que voluntariamente se acuda a contraerlo
por razones espireas porque aun asi (matrimonios
de conveniencia) no dejan de constituir un acto de
libre determinacion.

Es muy dificil imaginar que nadie preste su
consentimiento matrimonial de una manera que no
sea libre y espontinea; asi lo impone la naturaleza y
trascendencia del acto.

Por tanto, procede confirmar la sentencia apela-
da aceptando sus argumentos, sin expreso pronun-
ciamiento sobre las costas de esta alzada.

PATRIA POTESTAD

Dado que las partes discrepan respecto del tipo de tratamiento que el comin descendiente
debe seguir, nos encontramos ante un supuesto de incompetencia funcional de esta Sala
para conocer de la cuestion planteada, ya que contra la resolucién del juzgado no cabe

recurso alguno.

AP MADRID, SEC. 22.?, AUTO DE 25 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

Contra el criterio decisorio adoptado por el
Juzgador a quo, mediante auto de 26 de mayo 2006,
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confirmado por el de 23 de junio siguiente, en los
que se acuerda no haber lugar a someter al hijo
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comun de los litigantes al tratamiento propuesto
por el Perito Psicélogo don Gerardo, debiendo, por
el contrario, seguir tratamiento psicoldgico en el
Instituto de Ciencias de la Salud de Talavera de la
Reina, se alza la Sra. Gabriela, suplicando de la Sala
que se deje sin efecto dicho pronunciamiento y, en
su lugar, se determine que ha de realizarse el trata-
miento por un terapeuta experto en el Sindrome de
Alienacion Parental, pudiendo el Juzgador solicitar
del Colegio de Psicélogos la lista de los expertos
mds proximos al domicilio del menor, debiendo
aquél informar al Juzgado de las medidas a adop-
tar a lo largo del tratamiento, o bien se realice
el mismo a través de la Asociacién Madrilefa de
Terapia Familiar en los mismos términos.

Pretensiéon que encuentra la frontal oposi-
cién de la contraparte y del Ministerio Fiscal, en
stplica de integra confirmacién de la resolucién
impugnada.

Con independencia de los defectos formales de
que adolece el escrito de preparacion del recurso,
segin denuncia el apelado, y que podrian deter-
minar el rechazo de la pretensién deducida, sin
entrar en el examen de fondo de la cuestién que se
suscita, es lo cierto, como ya se anticipd mediante
providencia de esta Sala de 22 de febrero de 2007,
que la referida problemitica encuentra un inequi-
voco encaje en las previsiones del articulo 156 del
Coadigo Civil, dado que las partes discrepan respec-

to del tipo de tratamiento que el comtn descen-
diente, por la detectada patologia en lo afectante a
las relaciones con su madre, ha de seguir.

Asi, afectando la referida divergencia al ejerci-
cio de la patria potestad que, en principio corres-
ponde a ambos progenitores, el citado precepto
atribuye al Juez de 1.2 Instancia la facultad exclusiva
para dirimir la misma, ya que contra su decisién no
cabe recurso alguno.

De otro lado, y en cuanto el sometimiento
del menor a un determinado tipo de tratamiento
psicolégico tiene igualmente por finalidad allanar,
si ello fuere posible, los obstdculos existentes en
orden a una deseable normalizacién del régimen
de visitas, el auto apelado tendria un caricter mera-
mente instrumental o interlocutorio, lo que, de
conformidad con los articulos 451 y 455 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, determinaria su exclusion
de un posible recurso de apelacion.

Nos encontramos, en consecuencia, ante un
supuesto de incompetencia funcional de esta Sala
para conocer de la cuestién planteada, lo que atrae
al caso las previsiones de los articulos 225.1y 227.2,
parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
determinando, de modo ineludible, la declaracion
de nulidad de la resoluciéon que admiti6 a trimite
la apelacién, asi como la de todas las posteriores
actuaciones dimanantes de la misma.

PATRIA POTESTAD

El hecho de dejar de pagar la pension alimenticia podra ser objeto del oportuno anilisis
en el marco del procedimiento penal que ha iniciado la esposa, pero no es suficiente, por
si solo, para privar o suspender la patria potestad, cuya titularidad corresponde a ambos

progenitores.

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 2007
Ponente: llma. Sra. dofia Juana Calderon Martin

El resto de las alegaciones de la parte recurrente
se dirigen, aun sin expresarlo claramente, a rebatir
la valoracién probatoria efectuada en la instancia,
pretendiendo sustituir tal imparcial valoracion por
la legitima pero interesada de dicha parte.

Asi, en cuanto a la pretensién referida a la
«supresion» de la patria potestad del padre respecto
del hijo menor del matrimonio, indefinidamente o,
con cardcter subsidiario, de manera temporal, la
Sala comparte la decisién denegatoria que se efec-
tué en primera instancia. La privacion de la patria
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potestad sobre los hijos menores de edad es una
medida grave, que no tiene el caricter de sancion
que la parte recurrente pretende por el hecho de
que el menor no haya tenido contacto con el padre
durante un largo periodo de tiempo, y por la tam-
bién alegada circunstancia de no haber abonado
aquél la pensién alimenticia fijada en la sentencia
de separacion, sino que, esencialmente, estd diri-
gida a la proteccién del menor y a la evitacién
de peligros y de riesgos para el mismo, tal como
resulta de una interpretacion correcta del articulo
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170 del Cddigo Civil; por eso, no basta considerar
una situacién objetiva de hecho, sino que habrd
que atender, bdsicamente, a si esa privacién que se
pretende es realmente necesaria para evitar esos
riesgos o peligros para la formacién y desarrollo
del menor. También debe anadirse que las causas
de privacion de la patria potestad deben ser objeto
de interpretacién restrictiva, lo que implica que
tales causas aparezcan, en el caso concreto de que
se trate, plenamente probadas.

En este caso, por una parte, no consta cla-
ramente probado que la falta de contactos entre

el padre y el menor haya sido imputable a dicho
progenitor, o si, como sostiene el padre deman-
dado ha sido debido o impedido por la conducta
de la madre a partir del momento en que el padre
dejé de abonar la pensién alimenticia, segin afirma
debido a su precaria situaciéon econémica. El hecho
de dejar de pagar la referida pensién podrd ser
objeto del oportuno anilisis en el marco del proce-
dimiento penal que ha iniciado la esposa, pero no
es suficiente, por si solo, para privar o suspender
la patria potestad, cuya titularidad corresponde a
ambos progenitores.

PATRIA POTESTAD

No debié ser admitido a tramite el recurso de apelacién interpuesto contra el auto dictado
P P

por el Juez de 1.” Instancia resolviendo una controversia en el ejercicio de la patria potestad,

ya que en el articulo 156 del CC no se prevé dicho recurso.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 28 DE JUNIO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

Por Auto de este Tribunal, de fecha 24 de enero
de 2007, dictado en rollo de apelacién interpuesto
contra Auto de 17 de marzo de 2006 del Juzgado
de 1.2 Instancia 5 de Sabadell, recaido en materia
de discrepancia sobre el ejercicio de la patria
potestad, se determind en su parte dispositiva,
entrando en la cuestién de fondo no obstante
tratarse de materia que por definicién legal carece
de recurso, que el menor podria realizar activi-
dades deportivas, en los periodos de tiempo que
le corresponde la custodia del mismo, siempre
que: a) no impliquen cambio de colegio si éste no
estd consensuado con el padre del nifio; b) que no
altere el ritmo normal de la escolaridad reglada, ni
de las relaciones propias de la edad del menor con
compaifieros, amigos y familia externa; ¢) no com-
prometa los espacios provistos para que el nifio se
comunique o visite al padre.

El citado Auto de esta Seccién de la Audiencia
Provincial, ya ha resuelto la controversia sobre
las actividades extradeportivas del menor, siendo
improcedente la pretensiéon de parte, formulada
antes del conocimiento de tal resolucion, y refe-
rida a la autorizacién del cambio de horarios de
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las practicas deportivas de patinaje artistico y
de hielo, por cambios de domicilio de Sabadell a
Barcelona, con inobservancia de las prescripcio-
nes del articulo 139.4 del Cédigo de Familia de
Catalufa.

En su consecuencia procede confirmar el Auto
del Juzgado de 1. Instancia nim. 5 de Sabadell,
denegatorio del cambio de horario solicitado,
debiendo estarse al contenido de la parte dispo-
sitiva del Auto de esta Seccion de 24 de enero de
2007. Indicindose que no debié de ser admitido a
tramite el recurso de apelacién, en base al parrafo
segundo del articulo 156 del Cddigo Civil, que
impide el acceso a cualquier medio impugnatorio a
las cuestiones sobre discrepancia en el ejercicio de
la patria potestad, sin que pueda objetarse la falta
de pronunciamiento al respecto del articulo 139 del
Cédigo de Familia de Catalufa, pues tratindose de
aspecto procesal, de cardcter imperativo por afec-
tar al orden publico, han de observarse en materia
adjetiva las prescripciones del Derecho Comun,
que impide el acceso al recurso de apelacion las
materias sobre discrepancia en el ejercicio de la
patria potestad.
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GUARDA Y CUSTODIA

No puede aceptarse el planteamiento simplista que pretende hacer recaer en el horario
laboral de los progenitores la tinica referencia para decidir sobre la atribucion de la guarda

y custodia.

AP GRANADA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Manuel Garcia Sanchez

Que, en cuanto a la concreta materia que es objeto
de la pretensién del recurso, se alza el apelante
contra la sentencia de divorcio, en lo concerniente
a las medidas complementarias acordadas sobre la
custodia del menor hijo habido del matrimonio, asi
como en cuanto a la pensién alimenticia sefialada a
su cargo. Respecto de lo cual, y por lo que se refie-
re a la atribucién de la guarda y custodia, hemos
de partir de la reiterada linea jurisprudencial que
atiende a la preferencia del favor filii en cualquier
decision judicial atinente a los hijos en todo proce-
dimiento de nulidad, separacién o divorcio; frente
a los intereses o las conveniencias de los progeni-
tores. Asi lo establece el T. Supremo en sentencias
como la de 9 de julio de 2003, segin la cual, el
interés de los hijos es el que tiene que presidir las
relaciones con los padres; y, como dice la Sentencia
de 27 de marzo de 2001, debe prevalecer siempre,
incluso por encima del de sus progenitores. Ello, en
concordancia con la literalidad del articulo 92 del
CC y la Ley de Proteccién Juridica del Menor de
1996, interpretado todo ello conforme a la legisla-
cién supranacional, entre otras, la Declaraciéon de
los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1959, que pro-
clamé que el niflo, entre otros derechos, tenifa el
de crecer en un ambiente de afecto y seguridad, y
la Resolucién de 29 de mayo de 1967 del Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas, que
subraya que «en todos los casos el interés de los
hijos, debe ser la consideracién primordial y mds
concretamente en los procedimientos relativos a la
custodia de éstos, en caso de divorcio, anulacién o
separacion».

Sentado lo cual, resulta evidente que la decision
sobre la atribucién de la guarda y custodia no puede
hacerse depender exclusivamente del resultado de
una pugna sobre aptitudes, capacidades o disponi-
bilidad de medios en mayor o menor medida de un
progenitor sobre otro; como parece querer poner
de manifiesto el apelante, al aludir al disfrute de un
horario laboral que le permite una mds plena rela-
cién con el hijo. Pues, en primer lugar, no se trata
de sopesar las atenciones materiales que cada uno
de ellos estdn en disposicion de dispensar al menor;
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cuando de ellos también depende su desarrollo
emocional, moral y educacional. En segundo lugar,
no puede aceptarse el planteamiento simplista que
pretende hacer recaer en el horario laboral de los
progenitores, la tnica referencia para decidir sobre
la conveniencia de otorgamiento de la guarda y
custodia; cuando a ello concurren otros muchos
factores, tales como la edad, intensidad de la previa
relacién afectiva de cada uno con el hijo, entorno
familiar mds favorable a procurar su formacién y
cualesquiera otros que concurrieran a garantizar el
éxito de su desarrollo, tanto desde el plano personal
como material. Y, en tercer lugar, en modo alguno
la dedicacién a un trabajo que se desarrolla de forma
estable en el lugar de residencia del ndcleo familiar
que forman el hijo y el progenitor favorecido por la
atribucién de la guarda y custodia, puede signifi-
car mayor impedimento, cuando el inconveniente
resida exclusivamente en el horario laboral de éste;
pues, a salvo las situaciones laborales que supongan
constantes desplazamientos o ausencias del lugar
de residencia, la realidad de un estado social de
derecho garantiza los subsidios y medios suficientes
en beneficio del trabajador, como para conciliar de
forma adecuada la vida laboral y familiar.

De todo lo cual, se desprende que la referen-
cia al horario de trabajo no puede valorarse en
ningin caso como elemento inhabilitante para la
atribucién de la guarda y custodia; sobre todo, si
se le considera como un medio adicional para la
obtencién de recursos, que necesariamente han de
revertir en incremento de los medios econdémicos
con los que contribuir a los alimentos del menor.
Sino que supone, todo lo mds, un elemento aadido
a tener en cuenta, junto con las demds circunstan-
cias que concurran en ambos progenitores, para la
concesién de la custodia a uno u otro en funcién de
lo que se considere mds ajustado a la proteccion del
interés de los hijos. Pues no se olvide que el pro-
nunciamiento que necesariamente ha de seguir al
respecto, como consecuencia de la crisis matrimo-
nial, no se concibe como una sancion al progenitor
no destinatario de la custodia, sino como una medi-
da exclusivamente concebida en salvaguarda de la
mayor proteccién de aquéllos. Siendo asi que, por
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lo que se refiere al caso que nos ocupa, la situacién
laboral de la madre no representa mayor obsticulo
para su aplicacién a los cuidados inherentes a la
guarda y custodia, una vez acreditada la interven-
cién de la abuela materna en tales menesteres, ya
con anterioridad a la crisis matrimonial, precisa-
mente motivada, en gran parte, por las ausencias
del esposo del domicilio familiar, dada su anterior
dedicacién a la profesién del transporte por carre-
tera. De forma que el efecto de dicha atribucién no
puede tener consecuencia alguna en el régimen de
formacién, cuidados y atencién del que ha venido
disfrutando el menor hijo; el cual, por otra parte, se
revela como adecuado a su interés, habida cuenta de
que, como resulta del informe pericial unido como
diligencia de prueba, en la actualidad presenta un
buen rendimiento académico y una situacién emo-
cional carente de alteracidn significativa.

Por lo que, y sin desmerecer la disposicién del
padre a hacerse cargo de ella, se considera mds

ajustado al interés del hijo el mantenimiento de la
guarda y custodia a favor de la madre. Por ser tal
la solucién que, consideramos, ofrece las mayores
garantias de continuidad y estabilidad en el satis-
factorio desarrollo de su formacién. Frente a la
opcion defendida por el apelante, fundamentada
basicamente en la situacién laboral y personal que
presenta en la actualidad; la cual, sin embargo, no
se corresponde con la inestabilidad de los cambios
de empleo que ha venido observando durante
la vida del menor, habiendo pasado de trabajos,
tan dignos como dispares, tales como repartidor
a domicilio, transportista por carretera y albail
Extremos todos ellos que, sin valorarse de forma
peyorativa hacia las aptitudes del padre para el
ejercicio de la custodia, nos mueven a considerar
la situacién de la madre como mds adecuada y con
mayores garantias de consecucién del fin superior
que debe mover a decidir, y que no es otro que el
supremo interés del hijo.

GUARDA Y CUSTODIA

No se considera decisiva la manifestacién del hijo de nueve anos en cuanto a que prefiere
vivir con la madre ya que la voluntad del menor no puede considerarse que haya sido
manifestada de forma libre o incondicionada y en plenas condiciones de madurez, por lo
que la Sala comparte plenamente la consideracion realizada por el juez a quo cuando afirma

que el menor se encuentra influenciado.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Dolores Vifias Maestre

Contra el pronunciamiento de la sentencia que
atribuye la guarda y custodia del menor Julidn al
padre, se alza la demandada alegando en primer
lugar que no se han tenido en cuenta las mani-
festaciones del menor vertidas en la exploracién
judicial y en presencia del Ministerio Fiscal, de
las que se desprende a criterio de la apelante, la
voluntad del menor de permanecer con la madre.
Como ya ha tenido ocasién de sefalar esta Sala en
Sentencias de fecha 10 de junio, 22 de septiembre
y 18 de noviembre de 2005, se nos plantea cudl
debe ser la relevancia que debe darse a la volun-
tad manifestada por el hijo menor de edad, en
el procedimiento matrimonial de sus padres, en
tanto nuestro ordenamiento juridico, en diferentes
preceptos le reconoce el derecho a ser oido. La pri-
mera conclusion a la que debemos llegar es que la
ley cuando reconoce este derecho, no lo equipara
al derecho de decidir, de manera que la voluntad

manifestada ante el Juez, no vincula ni condiciona
la decisién que se adopte al respecto. Para que el
Juez pueda determinar la medida exigida por el
interés del menor, debe valorar todos los elementos
de prueba que se hayan aportado, conjuntamente
con la exploracién, debiendo cerciorarse de que la
voluntad del menor o de la menor, manifestada en
la exploracién, haya sido correctamente formada,
que el menor o la menor no se encuentra condi-
cionado o presionado por uno de sus progenitores
o por ambos y valorar sus opiniones dentro del
contexto en el que nos encontramos, es decir, en
el contexto de un procedimiento contencioso en
el que el menor puede y suele encontrarse inmerso
en un conflicto de lealtades. En ocasiones incluso
se transmite a los nifios y nifias la conviccién de
que pueden decidir sobre la custodia, delegando
en ellos la responsabilidad de tomar dicha decision,
cuando, pese a ser mayores de doce afios, no tienen
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ni la capacidad, ni la madurez, ni las condiciones
ambientales o de entorno familiar adecuadas, para
poder pronunciarse al respecto, lo que les genera
mayor tensién y repercute negativamente en su
formacién. Por ello es esencial en algunos casos el
informe psicosocial que puede clarificar el estado
psicolégico del nifio o nifa.

En el caso de autos, se da la circunstancia que
el menor tenia nueve afios en el momento de hacer
la exploracién, razén de mds para examinar y valo-
rar las demds pruebas aportadas a fin de tomar una
decisién como la que se discute, sin que las opinio-
nes manifestadas por el hijo, atendida su edad y el
conflicto existente entre ambas partes, resulten en
este caso determinantes.

Como circunstancias que hay que tener en
cuenta para valorar la trascendencia que puede
tener en este procedimiento la voluntad del menor
se relacionan las siguientes: el menor ha convivido
con su madre desde que asi lo acordd la Sentencia
de 20 de diciembre de 1999; en abril de 2004, la
madre acord6 con el padre que el menor vivirfa
con éste y en noviembre del mismo afo se volvi6
a llevar a su hijo a vivir con ella y su actual com-
paiero sentimental; los informes escolares corres-
pondientes al curso 2003/2004 ponen en evidencia
un deficiente rendimiento escolar y una conducta
agresiva, falta de concentracién e intranquilidad,
en febrero de 2005, la madre y el menor sufrieron
una agresion por parte de la pareja de la madre.
Estas circunstancias ponen de manifiesto que el
menor se halla inmerso en un contexto o entorno
que no favorece o facilita la estabilidad emocio-
nal, y que concurren incluso factores de riesgo
que comprometen su desarrollo equilibrado. Si a
estas circunstancias unimos la corta edad del nino,
nueve anos, la conclusién no puede ser otra que
la de dar mayor valor decisivo a las demads pruebas
practicadas, especialmente a las pruebas periciales.
La voluntad del menor no puede considerarse haya
sido manifestada de forma libre o incondicionada
y en plenas condiciones de madurez, por lo que la
Sala comparte plenamente la consideracion realiza-
da por el juez a quo cuando afirma que el menor se
encuentra influenciado.

Se alega asimismo por la parte recurrente que
se ha dado valor decisivo a un informe pericial
aportado por el demandante que fue impugnado
por la ahora recurrente, afirmando que se trata de
un informe realizado sin conocimiento y consen-

timiento de la madre y sin su intervencién y que
fue remitido al Equip d’Assessorament Técnic para
la elaboracién del informe pericial solicitado por
la ahora apelante, lo que impidié la imparcialidad
del Equipo. Las pruebas periciales practicadas han
sido valoradas por el Juez a quo segin las reglas de
la sana critica. Respecto a la pericial aportada por
la parte, cabe sefalar que constituye una prueba
permitida y facilitada por la Ley procesal, que
contempla la aportaciéon de informes periciales de
parte, cuyo valor probatorio ha de ser examinado
por el juez, sin que la sola circunstancia de ser
prueba de parte dote de menor valor al informe. El
contenido de ambos informes, el aportado por la
parte y el emitido por el EAT, resultan contunden-
tes y coherentes con el resultado que se desprende
de otras pruebas practicadas. El informe de parte
concluye que el menor es un niflo inseguro que
necesita un entrono mds estructurado, conclusién
a la que se llega después de aplicar diversos test al
menor. El informe del EAT sefiala que el menor se
encuentra en una situacién que le genera ansiedad
y malestar, inmerso en el conflicto de sus padres.
Ambos informes coinciden en que el padre puede
ofrecer al menor un contexto de mayor estabilidad.
Conviene también destacar el contenido de los
informes escolares aportados correspondientes al
curso 2003/2004, que como se ha sefialado en el
fundamento juridico anterior, destacan no sélo el
bajo rendimiento escolar sino también la conducta
agresiva y dispersa del menor en el centro escolar.
De dichos informes se deriva la situacién de fragili-
dad emocional en la que se encuentra el nifio y que
el contexto en el que ha vivido no resulta el mds
adecuado. Y por udltimo, considerando la Sala que
tiene gran trascendencia, consta que en el entorno
materno, el nifio ha presenciado una agresion pro-
ferida por el actual compafero de la madre hacia
la misma, agresién cuya causa y consecuencias han
sido posteriormente minimizadas por la madre, lo
que evidencia las dificultades que tiene la misma
para preservar al menor de estas situaciones y de
protegerlo. Ante una situacién probada de cuidado
inadecuado por parte de la madre, y de deficiencias
en la capacidad protectora de la misma y atendido
el contenido de los dos informes periciales obrantes
en autos, se estima que la medida mds beneficiosa
para el nifio es la custodia paterna. Todo ello con-
duce a la confirmacién de la sentencia por lo que
hace referencia a este pronunciamiento.
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GUARDA Y CUSTODIA

Acreditado que el cambio de residencia a EEUU obedece a cuestiones laborales de la
persona con quien la madre ha formado una nueva familia, y que los hijos ya acudian en
nuestro pais a un colegio americano, no se encuentra motivo para modificar la custodia a

favor del padre.

AP BARCELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

En relaciéon al fondo del asunto, se peticiona la
revocacién de la sentencia en orden a la guarda y
custodia de las menores, en que pide le sea otorgada
al apelante, y subsidiariamente la modificacion del
régimen de visitas.

El motivo del recurso sobre la peticién de la
custodia debe de rechazarse, pues tiene que enten-
der la parte la prevalencia del favor filii mds alld de
la voluntad del padre o abuelos, o del entorno en
que viven, pues si bien este tGltimo debe ser tenido
en cuenta, no por ello deviene esencial, siendo el
conjunto de elementos que autorizan la adopcién
de una medida u otra, y en el presente caso, con-
tra lo que se alega, el cambio de residencia de la
madre obedece a razones laborales acreditadas de
la persona con quien ha formado una nueva familia,
constituida ésta por los dos hijos del matrimonio ya
disuelto que nos ocupa, y los dos nuevos hijos con
la actual pareja, por lo que el favor filii se cumple en
mayor medida en la convivencia conjunta de todos
los hermanos que en la determinacién de uno u otro

entorno. Debemos también afadir que el cambio
de residencia al extranjero de un progenitor como
se recoge en el Auto de inadmisién del TSJ de
Catalufa de fecha 13 de enero de 2003, «queda pale-
sa Pimpossibilitat de la Sala de fixar uns parametres
o unes normes generals que permetin resoldre els
debats que es plantegin sobre el tema en analisi, ja
que el ésser exclusivament factic no és possible fer
cap declaracié general», en definitiva, no procede
acudir a unas normas generales en el caso que nos
ocupa, debiendo estar a los hechos constatables que
autoricen determinar un beneficio en los menores, y
éste pasa, segun la prueba practicada —exploracién
de los menores incluida—, por continuar bajo la cus-
todia de la madre, y, sin que conste perjuicio alguno
en la nueva situacién ya vigente, en residencia en
Houston (EEUU), siendo que los menores acudian
ya al colegio americano en Barcelona, y sus estudios
les serian homologados, lo que no se ha cuestiona-
do; y en los demds escritos tras el recurso tampoco
resulta a los menores problemdtica alguna en la
nueva situacion.

GUARDA Y CUSTODIA

No procede otorgar al padre la custodia del menor porque la madre haya incumplido
puntualmente el régimen de visitas fijado en el Auto de Medidas Provisionales: el cambio
de custodia, contemplado en el articulo 776.3.° de la LEC, exige que el incumplimiento de
visitas por el progenitor custodio sea reiterado.

AP SANTA CRUZ DE TENERIFE, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eugenio Santiago Dobarro Ramos

El acto del juicio por la parte actora modifica la
demanda, sustancialmente, en cuanto a la atribu-
cién a la parte actora de la custodia del hijo menor
0, en su caso, la custodia compartida por meses, en

atencién al incumplimiento del régimen de visitas
por parte de la madre del establecido en auto de
medidas provisionales previas. Por la madre se
opone atendiendo, entre otros argumentos que el
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mismo habia quedado sin eficacia por no interpo-
nerse demanda dentro de los treinta y que existian
dudas acerca de cudl era el primer fin de semana.
Por el Ministerio Fiscal se ratifica en su contesta-
cién a la demanda. La sentencia desestima la modi-
ficacion solicitada por la parte actora en cuanto a la
atribucién de la guarda y custodia al padre o que la
misma sea compartida por ambos progenitores. El
padre apelante formula recurso de apelacion solici-
tando la custodia del hijo menor, subsidiariamente
que la guarda y custodia sea compartida entre
ambos progenitores.

En cuanto al otro punto relativo a la atribu-
cién de la custodia del menor al padre, debe de
significarse en la situacién inicial al tiempo de la
demanda, por la parte actora solicita, o al menos asi
parece debe de entenderse al invocar el Convenio,
del que resulta que en su punto Segundo se esta-
blece que: «la custodia del hijo menor, Sergio, serd
ejercitada por su madre, siendo la patria potestad
compartida entre ambos progenitores»; Quinto:
«Como régimen de visitas, teniendo en cuenta el
horario laboral (nocturno y diurno) del padre, se
establece que la comunicacién entre el padre y el
menor serd libre, si bien el Sr. Jestis Miguel avisard
de su intencién de tener en su compafia al menor,

con 48 horas de antelacién. En cualquier caso, si
dicho régimen fracasara, se establece el convencio-
nal (fines de semana alternos y mitad de vacaciones
escolares, sin pernoctar el menor fuera del domi-
cilio materno hasta que cumpla los cuatro anos de
edad». Del que resulta que se considera a la madre
la persona idénea para la custodia del hijo y se
argumenta, para el establecimiento de un régimen
de visitas flexible entre padre e hijo en atencién al
«horario laboral (nocturno y diurno) del padre».
Consiguientemente, al solicitar ahora la atribucién
de la custodia el padre, introduce un factor nuevo,
no basado en la idoneidad por cambio de sus cir-
cunstancias personales y de las de la madre, sino en
el incumplimiento por parte de ésta del régimen de
visitas que establecié el auto de medidas provisio-
nales previas, lo que hace aplicable la especialidad
3.2 del articulo 776 de la LEC que dispone que:
«El incumplimiento reiterado de las obligaciones
derivadas del régimen de visitas, tanto por parte del
progenitor guardador como del no guardador podra
dar lugar a la modificacién del régimen de guarda
y visitas». Del que resulta que para el cambio de
guardador, por tal razén de incumplimiento debe
de ser éste reiterado, punto este en modo alguno
acreditado.

GUARDA Y CUSTODIA

En el presente caso debera ser la progenitora custodia, con todo el esfuerzo de los servicios
sociales, la que deba mantener esa cualidad de buena custodia, eliminando los obsticulos

que impiden a la pequena ver a su padre.

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Pilar Manzana Laguarda

En la tarea de determinar cudl deba ser la relacién
del progenitor no custodio con su hijo, ha pro-
clamado la Sala en anteriores resoluciones que el
interés de todo menor pasa por el establecimiento
de un amplio, fluido y flexible régimen de visitas
que le permita disfrutar de ambos progenitores en
la medida mds parecida a la que fue anterior a la
ruptura familiar, a la que la pequefa Blanca, nacida
el 20 de diciembre de 2002, ha sido absolutamente
ajena, y, sin embargo, sufre una de sus consecuen-
cias mds traumdticas, cual es la salida de uno de

sus progenitores del entorno familiar. Ello debe
compensarse con ese régimen de visitas, por lo que
la pretension de la recurrente de que se suspenda
no tiene justificacion alguna.

De la misma forma que el facilitar la relacién
con el otro progenitor que no los tiene en su
compaiifa, es una de las cualidades que se tiene en
cuenta por la Sala y por los miembros del equipo
psicosocial para determinar quién de ambos proge-
nitores es el que debe ostentar la guarda y custodia
de la menor, en el presente caso deberd ser la pro-
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genitora custodia, con todo el esfuerzo de los ser-
vicios sociales, la que deba mantener esa cualidad
de buena custodia, eliminando los obsticulos que
impiden a la pequefia ver a su padre. Y de esa forma
a través del no enfrentamiento de los padres en la
entrega y recogida de la menor mediante la cautela

que pone de manifiesto el documento obrante al
folio 361 de los autos, pueda ser preludio de que se
superen los obsticulos existentes para en definitiva
conseguir que la relacién paterno-filial se consolide
pues la menor necesita de la presencia de ambos
progenitores para su desarrollo psicosocial.

GUARDA Y CUSTODIA

Los menores manifiestan con claridad su voluntad de que se modifique la custodia y pase
a ser ejercida por su padre, pero tal informacion no puede considerarse plenamente fiable
atendiendo a la evidencia de que han sido preparados para la evaluacion.

AP VALENCIA, SEC. 10.%, SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Carlos Esparza Olcina

La demandada interpone recurso de apelacién
contra la Sentencia dictada por el Juzgado de 1.2
Instancia nimero 26 de Valencia el dfa 26 de julio
de 2006, que estimé la demanda formalizada por el
actor para que se le asignara la guarda de sus tres
hijos, de 12, 11 y 9 aflos de edad, y que establecié
a cargo de la demandada la obligacién de pagar la
suma de 600 euros al mes en concepto de alimentos
para los hijos.

Para determinar cudl es el régimen de guarda
mds adecuado al interés de los hijos, de acuerdo
con los articulos 92 y 159 del Cédigo Civil en rela-
cién con los preceptos de la Ley Orgdnica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor y
las disposiciones concordantes de cardcter nacional
e internacional, se tiene en consideracion el infor-
me pericial realizado por el Equipo Psicosocial
adscrito a los Juzgados de Familia de Valencia, que
figura en los folios 300 y siguientes de las actuacio-
nes; en su conclusién primera se dice literalmente:
«los menores manifiestan con claridad su voluntad
de que se modifique la custodia y pase a ser ejercida
por su padre. Las diferencias que reflejan en cuanto
al estilo de socializacién de uno y otro progenitor,
el grado de atencién y el apoyo afectivo que les
prestan justificarian en principio dicho cambio y
llevarfan a considerarlo positivo. Ahora bien, tal
informacién no puede considerarse plenamente
fiable atendiendo a la evidencia de que han sido

preparados para la evaluacién». Es este ultimo
inciso, que condensa una impresi6n del suscriptor
del informe ampliamente razonada y desarrollada
en el cuerpo del mismo, el que resulta clave para
interpretar las manifestaciones de los hijos en sus
exploraciones (folios 321 y siguientes), y el propio
informe pericial. Por ello, ante lo que el mismo
informe califica de evidencia de preparacién, el
criterio para la decisién de la cuestién controverti-
da debe ser el de primacia de la estabilidad de los
menores, acogido, entre otras sentencias, por las de
esta Sala de 8 de junio de 2004 y 29 de noviembre
de 20006; este valor de la estabilidad sélo debe ceder
cuando concurran graves y solidos motivos que
aconsejen el cambio, que no se dan en este caso,
en el que se comprueba que los hijos han estado
con su madre desde la separacién de sus padres,
regulada por la sentencia de 12 de junio de 2003,
que aprobd el convenio regulador suscrito por los
litigantes; después, la guarda materna fue manteni-
da por el auto de 30 de junio de 2004, dictado en
un juicio de modificacién de medidas recogiendo
el acuerdo de las partes, y en la todavia reciente
sentencia de divorcio de 20 de junio de 2005, que
también reflejé el acuerdo al que habian llegado los
litigantes; en consecuencia, procede la revocacion
de la sentencia, y la desestimacién de la demanda,
con lo que las medidas vigentes vuelven a ser las de
la sentencia de divorcio.
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GUARDA Y CUSTODIA

Aunque la hija muestra en la exploracién su deseo de mantener un mayor contacto con las
hermanas —fruto del segundo matrimonio del padre— no se considera que ello sea causa para
cambiar la custodia a favor del padre al no acreditarse que la custodia materna haya supuesto
algin peligro o riesgo para el desarrollo y evolucion de la nina. Por otro lado, no puede olvi-
darse que la nina esta con las hermanas cada fin de semana alterno y todos los martes y jueves.

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 3 DE MAYO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

La cuestiéon que se suscita como tema de fondo,
objeto de debate habrd de ser resuelta conforme
a las previsiones de los articulos 9o y o1 in fine del
CC, segtn los cuales para que se produzca una
modificaciéon de las medidas adoptadas en prece-
dente pleito matrimonial es preciso que se alteren
sustancialmente las circunstancias existentes al
momento de su adopcidén, debiendo afectar dicho
cambio al nicleo o esencia misma de la medida, no
bastando a tal efecto un mero cambio tangencial
o accesorio, debiendo tener caricter definitivo o
ser cuando menos de cierta duracién, teniendo,
ademds, que obedecer a circunstancias ajenas a
la voluntad de quien promueve la modificacion,
extremos que, sin duda, han de calibrarse ajusta-
damente a fin de no vulnerar exigencias derivadas
del principio de la seguridad juridica, y que no
concurren en los hechos objeto de cuestidn, que se
remontan a la Sentencia de fecha 20 de febrero de
2002 dictada en los autos de guarda y custodia de
hijo no matrimonial nim. 366/2001, que atribuy6 la
guarda y custodia de la hija menor de los litigantes
Raquel, a la madre.

Y es asi que en los autos se pone de manifiesto
—entre otros datos— mediante la exploracion de la
nifia, de g afos de edad, y practicada en esta alzada,
que Raquel estd contenta en el colegio, al que ha
ido siempre. La citada menor refiere que siempre

ha vivido con su madre y destaca que quiere estar
mds tiempo con sus hermanas, y que le parece poco
tiempo el que estd con sus hermanas. Que echa de
menos el no tener otros niflos con los que jugar.
Que le gustaria vivir con su padre por estar mds
tiempo con las hermanas. Que su madre la rifie si no
estudia. Que estd también contenta viviendo con su
madre y sus abuelos.

De esta forma cumplido el tramite que se inst6
por el recurrente, y practicada la exploraciéon de la
menor, es evidente que no existen razones acredi-
tadas que avalen el cambio de custodia, que ahora
se propugna por cuanto la exploracién judicial de
la menor no desvirtud el resultado probatorio de
la primera instancia, debidamente analizado por el
Juzgador a quo, en cuanto las manifestaciones de la
nifa tienen como contenido el deseo de permane-
cer y mantener un mayor contacto con las herma-
nas, debiendo sefalar al efecto que se encuentra
con ellas cada fin de semana alterno y todos los
martes y jueves, y significando en todo caso, que no
se acredita que la custodia materna haya supuesto
algtin peligro o riesgo para el desarrollo y evolucién
de la nifia, razones todas que determinan en este
punto el rechazo de este motivo de apelacién y
conducen a confirmar la sentencia recurrida, por
cuanto no constan probados cambios que conduz-
can a la modificacién propugnada.

GUARDA Y CUSTODIA

Se indica en el informe pericial que la madre organiza mejor el juego, utiliza un lenguaje y
un nivel de exigencia mas adecuados que el padre, el cual propicia una conducta mas infan-
tilizada y estereotipada en la hija, criterios que aconsejan otorgar a la madre la custodia.

AP MADRID, SEC. 22.?, SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

La Juzgadora de la primera instancia acuerda acer-
tadamente otorgar la guarda y custodia de la menor

a la madre, lo que la Sala considera conforme a
derecho y a las circunstancias acreditadas del caso.
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En efecto, consta en los autos el informe psico-
social elaborado en la primera instancia en la pieza
de medidas provisionales, en el que los peritos no
objetivan mds situacién de riesgo para la menor que
la que entraian todas las separaciones altamente
conflictivas, no constituyendo —se dice— los estilos
de personalidad de los progenitores patologias que
requieran la adopcién de medidas cautelares, dicta-
minando que un sistema de presencia bastante equi-
librada de ambas partes en la vida de la nifia, como
el que provisionalmente ha regulado la situacion en
los meses precedentes podria mantenerse aunque
con los reajustes que se proponen.

Se indica en aquel informe que la madre —duran-

te la sesién en el gabinete— organiza mejor el juego,
utiliza un lenguaje y un nivel de exigencia mds ade-

cuados que el padre, el cual propicia una conducta
mds infantilizada y estereotipada en la cria.

De esta forma se propone en definitiva que el
padre recoja a la menor los dias que allf se indican
retornindola al domicilio materno, no habiéndose
evidenciado por todo ello que la custodia materna
suponga riesgo o peligro alguno para el desarrollo
y evolucién psicofisica de la menor, razones todas
que determinan en este punto el rechazo de este
motivo de apelacién y conducen a confirmar la
sentencia recurrida, debiendo mantener también
cuanto se acuerda en la misma, en orden a la patria
potestad compartida de ambos progenitores, cues-
tiones ya resueltas asi correctamente en la resolu-
cién objeto de apelacion.

GUARDA Y CUSTODIA

Como quiera que el periodo de estancia es prolongado al establecerse un periodo de
custodia compartida por periodos escolares no se considera que la relacién entre los padres
pueda influir negativamente en el bienestar de las ninas, si tenemos ademds en cuenta que
ambos progenitores han decidido acudir al CAI para mejorar la situacién existente, tal y

como se recomienda en la sentencia.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

La Juzgadora de la primera instancia resolvié fijar la
guarda y custodia compartida de las hijas por cursos
escolares empezando por la madre, estableciendo un
régimen de visitas a favor del progenitor no custodio
respecto a las citadas menores, al margen de los
acuerdos, consistente en fines de semana alternos,
desde el jueves a la salida del centro escolar hasta
el lunes y dos tardes entre semana cuando no le
corresponda el fin de semana y una tarde en semana
cuando le corresponda el fin de semana asi como
la mitad de los periodos de vacaciones escolares de
Navidad y verano y la semana santa alternativa con
cada uno de ellos.

El examen de lo actuado revela, en lineas
generales, que lo acordado en la primera instancia
se ajusta a las exigencias propias de la contienda
suscitada en estos autos, a la vista de las diligencias
practicadas.

De esta forma la Juzgadora de la primera ins-
tancia resolvié como ya se argumentaba, fijar la
guarda y custodia de las hijas a favor de ambos pro-
genitores, lo que al parecer de la Sala es conforme

a derecho y a las circunstancias del caso acreditadas
en las actuaciones.

En efecto, en el informe psicolégico aportado a
las actuaciones se dictamina que el grupo familiar
reciba asesoramiento técnico para tratar los eleva-
dos niveles de conflicto entre los progenitores, en
el Centro de Atencién a la Infancia més préximo al
domicilio de las menores y en un primer momento
dada la peticién del padre de la custodia compartida
por periodos mensuales, se argument6 que la guarda
y custodia fuera ejercida por el progenitor materno.

Se resefia también en aquel dictamen que hay
una percepcion negativa de la relacién que mantie-
nen los padres entre si, concluyendo asimismo que
los niveles de comunicacién entre los progenitores
no son fluidos por lo que dificultaria la guarda y cus-
todia compartida en el momento y dada esa peticién
de custodia mensual, se recomienda que la guarda
y custodia se ejerza por uno de sus progenitores y
ampliacion del tiempo de visita para el no custodio,
favoreciendo la posibilidad de que en el futuro se
ejerza por periodos escolares.
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Pero es asi que posteriormente en la vista oral
las informantes indicaron que dada la aceptacién
por el padre del sistema de custodia compartida
por cursos escolares estimaban aconsejable dicha
custodia compartida para la estabilidad de las nifias,
mostriandose conformes los progenitores con la
asistencia al CAL

Se especifica también en dicho informe que
la comunicacién entre las partes no es fluida y en
relacion a Elena se destaca que atribuye un trato
mds carifioso a la madre y percibe al padre mds
estricto y cuando le surge algin problema se lo
cuenta primero a dofa Eva, sefialando que los esti-
los educativos son complementarios y que ambos
progenitores son idéneos para ostentar la guarda
y custodia.

En el mismo sentido la madre reconocié en el
interrogatorio de la vista oral que el padre tenia
buena relacién con las hijas y que se habia ocupado
de ellas durante la convivencia, debiendo significar
que no se oponia a la custodia compartida cuando
las nifias fueran un poco mayores.

Como quiera que el periodo de estancia es
prolongado al establecerse un periodo de custodia
por periodos escolares no se considera que la rela-
cién entre los padres puede influir negativamente
en el bienestar de las nifas, si tenemos en cuenta
que ambos progenitores deciden acudir al CAI
para mejorar la situacién existente, tal y como se
recomienda en la sentencia, habiendo informado
positivamente la guarda y custodia compartida
ademds de los psicélogos profesionales del equipo
psicosocial adscrito al Juzgado, el representante del
Ministerio Fiscal, razones que determinan en este
punto el rechazo de este motivo de apelacién y que
conducen a confirmar la sentencia recurrida, todo
ello sin perjuicio de cualquier medida que proceda
adoptar cuando asi lo demande el interés prioritario
de las nifas.

La confirmacioén de la sentencia y de la medida
principal, tiene consigo la de la medida subsiguien-
te al no haber sido impugnados al margen de la
pretensién primera, por ser todo esto conforme a
derecho y a las circunstancias acreditadas del caso.

REGIMEN DE VISITAS

Aunque el padre no haya tenido relaciéon con el hijo durante un periodo de tiempo, procede

fijar un régimen de visitas progresivo y amplio, ya que la falta de contacto fue debida a la

falta de reconocimiento de filiacién que obligé al padre a instarla judicialmente, lo que es

la mejor muestra de su interés.

AP TENERIFE, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Modesto Valentin Adolfo Blanco Fernandez Del Viso

En el presente procedimiento, constituye el inico
motivo del recurso, segun se precisé en el escrito
de preparacién y en lo que ahora es pertinente
por el transcurso del tiempo, la discrepancia de la
madre recurrente con el régimen de visitas que se
asigna al padre por la sentencia recurrida a partir
de diciembre de 2006, basicamente, en lo que se
colige del escrito de interposicién, con el hecho
de que las visitas que se asignan al padre sean mds
amplias y con pernocta.

La madre recurrente alega, en resumen que
puede hacerse, que el padre no ha mostrado mayor
interés en ver a su hijo, y la falta de relacién de éste
con el hijo.
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Viene a decir que deberan ser las circunstancias
del cumplimiento y actuacion del padre respecto de
las visitas las que puedan hacer merecer un cambio
de régimen.

En orden al discernimiento del motivo de
recurso, asi como la atribucién de la custodia que se
establece tras la ruptura matrimonial es una medida
que debe ser adoptada en beneficio de los hijos,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 92
del Cédigo Civil, criterio idéntico al consignado
en el articulo 159 del mismo texto legal, redactado
conforme a la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre
reforma de dicho Cddigo, en aplicacion del princi-
pio de no discriminacién por razén de sexo, criterio
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legal aplicable aunque no se trate de medidas adop-
tadas en procedimientos matrimoniales, siendo una
de las consecuencias de la atribucién de la custodia
la regulacién del derecho de los padres a comuni-
carse con los hijos que dispone el articulo 160 del
Cédigo Civil, su determinacién tendrd presente
el mismo criterio del beneficio de los hijos, como
dicen los padres.

Claro estd que el beneficio de los hijos, criterio
legal expuesto, constituye un concepto juridico
indeterminado que ha de encontrar su mejor con-
crecién posible en cada caso seguin las circuns-
tancias, por lo que es atribuido a los tribunales
el uso de la potestad discrecional en pro de estos
superiores intereses de los hijos (cfr. articulos 92,
93y 94 del Cédigo Civil y articulo 752 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y SSTS de 2 de diciembre de
1987 y 11 de febrero de 2002, por ejemplo).

En este caso, aplicando dichos criterios, debe
considerarse que de lo actuado no se desprende
ni la inidoneidad del padre ni que lleve una vida
desordenada que fuera inadecuada para el cuidado
de un menor, pues la falta de contacto con el hijo
sin duda ha sido debida a la falta de reconocimien-
to de la filiacidn; reconocimiento para el que el
padre tuvo que demandar la tutela judicial, lo que
es la mejor muestra de interés; de hecho, la madre
reconocié en la vista que no permitié al padre ver
al nifo.

Por otra parte, la madre recurrente acepté en la
vista el régimen establecido, como pone de relieve
el Fiscal en su escrito de oposicién al recurso, por
lo que va contra sus propios actos, de modo que no
se encuentran motivos de suficiente entidad para
modificar el régimen de visitas establecido en la
sentencia recurrida.

REGIMEN DE VISITAS

Aunque el esposo ha sido condenado por un delito de maltrato familiar con prohibiciéon de
acercarse a la esposa durante 1 afo y 4 meses, procede fijar un régimen de visitas paterno-

filial que permita una fluida relacién del padre con los hijos que cuentan con 15y 7 anos:

durante la semana el padre los recogera a la salida del colegio, donde los reintegrara el

jueves por la manana al comienzo de las clases. En los periodos vacacionales que coinciden

con dias lectivos, las entregas y recogidas serian igualmente a través del centro escolar, ya que

ello es compatible con la prohibicién de comunicacion con la madre.

AP TENERIFE, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eugenio Santiago Dobarro Ramos

Por la madre, parte actora apelante, se solicita la
revocacién de la sentencia en el punto relativo al
régimen de visitas que se establezca conforme a lo
por ella solicitado.

Del examen de lo actuado, atendiendo al resul-
tado de la prueba practicada, no puede llegarse
a conclusién distinta de la que hace la sentencia
apelada, por cuanto, el régimen de visitas estable-
cido, para los hijos pormenorizado en su desarrollo
semanal, y en lo relativo a los periodos vacacionales,
debe de apreciarse adecuado dada la situacién de
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los progenitores en trance dificil de relacion que ha
llevado incluso a sentencia condenatoria por delito
de maltrato familiar con pena de cuatro meses de
prisién y prohibicién de aproximarse y comuni-
carse con la esposa durante un afio y cuatro meses,
atendiendo a la edad de los hijos, nacidos en 1992
y 2000, permite una fluida y sostenida relaciéon con
los mismos, a la vez que se adecua a la prohibicién
del padre de aproximarse y comunicarse con la
madre; por lo que en interés de los hijos se estima
adecuado el régimen establecido en la primera
instancia.
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REGIMEN DE VISITAS

Aunque los hijos niegan cualquier tipo de relacién con el padre, tal manifestacion y deseo
lo basan en presuntos malos tratos fisicos y verbales, sin ser capaces de relatar puntualmente
un solo episodio de tales hechos, por lo que es procedente la fijaciéon de un régimen de

visitas progresivo.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 14 DE MARZO0 DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

En la formulacién del recurso de apelacion se
observa la impugnacién de la sentencia de divorcio,
en lo relativo al régimen de comunicacion, visitas
y compaiia establecido para regular las relaciones
de los hijos menores de edad con su progenitor no
custodio.

Se solicita por la recurrente, tanto en la fase
expositiva del proceso propia de la contestacion a la
demanda, como en la presente alzada procedimen-
tal, el no establecimiento de régimen de visitas para
regular las relaciones de los menores con el proge-
nitor no custodio, al rechazar los mismos cualquier
tipo de comunicacién con su padre.

La pretensién impugnatoria asi deducida ha
de ser plenamente desatendida. En el informe
psicosocial emitido por el Servicio de Mediacién
y Asesoramiento Técnico del Departamento de
Justicia de la Generalitat de Catalufia, se aprecia
que el entorno de los menores estd impregnado de
la influencia de una lucha de poder de los padres,
lo que determina que las necesidades de aquéllos
queden en segundo orden. El progenitor reivindica
formar parte de la vida de sus hijos, después de
un tiempo de incomunicacién. La madre no tiene
suficientes elementos para contener el deseo de los
hijos de no comunicarse con el padre. Se considera
conveniente proporcionar una atencién personal
y profesional a los menores para evitar que las
circunstancias concurrentes afecten a su esquema
emocional y a su proceso madurativo.

En el informe pericial elaborado por la psicélo-
ga dofa Rosario se determina que el padre se haya
capacitado para tener a sus hijos bajo su custodia,
y que la madre se haya afecta por el sindrome de
alineacién parental con la consecuencia de pre-
disponer a sus hijos contra el otro progenitor. Tal
aseveraci6n es negada por el perito Sr. Millin y por
la testigo psicéloga dofa Gloria.
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En la exploracién de los menores, efectuada por
el érgano judicial, si bien se aprecia la negacién de
cualquier tipo de relacién de los hijos con su padre,
tal manifestacién y deseo lo basan en presuntos
malos tratos fisicos y verbales, sin ser capaces de
relatar puntualmente un solo episodio de tales
hechos.

Tal como refiere la fundamentacién juridica
de la sentencia apelada, la conducta de ambos
padres no es la adecuada para la creacién de
un clima de sosiego que pueda proporcionar un
desarrollo adecuado de la formacién de sus hijos.
Los continuos vaivenes y actuaciones judiciales
no favorecen el cambio de las circunstancias con-
currentes, al objeto de facilitar la comunicacion
paterno-filial. Es necesario que ambos padres
faciliten, en la medida de lo posible, el desarrollo
del régimen de visitas que se ha determinado en la
sentencia apelada, con la finalidad de favorecer la
necesaria comunicacion de los hijos con su padre,
y asi evitar la desaparicion de la figura paterna,
debiendo la madre, tal como se indica en el infor-
me del Servicio de Mediacién y Asesoramiento
Técnico, proporcionar a sus hijos una atencién
personal y profesional, por via de intervencién
psicolégica de profesionales, para fortalecer un
esquema emocional ahora deteriorado y facilitar
el esquema madurativo.

Por lo explicitado procede confirmar el régi-
men de visitas progresivo establecido en la sen-
tencia apelada, con el seguimiento del Servicio de
Mediacién y Asesoramiento Técnico, que deberd
emitir informe semestral, dirigido al Juzgado, sobre
el desarrollo de tal régimen de visitas.

El Juzgador a quo deberd remitir Oficio al
Centro de Mediacién indicado, para que cumpli-
mente la elaboracién de los informes aqui deter-
minados.
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REGIMEN DE VISITAS

El criterio determinante para la pernocta no debe ser exclusivamente la edad del menor
pues la indiscriminada fijacion del mismo no conforma su interés y beneficio, por todo
ello se deja sin efecto dicho pronunciamiento, debiendo instarse su revision por cualquiera
de los conyuges a medida que las circunstancias lo permitan y se van normalizando las

relaciones padre e hija.

AP A CORUNA, SEC. 5.2 SENTENCIA DE 14 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Luis Seoane Spiegelberg

Pues bien, en el caso presente, la sentencia ape-
lada fijé un régimen restringido, no cuestionado
por el padre, dada la edad de la menor, y los pro-
blemas de drogadiccién que presenta el mismo,
que se halla en tratamiento de deshabituacién
en la Unidad Asistencial de Drogodependencias
de A Corufa, con diagndstico de dependencia
a opidceos, abuso de cocaina, hachis y otras sus-
tancias (f. 70). Estas circunstancias llevaron a la
sentencia apelada a fijar el régimen de visitas una
vez a la semana, los sdbados, de 16 a 19 horas, en
punto de encuentro mds préximo al domicilio
familiar. Ahora bien, una vez cumplidos tres aios,
se establece a favor del padre un régimen de visitas

normalizado con estancia con la menor los fines de
semana alternos con pernocta, asi como ordinario
de vacaciones de verano, Semana Santa y Navidad,
que consideramos prematuro e impropio, asi como
brusco, por desconocerse las concretas circuns-
tancias concurrentes en tal momento. El criterio
judicial determinante no ha de ser exclusivamen-
te la edad de la menor, pues la indiscriminada
fijaciéon del mismo no conforma su interés y
beneficio, por todo ello se deja sin efecto dicho
pronunciamiento, debiendo instarse su revision
por cualquiera de los cényuges a medida que las
circunstancias lo permitan y se van normalizando
las relaciones padre e hija.

REGIMEN DE VISITAS

Teniendo en cuenta que la menor no identifica a su padre como tal, no lo conoce, de
mantenerse sin contacto alguno con él dificilmente podra recuperarse la figura paterna
cuando ello puede ser factible mediante el establecimiento de un sistema, aunque
restringido, de comunicacion de la menor con su padre que le permita ir conociéndolo e

identificarlo como tal.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 15 DE MARZO0 DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Paulino Rico Rajo

Conforme a la jurisprudencia (Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de julio de 2004), «el dere-
cho de los padres que no ejerzan la patria potestad a
relacionarse con sus hijos menores estd regulado en
el articulo 160 del Cddigo Civil (el 92, que ha sido
el invocado por la recurrente, hace lo propio al con-
templar uno de los efectos comunes a la nulidad,
separaci6n y divorcio). Establece el articulo 9.3 de
la Convencion sobre los derechos del nifio, de 20 de
noviembre de 1989 (ratificado el 30 de noviembre
de 1990, BOE de 31 de diciembre de 1990) que los
Estados partes respetardn el derecho del nifio que
esté separado de uno o de los dos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos
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de modo regular, salvo si ello es contrario a su inte-
rés superior. Como recuerda la Sentencia de 17 de
septiembre de 1996, el interés del menor constituye
principio inspirador de todo lo relacionado con él y
vincula al Juzgador, a todos los poderes publicos e,
incluso, a los padres y ciudadanos, de manera que
han de adoptarse aquellas medidas que sean mds
adecuadas a su edad y circunstancias, para ir cons-
truyendo progresivamente el control acerca de su
situacién personal y proyeccion de futuro, evitando
siempre que pueda ser manipulado y buscando, por
el contrario, su formacién integral y su integracién
familiar y social», y que, como dice la Sentencia del
mismo Tribunal de g de julio de 2002, «el derecho
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de visitas no debe ser objeto de interpretacion res-
trictiva por su propia fundamentacién filoséfica y
tratarse de un derecho que acttia vilidamente para
la reanudacién de las relaciones entre los padres
y los hijos, evitando rupturas definitivas o muy
prolongadas por el tiempo, que resultan dificiles
de recuperar. Este derecho sélo cede en caso de
darse peligro concreto y real para la salud fisica,
psiquica o moral del menor (Sentencias de 30 de
abril de 1991, 19 de octubre de 1992 y 22 de mayo y
21 de julio de 1993). En este sentido se pronuncié
el Pleno del Parlamento Europeo el 17 de noviem-
bre de 1992, con referencia a los casos de divorcio
de las parejas europeas que no tuvieran la misma
nacionalidad. Segtn la Cimara la suspensién del
derecho de visitas sélo ha de aplicarse si se pone
con elevada probabilidad, directa y seriamente en
peligro la salud fisica o psiquica del hijo y también
si existe una resolucion incompatible ya ejecutable
al respecto.».

Y al prever también, al cesar la convivencia, el
establecimiento de un régimen de visitas el articulo
15 de la Ley 10/1998, de 15 de julio (Parlamento de
Catalufia), de Uniones Estables de Pareja, en el
caso de autos, aplicando la doctrina jurispruden-
cial dicha, no puede considerarse que el necesario
contacto de la menor con el padre sea contrario al
interés superior de la misma, por cuanto dada la

edad de la nifia que, segun manifesté la madre en la
prueba de interrogatorio de parte practicada en el
acto de la vista, no identifica a su padre como tal, no
lo conoce, de mantenerse sin contacto alguno con
el mismo dificilmente podrad recuperarse la figura
paterna cuando ello puede ser factible mediante el
establecimiento de un sistema, aunque restringido,
de comunicacién de la menor con su padre que le
permita ir conociéndolo e identificarlo como tal,
lo que debe entenderse beneficioso para la misma
y que contribuird a su formacién integral y a su
integracién familiar, por lo que procede establecer
un régimen de visitas a favor del padre para que
pueda estar con la menor de dos horas cada quince
dfas y que habra de llevarse a cabo, dicha comuni-
cacién paterno-filial, en el Punt de Trobada, como
aconseja el Equipo de Asesoramiento Técnico
Civil que se haga para el caso de que se reiniciaran
las visitas, y que deberd ser objeto de seguimien-
to mediante el correspondiente informe que el
Equipo de Asesoramiento Técnico Civil emita, en
principio trimestralmente, al Juzgado a fin de que
por el mismo, atendida la evolucién del régimen de
visitas que ahora se establece, pueda, en ejecucion
de sentencia, ampliarlo o, incluso, volverlo a dejar
sin efecto si el padre incumple con el mismo, por
lo que procede la estimacién parcial del recurso de
apelacion.

REGIMEN DE VISITAS

Si bien la prevision de que puedan efectuarse comunicaciones intersemanales entre padre e
hijo puede entenderse como algo beneficioso, a fin de que mantengan una relacion habitual
y de que el padre pueda implicarse en todas las actividades del menor, que se prevea que
estas visitas puedan tener lugar todos los dias resulta excesivo, pudiendo alterar los habitos
del menor, e interferir en sus actividades semanales, por lo que se considera mas adecuado
limitar esas visitas intersemanales a dos dias.

AP A CORUNA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 2007
Ponente: llma. Sra. dofia Maria del Carmen Antonia Vilarifio Lopez

La sentencia de primera instancia acuerda como
régimen de visitas el propuesto por el padre con
la particularidad de realizarse estas visitas durante
los tres primeros meses de relacion entre padre e
hijo, en presencia de una persona de confianza del
menor; pronunciamiento que es objeto del recurso
formulado por la demandante que considera que,
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un régimen de visitas de tal amplitud, no es adecua-
do en este caso por las razones que expone relativas
al desinterés del padre hacia el hijo y a la falta de
contribuciéon econdmica alguna a los alimentos
desde febrero de 200s5.

El derecho de visitas se configura como un
complejo derecho-deber cuyo adecuado cumpli-
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miento tiene como finalidad esencial la de cubrir
las necesidades afectivas y educacionales de los
hijos en aras de su desarrollo, estando condicionado
dicho derecho a que sea beneficioso para el menor
para salvaguardar sus intereses, verdadero titular
del derecho de visitas en tltima instancia. Y, en este
caso ese desinterés del padre no se ha revelado que
tenga trascendencia a los efectos del régimen de
visitas, siendo asi que tampoco la madre niega que
se establezca, sino que el que propone no incluye
pernoctas en el domicilio paterno hasta que el
menor cumpla ocho afios.

Dada la edad del menor, tres afios, se entiende
que es importante posibilitar que se instaure la
relacién paterno-filial, no advirtiéndose que sea
desaconsejable o perjudicial para él que, después de
esos tres primeros meses de relacion, se fije ya que
un régimen que incluya pernoctas con su padre, y,
en cambio, que esperar a los ocho anos para que
pueda pernoctar en el domicilio paterno, no con-
tribuirfa a afianzar la figura paterna. Ahora bien, en
este primer verano, consideramos prudente prever
que el periodo de estancia vacacional con el menor

no sea de mds de 15 dfas, periodo que elegird el
padre.

El régimen de visitas previsto contempla, para
el caso de que ambos progenitores residan en la
misma provincia o con la proximidad que lo per-
mita, la posibilidad de que el padre podra visitar al
hijo todos los dfas de aflo, avisando previamente a
la madre, siendo las horas de visita por las tardes a
partir de las 18:00 horas, debiendo reintegrar al hijo
al domicilio antes de las 20:00 horas en invierno y
de las 22:00 horas en verano. Si bien la previsién
de que puedan efectuarse comunicaciones interse-
manales entre padre e hijo puede entenderse como
algo beneficioso, a fin de que mantengan una rela-
cién habitual y de que el padre pueda implicarse en
todas las actividades del menor, que se prevea que
estas visitas puedan tener lugar todos los dias resul-
ta excesivo, pudiendo alterar los habitos del menor,
e interferir en sus actividades semanales, por lo que
se considera mds adecuado limitar esas visitas inter-
semanales a dos dias, a falta de acuerdo, los martes
y jueves, con el mismo horario que el previsto en la
resolucion apelada.

REGIMEN DE VISITAS

El régimen de visitas que comprende dos meses en verano, un periodo equivalente a la
Semana Santa en cada ano, y las Navidades en anos alternos, ademas de prever que «cuantas
veces el padre se desplace para ver a los hijos podra tenerlos consigo cuanto tiempo sea
preciso sin alteracién de sus actividades académicas», es suficientemente amplio para
garantizar la continuidad de la relacién del padre con los hijos que residen en EEUU.

AP BARGELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

Subsidiariamente se pide una modificaciéon del
régimen de visitas en atencién al que se alega
nuevo calendario escolar de los menores. Debe
desestimarse dicho motivo de apelacién, en cuanto
el régimen de visitas ya se prevé lo suficientemente
amplio, sin considerar necesario su ampliacion,
asi comprende dos meses en verano, un periodo
equivalente a la Semana Santa en cada afo, y las
Navidades en afios alternos, ademds de prever que
«cuantas veces el padre se desplace para ver a los
hijos podri tenerlos consigo cuanto tiempo sea pre-
ciso sin alteracién de sus actividades académicas»,
esto ultimo conlleva un derecho inconcreto, que
en su uso, puede revertir incluso periodo superior
al solicitado, y, atendiendo a ello, y al régimen pre-
visto en las distintas vacaciones, consideramos que
ya es suficientemente amplio, que en su cumpli-
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miento integro permite una relacién paterno-filial
suficiente dadas las circunstancias concurrentes.
También en la propia sentencia se prevé el ajuste
o concrecién de los meses o periodos exactos en
ejecucion de sentencia, a falta de acuerdo, lo que
ya se ha llevado a cabo, segtiin auto de ejecucion
aportado al Rollo, y cuyo estudio o modificacién no
cabe en la presente, al tratarse de proceso distinto,
que debe seguir, en su caso, su curso legal en su
impugnacion, sin que sea dable manifestarnos en
la presente. Y, finalmente debe rechazarse la sola
peticién, de que la madre se haga cargo de todos
los viajes, siendo que la capacidad econémica de
ambas partes conlleva sea mds plausible y acomo-
dado a la realidad el que se hagan cargo por mitad
en la forma recogida en la sentencia recurrida, que
debe confirmarse.
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REGIMEN DE VISITAS

La conveniencia de preservar una relacién paterno-filial intensa, de acuerdo con los articulos
94 y 160 del Cédigo Civil, pasa por reconocer un régimen de contacto telefonico libre, sin
sujecion a horario fijo, aunque el progenitor no custodio debe hacer un uso razonable de
este derecho, lo que significa que debera abstenerse de llamar en horas intempestivas.

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 4 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Carlos Esparza Olcina

En relacién con el régimen de comunicacién, soli-
cita el recurrente que, dado que vive en las islas
Canarias, se le permita hablar por teléfono con
sus hijas en unos dfas y horas predeterminados;
la Sala estima que la conveniencia de preservar
una relacién paterno-filial intensa, de acuerdo con
los articulos 94 y 160 del Cédigo Civil, pasa por
reconocer un régimen de contacto telefénico libre,
sin sujecion a horario fijo, aunque el progenitor
no custodio debe hacer un uso razonable de este
derecho, lo que significa que deberd abstenerse
de llamar en horas intempestivas. Interesa también
el demandado, mediante escrito presentado en la

Secretaria de esta seccion, que puesto que la actora
junto con las hijas residen ahora en Manresa, se
declare que ambos litigantes deben hacer frente
por mitad al pago de los gastos de traslado de las
hijas a las Canarias, en cumplimiento del régimen
de visitas. La Sala no accede a esta pretensién por
razones practicas para evitar las discrepancias a
que puede dar lugar el pago por mitad, y porque
tal pago tendrd lugar cuando las hijas viajen a las
islas, lo que implica que el padre no tendrd que
desplazarse a Manresa, por lo que no tendrd que
sufragar alli su alojamiento.

REGIMEN DE VISITAS

Dada la mala relacion existente entre los abuelos y demas familia paterna y la madre de los
menores, asi como la falta de disposiciéon de éstos a mantener relaciones con los abuelos
paternos, no seria beneficioso para referidos menores fijar un régimen de visitas, tal como
sostiene el informe pericial obrante en las actuaciones y deriva de la prueba documental

también incorporada a los autos.

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 2007
Ponente: llma. Sra. dofia Juana Calderon Martin

La sentencia desestima la peticiéon que, en la
demanda inicial, hacian los hoy apelantes para que
se fijara un régimen de visitas entre aquéllos y sus
nietos, hijos de la demandada Sra. Gloria y de su
fallecido hijo Sergio.

Razona la Sra. Juez de instancia que dada la
mala relacién existente entre los abuelos deman-
dantes y demds familia paterna y la madre de los
menores (mala relacién que existia también entre
los demandantes y su hijo fallecido), asi como la
falta de disposicién de éstos a mantener relaciones
con los abuelos paternos, no seria beneficioso para
referidos menores fijar régimen de visitas de ningtn
tipo, tal como sostiene el informe pericial obrante

en las actuaciones y deriva de la prueba documental
también incorporada a los autos.

Alega el recurrente el error en la valoracién
de la prueba en que habria incurrido el Juzgador a
quo para llegar a su conclusion, error que en modo
alguno se ha producido, mereciendo pleno respaldo
los argumentos en que se sustenta la resolucién
apelada, como a continuacién expondremos.

Antes de empezar el concreto andlisis del fondo
de la cuestiéon debatida, preciso es recordar que
el uso que haya hecho el Juez de su facultad de
libre apreciacién o apreciacién en conciencia de
las pruebas practicadas, siempre que tal proceso
valorativo se motive o razone adecuadamente en
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la sentencia, tinicamente debe ser rectificado, bien
cuando en verdad sea ficticio, por no existir el
imprescindible soporte probatorio de cargo, o bien
cuando un detenido y ponderado examen de las
actuaciones ponga de relieve un manifiesto y claro
error del Juzgador a quo de tal magnitud y diafani-
dad que haga necesaria, con criterios objetivos y
sin el riesgo de incurrir en discutibles y subjetivas
interpretaciones del componente probatorio exis-
tente en autos, una modificacién de la realidad
fictica establecida en la resolucién apelada. Mis
concretamente, podemos decir que sélo cabe revi-
sar la apreciacién hecha por el Juez de la prueba
practicada en su presencia en la medida en que
aquélla no dependa sustancialmente de la percep-
cién directa o inmediacién que el mismo tuvo con
exclusividad y, en consecuencia, el juicio probato-
rio s6lo serd contrastable por via de recurso en lo
que concierne a las inducciones realizadas por el
Juez a quo, de acuerdo con las reglas de la légica, los
principios de la experiencia y de los conocimientos
cientificos, examinando su razonabilidad y respaldo
empirico.

También en este caso, y dado que se trata de
resolver sobre una cuestién que afecta directamen-
te a menores de edad, conviene sefalar que es el
interés y beneficio del menor el criterio primordial
que debe presidir cualquier decision que sobre ellos
se adopte, por mds que sean légicamente dignos
también de protecciéon otros intereses como, en
el caso que nos ocupa, los de los abuelos, y de ahi
la previsién legal contenida en el articulo 160 del
Caddigo Civil , al disponer que no podran impedirse
sin justa causa las relaciones personales entre el hijo
y otros parientes y allegados, precepto del que deri-
va el derecho de los abuelos, en este caso paternos,
a mantener un régimen de comunicacién con su
nieto, funcién o derecho-deber que debe ser ejer-
citado con atencién fundamental al interés superior
de los hijos y persigue como finalidad primordial
proteger y fomentar la relacién afectiva entre los
menores y sus mds cercanos parientes o allegados,
procurdndoles la formacién y el desarrollo integral
que necesita su personalidad. Asi lo ha sefalado la
jurisprudencia, que afirma el cardcter favorable que
para dicha formacién y desarrollo supone la inser-
cién del menor en su entorno familiar completo a
través de la relacion personal con los abuelos, tanto
mas necesarias cuando de los ascendientes se trata,
por su privilegiado grado de parentesco, dado que
la personalidad se forja también entre las contradic-
ciones que emanan, a veces, de los planteamientos y

159

opiniones de los parientes, siempre que revistan un
cardcter de normalidad.

Pues, partiendo de la doctrina expuesta, y tras
la obligada reexaminacién de las actuaciones, no
hay mds remedio que concluir que, en este caso, no
aparece debidamente probado que la pretendida
comunicaciéon o régimen de visitas de los abuelos
para con los menores vaya a redundar en beneficio
de estos ultimos. Asi, en primer lugar tenemos que
sefialar la poca o pricticamente nula relaciéon que
ha existido entre abuelos y nietos desde antes ya
del fallecimiento del hijo de los demandantes (poca
relacién que incluso es admitida por ellos y por su
hija); por otro lado, y pese a la genérica y puramente
formal impugnacion que hizo la parte actora de las
cartas del padre de los menores, aportadas con la
contestacién a la demanda, y pese a que los deman-
dantes y su hija lo niega, tales cartas ponen en evi-
dencia que ni siquiera era positiva la relacion entre
los abuelos demandantes y su propio hijo (posible-
mente debido a la drogadiccién que afectaba a tal
hijo), hasta el punto de que el fallecido padre de los
menores llega a decir que si a él le pasara algo y tam-
bién a su mujer, y sus hijos quedaran solos, quienes,
a su entender, deberia cuidarlos o atenderlos serfan
sus suegros y no sus propios padres. Evidencian
también las mala relacion entre abuelos y madre de
los menores las denuncias de la Sra. Gloria contra el
abuelo paterno y la hermana de su marido, que han
dado lugar a diversos procedimientos judiciales.

Toda esta problemitica y conflictiva relacién
entre familia paterna y la madre de los menores
ha sido sin duda vivenciada por los nifios de forma
claramente negativa, tal y como se expresa en el
informe técnico que obra en las actuaciones, y es
por ello por lo que los nietos de los demandantes no
estin conformes (cuando no se niegan rotundamen-
te) con mantener ningin tipo de contacto con sus
abuelos paternos; tales contactos no redundarian
clara y definitivamente en beneficio para los meno-
res, 0, en palabras del informe sefalado, «el reinicio
del contacto entre los menores y los abuelos pater-
nos podria provocar inestabilidad en el desarrollo
de los menores».

Ademis, el informe concluye también que tal
reinicio de los contactos no serian aconsejables
sin una evaluacién y estudio de la situacién de los
abuelos, que, precisamente, no comparecieron, a
pesar de las multiples citaciones, ante los técnicos
que elaboraron tal informe, por lo que no cabe sino,
con desestimacion del recurso, confirmar en todos
sus términos la resolucién apelada.
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VIVIENDA FAMILIAR

La pretension del apelante relativa a la utilizaciéon compartida de la vivienda conyugal,
a la que, naturalmente se opone la actora apelada, olvida que el citado articulo 96 sé6lo
contempla el pleno y exclusivo uso de la vivienda por uno de los cényuges, como medio
necesario para que tenga efectividad la suspension de la vida en comin de los casados que

toda separacion judicial implica.

AP A CORUNA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Julio Tasende Calvo

El recurso interpuesto por el esposo demandado,
contra la sentencia de separacién matrimonial
dictada por el Juzgado, impugna la atribucién en
exclusiva a la esposa demandante del uso de la
vivienda conyugal, alegando que dicha medida le
causa un grave perjuicio econémico, siendo posible
que ambos compartan la vivienda como venian
haciendo hasta ahora, y que su interés es el mds
necesitado de proteccion.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 96,
parrafo primero, del Cédigo Civil, en defecto de
acuerdo de los cényuges aprobado por el Juez,
el criterio legal que prevalece en la atribucion
del uso de la vivienda familiar a alguno de los
cényuges es el del interés de los hijos menores de
edad (SSTS 22 diciembre 1992 y 18 octubre 1994),
correspondiendo el uso de la vivienda a éstos y al
cényuge en cuya compafifa queden. Ahora bien,
en el caso de que no haya hijos menores de edad
confiados al cuidado de alguno de los cényuges,
ya no cabe la asignacién automdtica de la vivien-
da a su favor, sino que se atenderd al «interés
mds necesitado de proteccidén», segin establece
el citado precepto en su parrafo tercero. En tal
supuesto, el interés familiar mds necesitado de
proteccion puede ser el de cualquiera de los cén-
yuges, atendida la situacién familiar, personal y
econdmica en su conjunto, en funcién de lo que

«las circunstancias hicieran aconsejable», como
reza dicha norma.

La pretension del apelante relativa a la uti-
lizacién compartida de la vivienda conyugal, a
la que, naturalmente se opone la actora apelada,
olvida que el citado articulo 96 sélo contempla el
pleno y exclusivo uso de la vivienda por uno de los
cényuges, como medio necesario para que tenga
efectividad la suspensién de la vida en comun de
los casados que toda separacién judicial implica
(articulo 83 CC), sin que se haya alegado siquiera
que el inmueble litigioso permita desarrollar una
vida absolutamente independiente y que preserve
la intimidad de la demandante frente a su esposo, a
la que tiene perfecto derecho en virtud de la sepa-
racién acordada, cuyo efecto y finalidad esencial
resultarfan frustrados de aceptarse tal pretension.

En cuanto al interés mds necesitado de pro-
teccion, es evidente que corresponde a la esposa
demandante, dada la precariedad y considerable
inferioridad de sus ingresos econémicos acredita-
dos, respecto a los que recibe con caricter fijo el
apelante, como este mismo reconoce en su recurso,
sin que, por el contrario, haya demostrado la per-
cepcién por aquélla de retribuciones aleatorias por
la venta de productos domésticos, que superen
sus emolumentos, como alega el recurso. Procede,
pues, desestimar la apelacion.

VIVIENDA FAMILIAR

Al no haberse ocupado nunca el inmueble no se considera que tenga la cualidad de familiar
y por tanto no procede la atribucion de su uso en el procedimiento matrimonial.

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Pilar Manzana Laguarda

En cuanto a la vivienda que constituyé el domicilio
familiar, por el propio recurrente se considera que
sus padres les permitieron aun cuando de forma
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provisional ocupar la vivienda sita en la calle (...)
de Benifayé nim. NUMooo, y lo cierto es que ése
ha constituido su domicilio familiar toda vez que



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

es el mismo que se fija en el documento nimero 3
de la demanda, siendo en ¢l donde se le emplaza a
¢l para contestar la demanda, pues en ¢l quedo tras
la marcha de la parte contraria a casa de los padres
de ella con la pequeiia —calle (...) num. NUMoor de
Benifaié—. El domicilio, propiedad también de los
padres de él sito en el nimero NUMoo2 0 NUMoo3
de la misma (...) de la localidad de Benifaio, nunca
constituy6 domicilio familiar salvo en el deseo de
ambos progenitores cuando se llevaban bien de
que ése constituyera su hogar familiar, pero nunca
hubo una ocupacién del mismo, aun cuando se
amueblara por ambos y asi consta a las facturas

de los muebles y del transporte. Por ello, por el
hecho de que no se ocupara es por lo que nunca
constituy6 residencia de la menor, a cuyo dnico
favor se efecttia la atribucién automdtica confor-
me al articulo 96 del Cédigo Civil de la vivienda
familiar. Si no fue domicilio familiar si no estuvo en
él la pequeia no se encuentra en la necesidad de
que se mantenga en su domicilio, sino solamente
en su derecho de habitacién que puede cubrirse
de otros modos. Lo contrario serfa una fuente de
conflictos y una ocupacién meramente provisional
en atencién a la titularidad de la vivienda y el titulo
en virtud del cual se ocupa.

VIVIENDA FAMILIAR

Aun en el caso de que la plaza de garaje se encuentre en el mismo edificio de la vivienda
conyugal adjudicada a la esposa, si ésta o alguno de los hijos que con ella conviven no tienen
vehiculo, parece un contrasentido privarle del uso de ésta al esposo que si tiene coche y tiene

el lugar de trabajo en las inmediaciones.

AP CORDOBA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 2007

Ponente: limo. Sr. don José Alfredo Caballero Gea

Atribucién de la cochera. Al respecto, esta Seccién
3. de la Audiencia Provincial de Cérdoba, se
limita a reproducir lo ya resuelto por la Seccién
1.* de la misma, en Sentencia 247/2004, de 21 de
mayo de 2004: «Se estd en el caso de atribuir el
uso de algo que no es vivienda familiar, que puede
entrar en lo que determina el articulo 103.4 del
Codigo Civil sobre régimen de bienes comunes,
y en este sentido, aun en el caso de que la plaza
de garaje se encuentre en el mismo edificio de la

vivienda conyugal adjudicada a la esposa, si ésta o
alguno de los hijos que con ella conviven no tienen
vehiculo, parece un contrasentido privarle del uso
de la misma al esposo que si tiene coche y tiene
el lugar de trabajo en las inmediaciones», midxime
—abundamos— cuando utiliza el garaje para guardar
vehiculos necesarios para su trabajo. Los anteriores
razonamientos son vilidos aunque desde la fecha
de la Sentencia dicha, la ex esposa o hijos hubieran
adquirido un coche.

VIVIENDA FAMILIAR

La pretension del actor, consistente en que se deje sin efecto la cliusula relativa al uso de
la vivienda, y se le permita venderla, y compensar a la demandada entregindole 120.202,42
euros para que sufrague los gastos de alojamiento, no puede aceptarse, porque no se han
producido hechos, con posterioridad a la sentencia de separacién, que supongan una

alteracién de las circunstancias.

AP VALENCIA, SEC. 10.%, SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 2007

Ponente: limo. Sr. don Carlos Esparza Olcina

El actor interpone recurso de apelacién contra la
sentencia dictada por el Juzgado de 1. Instancia
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nimero 9 de Valencia el dia 27 de septiembre de
2006, que acordé el divorcio de los litigantes y
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mantuvo la asignacién a la demandada del uso de
la vivienda familiar acordada en la Sentencia de
separacion de 9 de mayo de 2005, que aprobd el
convenio suscrito por los litigantes.

La pretensién del actor, consistente en que
se deje sin efecto la cliusula relativa al uso de la
vivienda, y se le permita venderla, y compensar a
la demandada entregindole 120.202, 42 euros para
que sufrague los gastos de alojamiento, no puede
aceptarse, porque no se han producido hechos,
con posterioridad a la sentencia de separacion, que
supongan una alteracién de las circunstancias con-
currentes en aquel momento; en efecto, la demanda-

da, que convive con una hija estudiante de 22 afios, y
otro hijo de 37 que padece una minusvalia por retra-
so mental ligero del 33% (folio 159) percibe tan sélo,
segtin dice, unos 500 euros al mes, mientras que el
actor ingres6 en los tltimos meses de 2005, 2.709,82
euros (folio 45), y ha recibido una indemnizacién
por haber sido victima de un atentado terrorista,
que el demandante cifra en su demanda en 47.881,01
euros, pero que puede ser superior atendiendo al
documento periodistico aportado por la apelada al
rollo de Sala. En consecuencia, la demandada sigue
encarnando el interés mas necesitado de proteccion,
conforme al articulo 96 del Cédigo Civil, y procede
por ello la desestimacién del recurso.

VIVIENDA FAMILIAR

El simple hecho de que el esposo alegue que la esposa puede irse a vivir con la hija o con una
hermana implica el reconocimiento de que necesita una vivienda no siendo licito obligarla a
«vivir de favor», por lo que procede atribuirle el uso de la vivienda familiar.

AP CORDOBA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Puebla Povedano

En orden al primer extremo, el criterio para la asig-
nacion de la vivienda familiar es tener en cuenta el
interés mds necesitado de proteccién siendo muy
frecuente identificar tal interés con el de los hijos
para atribuir el uso de la vivienda a aquel de los
cényuges con el que tales hijos conviven, pero ello
no procede en el caso de autos porque los dos hijos
del matrimonio son mayores de edad y tienen inde-
pendencia econdmica y si bien es verdad que el hijo
varén convive con su padre —hoy apelante— tiene su
independencia econémica hasta el punto de estar
construyéndose una casa para habitarla; por ello

no puede considerarse como titular de un interés
precisado de una especial proteccién.

En este trance se habla por el apelante de que la
esposa podria irse a vivir con la hija o con una her-
mana, pero ello no implica sino el reconocimiento
de que necesita la vivienda familiar para habitarla
sin que sea licito obligarla a lo que podriamos lla-
mar «vivir de favor».

En cualquier caso se reconoce que estd en
tramite la liquidacién de los gananciales, siendo
entonces cuando «determinard definitivamente el
destino de esa vivienda comtin».

VIVIENDA FAMILIAR

Permitié que su hija y su compafero ocupasen una habitacién de la casa y las malas
relaciones provocaron que aquélla tuviese que irse a vivir a casa de otro hijo. La Audiencia,
revocando la sentencia del Juzgado, considera que procede el desahucio por precario.

AP GRANADA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Luis Martinez Lopez

Por la representacién procesal de dofia Moénica
se presenta ante el Juzgado de 1.* Instancia de
Almuiécar demanda de desahucio por precario de
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vivienda contra los demandados, basindola en los
siguientes hechos: 1.°) Con fecha 1 de abril de 1995
la actora suscribié con el legal representante de la
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Junta de Andalucia contrato de arrendamiento de
un piso de la que esta Entidad es propietaria, sito
en Almufiécar, barriada DIRECCIONooo num.
NUMooo; la arrendataria, de estado divorciada,
tenfa dos hijos, que convivian con ella en el citado
domicilio. 2.°) A causa del embarazo de la hija,
y debido a la precaria situacién de la pareja, la
demandante consintié que tanto la hija como su
compafiero sentimental —ambos demandados— con-
vivieran con ella en dicha vivienda, hasta tanto se
les solucionara el problema econémico, usando una
de las habitaciones de la misma. 3.°) La convivencia
entre ellos devino en imposible, al extremo de
haberse presentado varias denuncias por la actora
contra su hija y su compaiiero, razén por cual aqué-
lla hubo de marcharse de la vivienda con el otro
hijo, lo que fue aprovechado por los demandados
para ocupar la totalidad de la vivienda, asi como
para sustituir la cerradura de la puerta de entrada,
lo que hicieron sin notificarlo a la arrendataria. 4.°)
En su deseo de dar por terminada esta situacion, la
actora, por medio de su representante legal, remite
burofax a los demandados, que es recibido el 14 de
noviembre de 2005, conminindoles al abandono
del piso en el plazo de un mes. A esta pretension de
desahucio, se opusieron los demandados.

La sentencia dictada, de la que este recurso
dimana, tras de calificar de comodato la cesién a
los demandados de una habitacién de su vivienda,
desestim6 la demanda formulada por dona Ménica
contra su hija y el compaiero sentimental de ésta,
dofa Celestina y don Luis Enrique, en la que inte-
resaba se los desahuciara, por ocuparla en precario;
y frente a dicho fallo se alzé la demandante quien,
tras poner de manifiesto aquellos elementos que a
su juicio sustentaban su tesis, solicit6 la revocacién
del mismo y el subsiguiente acogimiento de la
demanda, lo que fue impugnado por los deman-
dados quienes, tras insistir que la cuestionada
ocupacién se encuadra en la figura del comodato,
solicitaron su confirmacién.

Asi centrados en esta alzada los términos del
debate, en orden a su resolucién se debe comenzar
sefialando que la cuestion de la cesion por su titular
arrendaticio de una habitacién de su domicilio para
ser habitada gratuitamente, y en especial la cesion
gratuita que hacen unos padres a sus hijos del uso
de una vivienda, o parte de ella, ya fue resuelta por
el TS en el sentido de configurar la situacién como
un auténtico precario, cuyo cese se producird tan
pronto como el cedente quisiera ponerle fin, a no
ser que otra cosa fuere dable inferir de la prueba
practicada; linea jurisprudencial que fue matizada
a partir de la Sentencia del mismo Alto Tribunal
de 2 de diciembre de 1992, en la que se consideré
comodato lo que hasta entonces se estimaba mero
precario, si bien ello fue sobre la base de estimar de

aplicacién criterios de simple valoracién subjetiva
a los que precisamente se vincul6 la solucién del
caso que en ella se resolvia, lo que dificilmente
puede propiciar la misma suerte juridica a toda
cesion entre familiares de una vivienda o parte
de ella, dado ademis la ausencia de formalismo
y la escasa intensidad y estabilidad de la relacion
juridica creada por lo que habrd de estarse a las
especialidades juridicas que conforman en nuestro
derecho el comodato y el precario para determinar
cudndo existe una y otra figura juridica, evitando
que el simple dato de que la cesién se produzca
entre parientes con la intencién de cubrir las
necesidades de una familia propicie sin mds la cali-
ficacién de comodato; a lo que debe anadirse que
sin desconocer que la referida Sentencia de 2 de
diciembre de 1992 vino a senalar que la diferencia
entre una y otra figura juridica vendria determi-
nada porque en el comodato el bien se cederfa
para un uso preciso y determinado, de modo que
cuando no se hubiera concretado el uso y el plazo
estarfamos en presencia del precario, la doctrina
jurisprudencial configura el precario como una
variedad del préstamo de uso, es decir, un comoda-
to cuya duracién se deja al arbitrio del comodante,
teniendo ambos de comin en que la utilizacién
del bien es gratuita y por la mera tolerancia de su
duefio, es decir, sin titulo que justifique la ocupa-
cién, bien porque no se haya tenido nunca, bien
porque habiéndolo tenido se haya perdido, a lo que
debe anadirse que la jurisprudencia también tiene
sefialado que el pago de los gastos de comunidad,
la luz, el agua, tasas municipales, etc., no desvirtta
el concepto de precario (como tiene declarado
esta AP en Sentencia de 1 de febebrero de 1999),
asi como que aunque pueda ser normal que los
padres de familia al casarse, o tener pareja alguno
de sus hijos le cedan parte de su vivienda para que
puedan vivir en ella, de ello no puede inferirse sin
mds que se estd estableciendo un derecho real de
habitacién, sino mds bien un auténtico precario
que cesard cuando el cedente quiera ponerle fin;
debiendo finalmente significarse que si bien es
cierto que del hecho de que se ceda el uso de una
habitacién en una vivienda para ser ocupada por
una pareja pueda inferirse que se estaba fijando
un uso determinado y, por ende, resultara de apli-
cacion el articulo 1749 del Cédigo Civil, también
lo es que una vivienda —o una habitacién de una
vivienda— por definicion estd destinada a servir de
morada humana, por lo que no es que las partes
hayan pactado un uso concreto, sino mas bien sir-
viéndose de ella segtin el fin que le es propio.

Segun constante doctrina, de la que el Juzgador
de Instancia se hace eco en el Fundamento de
Derecho Tercero de su sentencia (sefialando las
SS del TS, entre otras, las de 13 de febebrero de
1958; 30 de octubre de 1986 y 31 de enero de 1995),
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el procedimiento de desahucio por precario es de
aplicar a cuantos sin pagar renta o merced utilizan
la posesién de un inmueble sin titulo para ello o
cuando no tenga eficacia el invocado para enervar
el mds cualificado que ostente el actor.

En el caso que nos ocupa, no han sido objeto
de debate, siendo admitidos por las partes, que
la demandante ostenta un titulo legitimo (el con-
trato de arrendamiento suscrito con la Junta de
Andalucia) ni la identificaciéon de la vivienda, s6lo
es objeto de controversia si existe titulo suficiente
o no en favor de los demandados para la ocupa-
ci6én de una habitacién de la misma, y, como bien
indica la Sentencia de la Instancia, «corresponde
la prueba de la presencia del titulo eficiente que
ampare la posesién obtenida —o el pago de renta
o merced— a los interpelados al tratarse de hechos
positivos».

La esencia del precario es, pues, el uso y disfru-
te de una cosa ajena sin que medie renta o merced
ni otra razén que la mera condescendencia o libera-
lidad del poseedor real, de cuya voluntad depende

poner término a su propia tolerancia (SSTS de 6 de
marzo de 1940 y 25 de junio de 1943).

Centrado el debate en la determinacién de la
existencia o no de titulo que justifique la posesion
de los demandados, esta Sala ha de llegar a conclu-
siones distintas de las del Juzgador de Instancia,
es decir, el tnico titulo que puede existir es la
liberalidad de la actora acogiendo en su domicilio
a su hija y la pareja de ésta, hasta tanto su situacion
econdmica les permitiera independizarse, y ello no
puede constituir titulo legitimo, ya que, por mor
de un mayor o menor interés en la bisqueda de
trabajo, no puede perpetuar una situacién de con-
vivencia que ha conllevado enfrentamientos incluso
judiciales, haciéndola totalmente insostenible.

Todo lo anteriormente expuesto, y valorando la
prueba practicada en el acto de la vista, en la que
se acredita la liberalidad de la actora para que los
demandados usaran una habitacién de su vivienda,
esta Sala ha de admitir el recurso presentado, en el
sentido de estimar la demanda revocando, en con-
secuencia, el fallo de la Instancia.

VIVIENDA FAMILIAR

La posesion que disfruta la demandada es por mera tolerancia del actor, lo que le confiere
la condicion juridica de precarista, como igualmente era éste el titulo, en virtud del cual
gozaba del piso litigioso, el hijo del actor, y que ahora ocupa la demandada, tras la rotura
entre ellos de su convivencia more uxorio. El demandante es tercero ajeno a la relacién de
pareja existente entre la demandada y su hijo, sin que se le pueda oponer lo decidido en un

procedimiento de derecho de familia.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 2 DE MAYO DE 2007
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 accién de
desahucio por precario, que es ejercitada por
el actor don Tomds contra la demandada Maria
Consuelo y la hija menor de ésta Camila, a los
efectos de obtener una declaracién judicial que
condene a las demandadas a dejar libre y a dis-
posicién del actor la vivienda de su titularidad,
sita en la CALLEooo, nim. NUMoor-NUMooo
de esta ciudad de A Coruia. Seguido el juicio, en
todos sus tramites, se dictdé sentencia por parte
del Juzgado de 1.2 Instancia nim. 6 de A Coruia
estimando la demanda, pronunciamiento judicial
contra el que se formul6 por la parte demandada
el presente recurso de apelacién, el cual no ha de
ser estimado.

A los efectos decisorios de la presente contro-
versia judicializada hemos de partir de los siguientes
hechos, que expresamente se declaran probados:

A) Que el actor don Tomis es el dueiio del
inmueble litigioso, que adquiri6 por escritura pabli-
ca de 12 de noviembre de 1993, autorizada por el
Notario de esta poblacién Sr. Alba Puente, nim.
3973 de su protocolo, debidamente inscrita a su
nombre en el Registro de la Propiedad.

B) Que en el mentado inmueble venia viviendo
su hijo Tomds, por mera condescendencia del actor,
sin pagar renta o merced de clase alguna.

C) Que posteriormente el hijo comenzé a man-
tener una relacién de convivencia more uxorio, en la
mentada vivienda, con la demandada dona Maria
Consuelo, fruto de la cual nacié una nifia Camila,



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

que cuenta en la actualidad con cuatro afos de
edad.

D) Fruto de las desavenencias en la pareja se
produjo el cese de la convivencia more uxorio, tras
mis de cuatro afios de vida en comun, el 23 de marzo
de 2005.

E) A los efectos de regular las relaciones per-
sonales y patrimoniales de la rotura de la precitada
unién se siguié procedimiento, ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 10 de A Coruifia, que fijé las
consecuencias juridicas de la misma con relacién al
régimen de visitas, custodia y alimentos de la hija
comun.

F) En la Sentencia de 23 de mayo de 2005, que
puso fin al mentado litigio, se acordé: «No acceder
a lo solicitado por la demandada, en cuanto al uso
y disfrute de la vivienda, al no ser propiedad de los
litigantes, ni estar disfrutando la interpelada de la
misma en concepto de arrendataria», si bien en la
misma continué viviendo la demandada con su hija,
lo que viene haciendo en la actualidad.

La apelante entiende que nos hallamos ante un
comodato, y que ésta es la relacién juridica que le
autoriza para continuar en el uso de la vivienda y
que descarta la consideracién de su posesién como
de precarista. La mentada cuestion ha sido tratada
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo:

En una primera resolucién se consider6 que la
cesion de la vivienda por un familiar a otro sin pagar
de renta o merced era constitutiva de una situacién
de precario, asi se manifest6 la STS de 30 de noviem-
bre de 1964, que declaré que «aunque es normal y
frecuente que los padres de familia, al casarse algu-
no de sus hijos, les entreguen la vivienda para que
vayan a habitar en ella, lo cierto es que esa cesion del
uso y disfrute, 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 cesara cuando
a ¢l quieran ponerle fin el cedente o el cesionario
(...)», de modo que segtn esta sentencia, «la cesién
del uso y disfrute de una vivienda a un familiar muy
allegado, sin sefialamiento o exigencia de renta o
merced, se entiende siempre que es constitutiva de
un simple precario».

En una segunda Sentencia de la Sala Primera,
en esta ocasion, de 2 de diciembre de 1992, en el
caso en el que la reclamacion era entablada por el
dueiio de la vivienda, cuyo uso se lo habia atribuido
a su hijo para que viviera con su mujer e hijos, divor-
cidndose ulteriormente y atribuyendo en convenio
regulador el disfrute de la misma a la nuera y nietos,
considerd existente una situacién de comodato, todo
ello «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 y
sus hijas y como tal «uso preciso y determinado» lo
impregna de la caracteristica especial que diferencia
el comodato del precario (articulos 1749 y 1750),
pues aun cuando no se haya especificado el tiempo
de su duracién, éste viene circunscrito y reflejado
por esta necesidad familiar que no se ha negado en
la demanda».

Por tercera vez, se pronuncia el Tribunal
Supremo sobre dicha cuestién, y lo hace asi, en la
Sentencia de 31 de diciembre de 1994, en la que
afirma, que la cesién de una vivienda para su uso por
su duefio, padre de uno de los cédnyuges, no implica,
por si misma, la existencia de una relacién juridica
creadora de un derecho a poseer, y de ningtin modo
es incompatible con una tenencia en concepto de
precario, al razonar: «Pero siempre ha de tenerse
presente que la proteccién de la vivienda familiar
se produce a través de la protecciéon 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 sélo proteger el que
la familia ya tenfa. Asi, quienes ocupan en precario
la vivienda no pueden obtener una proteccién pose-
soria de vigor juridico superior al que el hecho del
precario proporciona a la familia, pues ello entrafia-
ria subvenir necesidades familiares muy dignas de
proteccion con cargo a extrafos al vinculo matrimo-
nial y titulares de un derecho que posibilita ceder
el uso de la vivienda. Y traerfa 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 era la situacion de los cényuges, hoy
litigantes, que obtuvieron vivienda del padre del
esposo, sin que se haya acreditado que se obtuviera
en virtud de relacién juridica alguna creadora de un
derecho a poseer, por lo que el padre en cualquier
momento, habria podido recobrar la posesién de la
vivienda que tenian los esposos por su tolerancia».

Por fin recientemente podemos citar, en esta
revision de la jurisprudencia de nuestro mds Alto
Tribunal, la Sentencia de 26 de diciembre de 2005,
en la que se fija la doctrina siguiente: «para solu-
cionar aquellas reclamaciones efectuadas por los
propietarios, progenitores de uno de los cényuges,
acerca de la reivindicacién de los inmuebles que les
hubiesen cedido, habrd 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». Y la
mentada sentencia nos sigue diciendo, que cuando
nos encontramos ante una posesion concedida a
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titulo gratuito y revocable puede suceder una de
estas dos posibilidades:

«1.* Que exista una auténtica relacién contrac-
tual que justifica la posesion; deben aplicarse los
efectos que el Cédigo Civil atribuye al comodato,
de manera que deberd aplicarse el articulo 1750 del
Cédigo Civil, sin olvidar las limitaciones que esta-
blece el articulo 1749 del Cddigo Civil cuando se
pacté un uso concreto y determinado, en este caso,
la utilizacién por la familia del hijo del concedente.
Pero hay que tener en cuenta que la relacién con-
tractual 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 recla-
ma 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 beneplicito
del propietario. En este caso nos hallamos ante un
simple precario, que la sentencia de 30 de octu-
bre 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 acepta-
dos en derecho, se aplicardn los efectos de este con-
trato; a falta de prueba del mismo, nos hallaremos
ante un precario».

Es frecuente, en los casos que contemplamos,
oponer a la pretensién del titular de la vivienda los
convenios reguladores suscritos entre los conyuges
judicialmente aprobados o el principio de protec-

ci6n de la familia, sin embargo los mismos no operan
frente a tercero, y asi la mentada sentencia razona,
con respecto, a este ultimo motivo de oposicién,
que: «este argumento es absolutamente aceptable
cuando se trata de las relaciones entre cényuges,
pero no puede afectar a terceros que nada tienen
que ver con el matrimonio que se disuelve y que
no son parte, porque no pueden serlo, en el proce-
dimiento matrimonial (argumento cx sentencia del
Tribunal Constitucional 126/1989, de 12 de julio)»,
y, con relacion al primero de ellos, que «la sentencia
que homologue el convenio de separacién o divor-
cio, no altera la titularidad en virtud de la cual los
cényuges ostentaban la posesion del inmueble des-
tinado a vivienda habitual».

Pues bien, en el supuesto que enjuiciamos,
no existe constancia de la existencia de relacién
contractual de clase alguna entre la demandada y
el actor, que legitime por parte de aquélla la ocupa-
cion del inmueble litigioso, cuyo uso y disfrute por
dicha causa ya no le fue atribuido por el Juzgado de
Familia. En tales condiciones hemos de concluir que
la posesion que disfruta la demandada es por mera
tolerancia del actor, lo que le confiere la condicién
juridica de precarista, como igualmente era éste el
titulo, en virtud del cual gozaba del piso litigioso, el
hijo del actor, y que ahora ocupa la demandada, tras
la rotura entre ellos de su convivencia more uxorio. El
demandante es tercero ajeno a la relacién de pareja
existente entre la demandada y su hijo, sin que se le
pueda oponer lo decidido en un procedimiento de
derecho familia, en el que no es parte, y en el que,
ademds, como ya se advirtid, el Juez no le atribuye
por tal causa la vivienda objeto de este proceso.

VIVIENDA FAMILIAR

Al tiempo de sustanciarse la presente litis, ambas hijas habian salido ya del entorno
residencial materno, por lo que el derecho de uso perdié el condicionante fictico bajo el
que inicialmente fue sancionado. Por lo cual no puede ahora pretenderse su mantenimiento
sobre la base de ser el interés de la esposa merecedor de prioritario amparo, pues dicha
esgrimida preferencia ha quedado judicialmente protegida durante el tiempo en que
aquélla, en unién de las hijas, ha venido detentando el uso exclusivo y excluyente, no
pudiendo ahora invocarse circunstancias que entonces ya existian para desbordar, de modo
no permitido, los limites temporales y de prudencia a que el derecho analizado se encuentra

ineludiblemente supeditado.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

El derecho regulado en el articulo 96 del Cédigo
Civil no tiene, a salvo de otro acuerdo de los cén-

yuges, un caricter indefinido o vitalicio, en cuanto,
siendo el esposo no usuario titular o cotitular del
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inmueble sede de la vida familiar, el vigente orde-
namiento juridico no permite privarle sine die de sus
facultades dominicales, en los términos prevenidos
en los articulos 348 y siguientes del citado texto
legal, ya sea en cuanto al goce del citado bien, ya
respecto de una efectiva, que no meramente formal
o nominal, liquidacién del patrimonio comun.

Asi, en los supuestos de existir hijos en situa-
cién de dependencia juridica o econémica de los
litigantes, y dado que el derecho analizado tiene un
contenido inequivocamente alimenticio, en cuanto
destinado a cubrir las necesidades de alojamiento
de la prole (vid. articulo 142), el mismo, de confor-
midad con el parrafo primero del precepto anali-
zado, en relacién con el 93, parrafo 2.°, no puede
prolongar su vigencia mds alld de la independencia
pecuniaria de los alimentistas, o de su salida del
domicilio familiar.

En la hipétesis de no existir hijos, o haberse
ya producido las eventualidades antedichas, el
parrafo 3.° del repetido articulo 96 recoge la posi-
bilidad de asignar el derecho de uso al cényuge no
titular cuando su interés fuere el mds necesitado
de proteccién, pero siempre por un tiempo pru-
dencial. Como viene manteniendo esta Sala, las
referidas previsiones han de hacerse extensivas
a las hipétesis en que la titularidad del inmueble
corresponda a ambos esposos, respecto de las que
la norma examinada guarda absoluto silencio, pero
siempre bajo el expuesto condicionante temporal,
pues no puede hacerse de mejor condicién en tal
caso al conyuge usuario respecto del que tiene en
su compafia a los hijos, en las referidas situaciones
de dependencia.

En el caso que, por via del presente recurso, se
somete a nuestra consideracion el uso del inmueble
sede de la vida familiar fue asignado a las hijas comu-
nes, en unioén de la Sra. Soledad, en cuanto encarga-
da de su custodia, desde el Auto que, en fecha 13 de
julio de 2001, regulé las medidas provisionales dima-
nantes del proceso de separacion, siendo tal medida
corroborada por la sentencia que, en 18 de marzo
siguiente, puso fin a la litis principal. Lo mismo
acaecio en el ulterior procedimiento de divorcio,
culminado mediante Sentencia de 8 de octubre de
2003, dado que la menor de las comunes descendien-
tes seguia conviviendo con la hoy apelante.

Pero es lo cierto que, al tiempo de sustanciarse
la presente litis, ambas hijas habian salido ya del
entorno residencial materno, por lo que el derecho
de uso perdio el condicionante fictico bajo el que
inicialmente fue sancionado. Por lo cual no puede
ahora pretenderse su mantenimiento sobre la base
de ser el interés de dofa Soledad merecedor de
prioritario amparo, pues dicha esgrimida preferen-
cia ha quedado judicialmente protegida durante
el tiempo en que aquélla, en unién de las hijas, ha
venido detentando el uso exclusivo y excluyente,
no pudiendo ahora invocarse circunstancias que
entonces ya existian para desbordar, de modo no
permitido, los limites temporales y de prudencia a
que el derecho analizado se encuentra ineludible-
mente supeditado.

En consecuencia, hemos de compartir ple-
namente, desde la perspectiva de esta alzada, el
criterio decisorio al efecto recogido en la sentencia
de instancia, lo que hace decaer el Ginico motivo
del recurso.

VIVIENDA FAMILIAR

No constituye un dato significativo el hecho de que la esposa abandonase la vivienda, en
razén de las concretas circunstancias personales y familiares que se produjeron en su
momento, y puesto que, al dia de hoy, el alojamiento de las hijas y de la madre comporta un
importante gasto, por lo que no existe motivo alguno para dejar sin efecto la regla general

contenida en el articulo 96 antes indicado.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zacion del recurso de apelacién interpuesto contra
la sentencia de instancia, y con revocacién de la
misma, ha solicitado que el uso de la vivienda fami-
liar se otorgue al esposo, y se atribuya la obligacién
del pago de la totalidad del préstamo hipotecario

a la esposa, siendo necesario rectificar los datos,
contenidos en la sentencia apelada, en relacién a los
ingresos de la esposa. Refiere que esta tltima se fue
de la vivienda, ocupa otra en régimen de alquiler,
con los hijos, no necesita usar la vivienda familiar
y ha comprado una vivienda de nueva construc-
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cién, de préxima entrega; asimismo, refiere que se
encuentra sin trabajar activamente, mientras que la
esposa percibe una cantidad préxima a los 40.000
euros anuales, habiendo dispuesto aquélla de los
fondos y activos del matrimonio.

La parte apelada, a través del escrito de oposi-
cién al recurso interpuesto de contrario, ha solici-
tado la confirmacion de la sentencia, aclarando que
abandoné provisionalmente la vivienda familiar,
ocupando actualmente otra que genera un gasto
de alquiler de r.0o50 euros mensuales, que ha sido
arrendada por su hijo, negando que haya adquirido
una nueva vivienda, cuya titularidad corresponde
al hijo, y advirtiendo que el recurrente sigue tra-
bajando en su condicién de promotor inmobiliario,
al tiempo que afirma que el esposo ha retirado una
cantidad superior a los 100.000 euros, procedente
de los fondos y activos del matrimonio.

Se ajusta a derecho el pronunciamiento de la
sentencia apelada que otorga el derecho de uso
de la vivienda en favor de las hijas a las que se ha
reconocido en esta litis matrimonial el derecho a la
pension de alimentos, y si ello es asi, en los términos
definidos en el articulo 93 del Cédigo Civil, es claro
que de conformidad con lo sefialado en el articulo
96 del mismo texto legal, el uso de la vivienda
familiar debe ser otorgado en favor de dichos hijos
y del progenitor que convive con los mismos; a este
respecto conviene aclarar ya en este momento que
se debe dejar sin efecto el pronunciamiento relati-
vo a la custodia de la hija Diana, pues esta tltima
alcanzé la mayoria de edad en el mes de abril de
2007, siendo asi que la hija Esther ya era mayor de
edad cuando se dictd la sentencia; en todo caso,
actualmente redne los presupuestos y condiciones
que se sefalan en el articulo 93 antes mencionado,

hasta el punto de que el pronunciamiento relativo a
la pensién de alimentos que se ha reconocido en la
sentencia no ha sido impugnado por el apelante.

No constituye un dato significativo el hecho de
que en su momento la esposa abandonase la vivien-
da, en razén de las concretas circunstancias perso-
nales y familiares que se produjeron en su momen-
to, y puesto que, al dia de hoy, el alojamiento de las
hijas y de la recurrente comporta un importante
gasto, por lo que no existe motivo alguno para dejar
sin efecto la regla general contenida en el articulo
96 antes indicado.

Por otra parte, tampoco existe circunstancia
excepcional que justifique la pretensién planteada
por el recurrente, en orden al pago de la hipote-
ca Unica y exclusivamente por la esposa, y no es
raz6n que fundamente el éxito de tal pretension las
hipotéticas disposiciones de activos y fondos por
parte de uno y otro cényuge, lo cual tendrd su con-
secuencia al momento de plantear la liquidacién
de la sociedad legal de gananciales, pues lo impor-
tante, en orden a la definicién de las obligaciones
que ahora corresponden a ambos, es corroborar la
capacidad econémica que permita afrontar entre
aquéllos tal carga, y en idéntico porcentaje, siendo
asi que se ha justificado, a mayor abundamiento, la
actividad del recurrente, relacionada con la promo-
cién inmobiliaria, a la que ha venido dedicindose
siempre y durante el matrimonio.

Por tltimo, no constituye motivo de recurso
alguno el alegato relativo a la falta de acuerdo del
recurrente con respecto a lo establecido en la sen-
tencia en relacion a la capacidad econémica y a los
ingresos de la esposa, todo lo cual determina la total
desestimacion del recurso interpuesto.

PENSION ALIMENTICIA

El progenitor se encuentra en una situacion coyuntural o provisional que por si sola no
puede determinar la situacién pretendida de modificar la pensién alimenticia, por cuanto

la baja laboral es temporal.

AP VALENCIA, SEC. 10.?, SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Pilar Manzana Laguarda

Aplicando lo dicho al caso de autos el actor preten-
de la modificacién de la pensién de alimentos en
base a una baja laboral producida por accidente de
trafico cuando se traslada a su empresa a trabajar o
vuelve de ella, de modo que cabe la calificacién de
in itinere. La medida a modificar lo es la sentencia
de divorcio de fecha 29 de abril de 2004, el acci-
dente tuvo lugar en febrero pero ello no obstante
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no se tuvo en cuenta en la anterior resolucién. Se
desconoce si en la actualidad el progenitor obligado
al pago de los alimentos contintia en la situacién de
baja laboral, mds dado el tiempo transcurrido desde
la fecha del accidente se presume, en el mejor de
los casos, que ya habrd sido dado de alta y retorna-
do a la situacién correspondiente a un trabajador
de su antigiiedad, mds si por el contrario no se ha
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producido el alta la situacién laboral a contemplar
es distinta a la actual y podria llegar a una invalidez
como manifiesta en autos por la que obtendria otros
ingresos, pero ademds también se desconoce si ya
ha obtenido la indemnizacién correspondiente por
el accidente sufrido. En todo caso, el progenitor se
encuentra en una situacion coyuntural o provisio-
nal que por si sola no puede determinar la situacién
pretendida de modificar la pensién alimenticia, por

cuanto la baja laboral es temporal y la situacién
venidera es, en su caso, por su permanencia la que
determinaria un cambio considerado sustancial
para provocar esa modificacién.

En consecuencia, considerando no sustancial el
cambio producido en su situaciéon econdémica por
la baja laboral dada su naturaleza de provisional se
estd en el caso de estimar el recurso de apelacién y
desestimar la modificacién pretendida.

PENSION ALIMENTICIA

Las circunstancias laborales de los litigantes no han cambiado, dado que el actor desempenaba
su trabajo de forma estacional pero regular en las mismas condiciones que actualmente
lo hace, conforme a la cadencia de la actividad turistica, de modo que trabaja desde
mediados de primavera, el verano y parte de otoio y el resto del ano percibe la prestacién
por desempleo, sin perjuicio de los trabajos esporadicos que efectiia en este periodo de
desempleo. Por tanto no procede modificar la cuantia de la pension alimenticia.

AP GRANADA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Maldonado Martinez

La sentencia de separacién adoptd las medidas a
que se refiere el articulo 91 del Cédigo Civil, en
procedimiento de mutuo acuerdo, y por tanto las
fijadas por las partes en el convenio. Allf se estable-
ci6 una pensioén de alimentos para el menor hijo de
los litigantes de 240 euros mensuales y una pensién
compensatoria para la esposa de 180 euros mensua-
les, pretendiendo el actor la rebaja a 150 euros los
alimentos y la supresion de la pensién compensato-
ria (o la fijacién de una duracién temporal).

La sentencia neg6 la modificacién por entender
que no se habia producido una alteracién sustan-
cial de las circunstancias tenidas en cuenta para
la adopcidn en su dia de las medidas, al no tener
tal cardcter las circunstancias alegadas por el actor
para dicha modificacién.

Esta decision de la sentencia de instancia debe
ser mantenida. Efectivamente, las circunstancias
laborales de los litigantes no han cambiado, dado
que el actor desempenaba su trabajo de forma esta-
cional pero regular en las mismas condiciones que
actualmente, conforme a la cadencia de la activi-
dad turistica, de modo que trabaja desde mediados
de primavera, el verano y parte de otofio y el resto
del afio percibe la prestaciéon por desempleo, sin
perjuicio de los trabajos esporadicos que efectia
en este periodo de desempleo, como consta acre-
ditado. Y la esposa no desempefa ningin trabajo
con las caracteristicas exigidas para que constituya
una alteracion sustancial de las circunstancias,
dado que si bien es cierto que ha trabajado duran-
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te poco mds de cuatro meses en una residencia
geridtrica (fol. 115) esta situacién no se ha repetido
y por tanto no goza de una razonable permanencia
que conduzca a valorarla como restauradora del
desequilibrio econémico que la separacién produjo
entre los litigantes, a lo que se afiade la necesidad
de atender en su enfermedad al hijo mayor pero
que convive en el domicilio, por lo que subsiste
aquella inicial situacién que los propios cényuges
valoraron como desigual y de ahi la pensién com-
pensatoria que establecieron. Y dicha situacién
no se modifica por el hecho de que el actor deba
satisfacer la pensién de alimentos al hijo menor
o alquilar una vivienda, pues esas necesidades ya
existian al tiempo del convenio, ya que la vivienda
familiar se atribuyd a la esposa, como asimismo el
hecho de tener que satisfacer los plazos del prés-
tamo que se tuvo en cuenta al acordar el convenio,
pues dicha obligacién fue asumida el mismo dia
de la firma de dicho convenio, aunque fuera en
documento separado (folios 26 y 27), de todo lo
cual se desprende que los ingresos confesados del
actor no son reales y existen otros ingresos ocultos
u opacos que impiden admitir las alegaciones del
actor sobre su insuficiencia financiera para cubrir
dichas cargas alimenticia y compensatoria en las
cuantias establecidas, habida cuenta que, respecto
de esta ultima, ni es légico que haya disminuido
tal necesidad con el paso del tiempo ni menos aun
se ha probado esa minoracién, lo que comporta la
confirmacién de la sentencia.
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PENSION ALIMENTICIA

Si bien es cierto que, oficialmente, el hoy apelante no percibe prestacion alguna por
desempleo, ni aparece ejerciendo profesion alguna, tras haber sido lanzado de las fincas
rasticas que llevaba en explotacion, no es menos cierto que ello signifique, sin mas, que se
encuentre en una situacion de ausencia de percepcion de cualquier tipo de remuneracion,
pues bien podria estar percibiéndolas en el ambito de la llamada «economia sumergida», al
no constar que el apelante se encuentre en situacion de indigencia.

AP BADAJOZ, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 2 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Fernando Paumard Collado

El recurso que se examina no puede prosperar por-
que, en primer lugar, en lo que se refiere a la pre-
tensién de que la cantidad que, hasta ahora, viene
abonando el apelante en concepto de contribucién
a las cargas familiares —150 euros para cada hijo— se
reduzca hasta aquella que represente el 15% de los
ingresos que aquél pudiera percibir por cualquier
concepto, no puede admitirse, desde el momento
que, si bien es cierto que, oficialmente, el hoy ape-
lante no percibe prestacién alguna por desempleo,
ni aparece ejerciendo profesién alguna, tras haber
sido lanzado de las fincas rusticas que llevaba en
explotacién, por Sentencia de 24 de noviembre del
2003, del Juzgado de 1.2 Instancia de Fregenal de la
Sierra, no es menos cierto que ello signifique, sin
mds, que se encuentre en una situacién de ausencia
de percepciéon de cualquier tipo de remunera-
cién, pues bien podria estar percibiéndolas en el
dmbito de la llamada «economia sumergida», al no
constar que el apelante se encuentre en situacion

de indigencia; debe tenerse en cuenta, ademds,
por un lado, que hasta hace bien poco ha estado
trabajando para el Ayuntamiento de Fregenal de la
Sierra (entre el 3y el 26 de abril de 2006) por lo que
ha generado ingresos; por otro lado, hasta el 18 de
julio de 2006, ha estado percibiendo la renta por el
alquiler, durante siete meses, de la que era vivienda
familiar.

Quiere decirse, entonces, que percibe, cier-
tamente, ingresos, o los ha percibido hasta fechas
muy recientes, lo que sucede es que no los revela,
permaneciendo ocultos.

En todo caso, debe atenderse al interés prefe-
rente de los menores, que obliga al progenitor hoy
apelante a subvenir a las necesidades y exigencias
de la subsistencia de sus hijos, considerindose que,
por razén de la edad de ambos (15 y 14 afos de
edad), la cifra fijada en sentencia es ajustada a las
necesidades de aquéllos y al caudal presumible del
deudor (articulos 9o, 91y 142; 146 del CC).

PENSION ALIMENTICIA

No pueden aceptarse los argumentos senalados en la sentencia, cuando fundamenta el
reconocimiento del derecho a los alimentos en favor de dicha hija, no obstante estar
incorporada al mercado de trabajo, en la excusa de la falta de constancia de los ingresos de

ésta.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 3 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

No pueden aceptarse los argumentos seiialados en
la sentencia, cuando fundamenta el reconocimiento
del derecho a los alimentos en favor de dicha hija,

no obstante estar incorporada al mercado de tra-
bajo, bajo la excusa de la falta de constancia de los
ingresos de la misma.
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Antes bien, la propia apelada, demandante
en el procedimiento, en la prueba de interroga-
torio practicada en el acto de la vista, reconocid
expresamente que dicha hija estaba trabajando y
percibia 500 euros mensuales, si bien se alegaba
que dichos ingresos se destinaban a la ayuda de
la familia.

Es lo cierto que, por tanto, dicha hija no con-
tinda con los estudios, cuenta con 22 afios de edad,
y ya estd incorporada al mercado de trabajo, no se
prueban las circunstancias laborales que determi-
nen su inmediato cese, como tampoco se acredita
que esté imposibilitada para mantenerse activa en
el mercado laboral, siendo asi que los ingresos que
percibe sirve a la misma para su propio manteni-
miento y manutencién.

Por todo cuanto antecede, y atendiendo a las
concretas peticiones planteadas en el escrito de
formalizacién del recurso, se esti en el caso de

declarar la extincién del derecho a la pensién de
alimentos en favor de la hija Soledad.

No puede olvidarse que en el procedimiento
de modificacién de efectos tienen encaje aquellas
pretensiones que estén basadas en circunstancias
que tengan su origen en acontecimientos futuros,
nuevos y de notoria significacién, no previstos al
momento en el que se establecieron las medidas
econdmicas en una anterior sentencia.

Asi las cosas, cuando con fecha 17 de mayo de
2002 se dictd la sentencia que reconoci6 la pensién
de alimentos en favor de los hijos, incluida la hija
que ahora viene afectada por el pronunciamiento
de la presente resolucion, esta ultima no trabajaba
y dependia de sus progenitores; se ha producido,
pues, una circunstancia de notoria significacién que
justifican la revisién de la medida establecida en la
anterior sentencia, lo que determina la supresion de
tal derecho, en esta litis matrimonial.

PENSION ALIMENTICIA

Tiene razon el apelante cuando indica que los gastos de uniforme y material escolar y de
escritorio no tienen el caricter de gastos extraordinarios.

AP BADAJOZ, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Fernando Paumard Collado

Dice el apelante que, para calibrar las cargas
familiares a cuyo sostenimiento debe contribuir el
demandado, debemos atender a una serie de gastos
fijos de periodicidad mensual o muy aproximada;
en concreto, habla de los gastos de las cuotas
hipotecarias abonadas, que gravan por, un lado,
el piso o vivienda que fue del matrimonio hasta la
quiebra del mismo —sito en C/ DIRECCIONooo
nim. NUMooo, dotado, ademis, de plaza de gara-
je y trastero; sujetos cada uno al correspondiente
pago del impuesto de bienes inmuebles— y, por
otro lado, la hipoteca que grava una casa, acondi-
cionada como chalet, en la zona de Valdebétoa; sin
embargo, ambas partes reconocen que la primera
hipoteca se satisface, por mitad, por ambos litigan-
tes; mientras que la segunda hipoteca, se sufraga
exclusivamente por el Sr. Jaime; por otro lado, los
gastos correspondientes a suministro eléctrico, de
agua, de gas ciudad y de teléfono, del mencionado
hogar, no pueden imputarse mis que al cényuge
a quien se hubiese atribuido el uso y disfrute de
la vivienda, porque, obviamente, el cédnyuge que
debe abandonarla ha de hacer frente a los gastos
que suponen el tener que localizar un nuevo hogar
donde vivir, con sus correspondientes gastos.
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Quiere decirse, entonces, que este tipo de
gastos no pueden computarse para fijar la pension
alimenticia de los hijos; como tampoco los gastos de
comunidad de la mencionada vivienda.

En cambio, si deben tenerse en consideracion,
para cuantificar aquella pension, los gastos rela-
cionados con la educacién de los hijos, como los
abonados a la Academia de Inglés a la que aquéllos
asisten (16 euros mensuales) y las aportaciones a un
plan de ahorro para el estudio de los mismos (6o
euros mensuales) y las cuotas del Club Deportivo
y Social donde acuden los hijos para las labores de
ocio (30,41 euros mes).

De la misma manera, tiene razén el apelan-
te cuando indica que los gastos de uniforme y
material escolar y de escritorio, no tienen el
carcter de gastos extraordinarios, pues no son
gastos imprevisibles, sino con un vencimiento de
una periodicidad mds o menos extensa; por ello
mismo, no deben calibrarse aparte del contenido
del articulo 142 del CC (lo indispensable para el
sustento, habitacidn, vestido, asistencia médica e
instruccién y educacién ordinarios), sino que por
gastos extraordinarios sélo deben considerarse los



Derecho de Familia

que se presentan de manera inopinada y sorpre-
siva (v.gr., gastos de ortodoncia, como colocacién
de protesis; o los gastos de operaciones complejas;
o los generados para realizacién de un maister,
ete.)

Por tanto, los gastos de uniforme y de mate-
rial escolar (libros de texto; material de escritorio
inicial en el curso) no pueden computarse aparte
para incrementar la cantidad que ordinariamente
se fijase para la pensién alimenticia.

PENSION ALIMENTICIA

En modo alguno ha acreditado la madre que haya recabado el consentimiento previo del
padre en orden al devengo del gasto relacionado con el curso de informatica, no habiéndose
aportado por otro lado prueba alguna de la aceptacion tacita.

AP MADRID, SEC. 22.2, AUTO DE 18 DE MAY0 DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

En modo alguno puede tener favorable acogida la
pretension planteada por la parte recurrente, por
cuanto que se ha procedido a la ejecucién de la sen-
tencia en sus propios términos, de conformidad con
lo establecido en el articulo 18 de la Ley Orgédnica
del Poder Judicial, en lo que se refiere a lo dispuesto
en el convenio de 20 de julio de 2003, y anexo de 23
de octubre del mismo afio, aprobado por sentencia
de 30 de octubre de 2003, que exigen la necesidad
del previo consentimiento para el gasto extraordi-
nario, siendo asi que no nos hallamos ante gastos
médicos o asistencia sanitaria de cardcter urgente,
en cuyos casos varia el andlisis de la problemitica,
por cuanto que es lo procedente atender de modo
prioritario al interés de los hijos.

En este sentido, en modo alguno ha acreditado
la recurrente que haya recabado el consentimiento
previo del apelado, en orden al devengo del gasto
relacionado con el curso de informdtica, sin prueba
alguna, por otra parte, de la aceptacién ticita, por
parte del apelado, de dicho gasto.

Tampoco es posible asumir el gasto extraordina-
rios relativo a los libros, y a su compra, pues se trata
de un concepto incluido en el dmbito alimenticio,
de conformidad con lo establecido en el articulo
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142 del Cédigo Civil, pues dicho gasto responde a
una necesidad ordinaria y periddica, para procurar
a los hijos la educacién y escolarizacion correspon-
dientes, gasto previsible, y en modo alguno excep-
cional, que se genera durante el periodo escolar de
aquéllos; por ello, se desestiman las pretensiones
planteadas en estos capitulos.

Por dltimo, conviene precisar que la reclama-
cién planteada por la ejecutante lo es con fecha de
9 de diciembre de 2004, siendo asi que se planted
la solicitud de la pensién de alimentos correspon-
diente a los meses de septiembre a diciembre de
2004, constando acreditado que los meses de octu-
bre, noviembre y diciembre de dicho afio habian
sido abonados con fecha 17 de noviembre y 4 de
diciembre de 2004, y solamente la mensualidad
correspondiente a septiembre fue abonada con
posterioridad a la fecha de la demanda de reclama-
cién de atrasos; en suma, no existe motivo alguno,
conforme a lo dispuesto en los articulos 561 y 394
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para imponer
las costas de la instancia a la parte ejecutada, con-
firmandose el pronunciamiento del auto apelado
en este apartado sobre la no imposicién de las
costas de la instancia.
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PENSION ALIMENTICIA

Ha quedado acreditado que el hijo del matrimonio, ya mayor de edad, no cursa estudios,
ha realizado trabajos algunos meses, percibiendo hasta 500 euros mensuales, incluso en
situacion de baja laboral, de modo que no sirve de fundamento para mantener tal derecho
en esta litis matrimonial la afirmacion a propésito de las previsiones de futuro de dicho hijo,
de reiniciar estudios de idiomas o de comenzar en el futuro otros estudios.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

La naturaleza y el objeto del procedimiento de
modificacién de efectos exige delimitar las preten-
siones que pueden ser traidas a esta clase de procesos
y que deben de estar basadas en circunstancias que
tengan su origen en acontecimientos futuros, nuevos,
imprevisibles, inciertos y de notoria significacion, lo
que exige un andlisis comparativo entre la situacién
concurrente al momento en el que se dicta la sen-
tencia que ahora pretende modificarse y la posicién
actual del grupo familiar, de manera que si se preten-
de la extincién de la pension de alimentos que venia
reconocida con anterioridad en favor de un hijo se
hace preciso el andlisis sobre la concurrencia de los
presupuestos definidos en el articulo 93 del Cédigo
Civil, pues en el ambito del procedimiento familiar, y
sin perjuicio de cualquier reclamacién que se pueda
plantear de modo directo por los hijos ya mayores,
s6lo es posible reconocer el derecho a la pensién de
alimentos en favor de dichos hijos mayores cuando
se acredita, no solamente la situacién de conviven-
cia con el progenitor que reclama tal derecho, sino
también la situacién de permanencia en el periodo
de formacién escolar o profesional, de manera que,
conforme al articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, quien pretende el mantenimiento de tal dere-
cho, cuando se niega de contrario el mantenimiento
de la pension, alegando la mayorfa de edad, la falta
de estudios del hijo y la obtencién de ingresos por

razén de su trabajo, es necesario acreditar que ain
concurren dichos presupuestos, es decir, la conti-
nuacion de la formacion escolar o profesional, la falta
de ingresos y la imposibilidad de mantenerse en el
mercado de trabajo.

Dicho lo anterior, ha quedado acreditado que
el hijo del matrimonio, ya mayor de edad, no cursa
estudios, ha realizado trabajos algunos meses, per-
cibiendo hasta 500 euros mensuales, incluso en
situacién de baja laboral, de modo que no sirve de
fundamento para mantener tal derecho en esta litis
matrimonial la afirmacién a propésito de las previ-
siones de futuro de dicho hijo, de reiniciar estudios
de idiomas o de comenzar en el futuro otros estu-
dios, segin se anuncia, siendo asi que hace tiempo
que ya abandoné los mismos; en este sentido, y
presumiendo la posibilidad de la incorporacién
al mercado de trabajo de dicho hijo, o en su caso
siendo posible la reclamacién de los alimentos a sus
progenitores, en el proceso declarativo correspon-
diente, no concurriendo los requisitos definidos en
el precepto anteriormente sefialado para mantener
tal derecho en la litis matrimonial, es lo procedente
declarar haber lugar a la extincién de la pensién de
alimentos, con efectos desde la sentencia de instan-
cia, entendiendo consumidos todos los satisfechos
hasta este momento.

PENSION ALIMENTICIA

La hija, que ha cumplido 27 anos, ha concluido sus estudios de psicologia, ha estado
colegiada, ha trabajado esporadicamente y cabe presumir que ha podido concluir en estos
momentos el doctorado iniciado el afio 2005. Por tanto, ya no reune los requisitos para

seguir percibiendo la pension alimenticia.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

La sentencia impugnada ha acordado la extincién
de la pensién de alimentos en favor de la hija del
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matrimonio, Alejandra, pronunciamiento que se
ajusta a derecho, en una correcta interpretacion de
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lo dispuesto en el articulo 93 del Cédigo Civil, por
cuanto que en la litis matrimonial sabido es que tal
derecho a los alimentos lo es en favor de los hijos
mayores que cumplen con el doble requisito, rela-
tivo a la convivencia con el progenitor que reclama
los alimentos asi como la vigencia del periodo
escolar o académico de aquéllos, valorindose esta
ultima circunstancia en sus justos términos, apre-
ciando, para ello, la edad de los mismos, el aprove-
chamiento escolar o académico y la posibilidad de
incorporarse al mercado de trabajo, o la obtencién
de ingresos por alguna actividad laboral.

En el presente supuesto ha quedado acreditado
que la hija, que ha cumplido 27 afios en el presente
mes de mayo, ha concluido sus estudios de psicolo-
gia, ha estado colegiada, ha trabajado esporidica-
mente y cabe presumir que ha podido concluir en
estos momentos el doctorado iniciado el afio 2005,
habiendo contado con una beca de 645 euros.

En estas circunstancias es ajustado a derecho el
pronunciamiento que ha acordado la extincién de
la pensién de alimentos en favor de dicha hija, que

venia reconocida en la anterior sentencia dictada,
en su momento, por la Sala.

Conviene precisar, dando respuesta al dltimo
motivo del recurso planteado por la demandada, que
la sentencia de fecha 20 de julio de 2004, dictada en
la alzada, acord6 que, una vez alcanzada la indepen-
dencia econémica de la hija, es decir, en una correc-
ta interpretacién de dicha resolucién, habiéndose
resuelto la improcedencia del derecho a la pension de
alimentos en favor de la misma, el uso de la vivienda
lo serfa con cardcter alternativo por afios hasta la
liquidaci6n de la sociedad legal de gananciales.

En esta circunstancia, no habiendo prosperado
la pretensién planteada por la parte recurrente
—demandada— en el capitulo referido al manteni-
miento del derecho a la pensién de alimentos, es
lo procedente, en este momento, llevar a efecto lo
resuelto en su momento en la sentencia dictada por
la Sala, de manera que el pronunciamiento de la
sentencia ahora impugnada, en este apartado, rela-
tivo al derecho de uso de la vivienda, es ajustado a
derecho.

PENSION ALIMENTICIA

La obligacion ha de quedar en suspenso en tanto el hijo menor de edad disponga de recursos
econdmicos, y definitivamente extinguida a partir de su mayoria de edad, sin perjuicio
del derecho que a éste pueda asistir en el futuro, en el supuesto de carecer de medios

economicos para reclamar.

AP MADRID, SEC. 22.7, SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

Cierto es que el articulo 93 del Cédigo Civil, den-
tro de la regulacién de los efectos complementarios
a adoptar en los procedimientos matrimoniales,
dispone que el Juez, «en todo caso», determinard
la contribucién de cada progenitor para satisfacer
los alimentos de los hijos comunes de los litigantes
sometidos a la patria potestad.

Pero tal exigencia legal no ha de conducir,
cualesquiera que sean las circunstancias, a un pro-
nunciamiento ilégico, en cuanto ajeno a la realidad
sobre la que ha de proyectarse, sancionando la
obligacién econémica en supuestos en que el hijo
no necesite de la aportacién alimenticia, por tener
medios suficientes para cubrir sus necesidades
basicas, en los términos del articulo 142 CC, o en
aquellas otras hipdtesis en que lo recursos del pro-
genitor obligado al pago sean de nula o tan escasa
entidad que no pueda desprenderse de los mismos,
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o parte de ellos, sin poner en peligro su propia
subsistencia.

En efecto, el rigor formal del primero de los
preceptos citados se mitiga legalmente a través del
resto de su redaccion, en cuanto ailade que han de
adoptarse las medidas pertinentes para acomodar
las prestaciones, en cada momento, no sélo a las
necesidades del hijo, sino también a las circuns-
tancias econémicas o posibilidades del padre o
madre alimentante, en armonia igualmente con
la regulacién genérica de los alimentos contenida
en el Titulo VI del Libro I de dicho texto legal,
y en concreto en sus articulos 145, 146 y 147, que
reiteran la imprescindible referencia a los referidos
pardmetros, de tal manera que la prestacién ha de
aumentarse o reducirse cuantitativamente a medida
que se incremente o disminuya tanto la fortuna del
que ha de satisfacerlos como las necesidades del
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alimentista. En tal légica linea, el articulo 152, en
su apartado 2.°, recoge el cese de la referida obliga-
cién cuando la fortuna del alimentante se hubiere
reducido hasta el punto de no poder satisfacer los
alimentos sin desatender sus propias necesidades,
efecto extintivo que se produce igualmente en los
supuestos del apartado 3.° del citado precepto, en
referencia a la posibilidad del alimentista de ejercer
un oficio, profesién o industria, o cuando haya
adquirido un destino o mejorado de fortuna, de
suerte que no le sea necesaria la pension alimenticia
para su subsistencia.

Por lo expuesto, y como viene manteniendo
esta Sala, la contradiccién que pudiera existir entre
el articulo 93 y los demds preceptos analizados,
resulta mas aparente que real, pues aunque el dere-
cho ha de reconocerse, e inclusive cuantificarse,
también la obligacién habrd de quedar en suspenso
cuando concurran cualquiera de las antedichas
causas extintivas.

En el supuesto que hoy examinamos ha que-
dado cumplidamente acreditado que el comin
descendiente ha abandonado sus estudios, y se ha
incorporado, a partir del dia 7 de junio de 2005, al

mercado de trabajo, disponiendo de unos ingresos
salariales de 537,54 euros netos al mes.

Dichos emolumentos, notablemente superiores
a la suma de la aportaciéon alimenticia materna
fijada en el anterior procedimiento de separacién
matrimonial y otra posible cantidad igual a cargo
del progenitor custodio, permite al citado descen-
diente satisfacer ahora, de modo auténomo, sus
propias necesidades, en los términos del referido
articulo 142, aun dentro del entorno convivencial
paterno, ya que no es condicién ineludible, en
orden a la extincién o suspension del derecho, la
absoluta autonomia pecuniaria del alimentista que
le permita mantener una vivienda separada de la de
sus procreadores.

En consecuencia, y conforme a lo ya expuesto,
la obligacién ha de quedar en suspenso en tanto
el hijo disponga de los referidos recursos, y defi-
nitivamente extinguida a partir de su mayoria de
edad, sin perjuicio del derecho que al mismo pueda
asistir en el futuro, en el supuesto de carecer de
medios econémicos, para reclamar alimentos de sus
progenitores, pero ya en nombre propio y a través
del cauce procesal oportuno.

PENSION COMPENSATORIA

Aunque el matrimonio se celebré6 en enero de 2003 y la demanda de separacion se presentd
en el mes de octubre de 2004, es lo cierto que la relacién provenia del afio de 1993, tiempo
que debe ponerse en relacion con la duracién del matrimonio, para concluir que se
considera procedente la fijacién de la pensiéon compensatoria.

AP GRANADA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Mascaro Lazcano

Que, la llamada pensiéon compensatoria regulada
en el articulo 97 del Cddigo Civil, no puede acor-
darse por el Juez, de oficio y si, sélo, en el caso de
que el cényuge que la pida pruebe que la separa-
cién o divorcio le ha producido un desequilibrio
econdmico, en relacién a la posicién del otro, que
implique empeoramiento de su situacién durante
el matrimonio. Nos encontramos, por tanto, ante
una norma de derecho dispositivo, que puede ser
renunciada por las partes, no haciéndola valer, y
que no afecta a las cargas del matrimonio, preci-
samente por no afectar a los hijos, no pudiendo de
hecho y juridicamente confundirse con la presta-
cién de alimentos (SSTS de 2 de diciembre de 1987
y 20 de junio de 1988). Aunque el matrimonio se

celebré en enero de 2003 y la demanda de separa-
cién se presentd en el mes de octubre de 2004, es
lo cierto que la relacién provenia del aio de 1993,
segun se acredita con la documental relativa a las
certificaciones censales de domicilio (empadrona-
miento) justificando que ya en los afios 1997 y 1998
ella estuvo empadronada en el domicilio de €l, las
tarjetas de invitacién de boda de los hijos de ella,
siendo padrino él en la de Belén y constando como
marido de su madre (la aqui demandada) en la de
la hija Carmen (fecha 14 de octubre de 1995 y 1 de
junio de 1996), domiciliacién de recibos de pdlizas
en las que constan desde 2001 a 2003 los domicilios
de ambos, asi como con la prictica de la testifical,
destacando como esclarecedora la de la hija Belén
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en su relato de la relacién de su madre con el
actor. Todo ello, debemos ponerlo en relaciéon con
el tiempo de duracién del matrimonio, para con-

cluir en el sentido de que consideramos conforme
a derecho la fijacién de la pensién compensatoria
que se establece.

PENSION COMPENSATORIA

Esta Sala no puede por mas que confirmar integramente el mantenimiento de la pensién
compensatoria, pues el desequilibrio sigue existiendo, pese a la conducta del ex esposo
que se coloca voluntariamente en una situacion laboral de excedencia, porque es evidente que
si puede permitirselo es porque dispone de otros ingresos al margen de los conocidos que

le permitiran cuanto menos subsistir.

AP VALENCIA, SEC. 10.?, SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 2007
Ponente: llma. Sra. dofia Maria Pilar Manzana Laguarda

Por la direccién letrada de la parte recurrente se
impugna el pronunciamiento de la sentencia de
instancia que mantiene la pensién compensatoria
establecida con ocasién del convenio que regulé los
efectos de su separacion, en fecha 15 de septiembre
de 1998, por importe de 40.000 pesetas. Esa misma
sentencia ha extinguido la pensiéon alimenticia
establecida a favor de su hijo David, nacido el 13 de
febrero de 1983.

Pues bien examinados los hechos que resultan
acreditados en autos, y los razonamientos que a los
mismos aplica la sentencia de instancia, esta Sala

no puede por mds que confirmar integramente los
mismos, pues el desequilibrio sigue existiendo, pese
a la conducta del recurrente que se coloca volunta-
riamente en una situacién laboral de excedencia,
porque es evidente que si puede permitirselo —sin
necesidad de acudir al sistema de la seguridad social
que le prestarfa cobertura—, es porque dispone de
otros ingresos al margen de los conocidos que le
permitirdn cuanto menos subsistir, por lo demds los
ingresos de la preceptora de la pensién ya existian
al tiempo de firmar el convenio, por lo que ninguna
modificacién puede alegarse en este sentido.

PENSION COMPENSATORIA

Concesion de una pensién compensatoria durante dos afios ya que la esposa ha tenido
posibilidades de trabajar y ha desechado los empleos que surgian.

AP GRANADA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Mascaro Lazcano

Todo ello porque la esposa, doctora en farmacia,
ademds de pertenecer durante varios afos al
departamento de historia de la Facultad, adminis-
tré una Para-Farmacia propiedad del matrimonio,
establecida ex profeso para que ella trabajara,
desempeiié otros trabajos que constan en autos
y, en definitiva, tuvo posibilidades que desecho,

de obtener una situacién profesional estable, no
acreditindose ni siquiera, que se interesase o
aceptase concretas ofertas para trabajar en ofici-
nas de farmacia que obran en el procedimiento,
por lo que incluso, consideramos generosa la
concesién que vamos a efectuar, a la vista de lo
dicho.
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PENSION COMPENSATORIA

Debe entenderse que existe convivencia marital en todos aquellos casos de parejas, que
habitando cada uno en su propio domicilio o que comparten vivienda sélo durante algunos
determinados dias, gocen de los elementos de sentimiento de exclusividad afectiva y
estabilidad emocional con vocacion de continuidad.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 3 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enric Anglada Fors

Planteada asi nuevamente la problematica litigiosa
en esta alzada, es de resefiar que el Tribunal, acorde
con lo indicado por la Juez a quo y abundando en
su acertada tesis, estima, frente a los argumentos
revocatorios vertidos por la apelante en el escrito
motivado de su recurso, que aquélla no ha inter-
pretado erréneamente la normativa aplicable al
caso, ni ha incurrido en error en la valoracién de
los medios probatorios obrantes en las actuaciones,
de cuya apreciacién conjunta se desprende de
forma palmaria que existi6, al menos durante unos
meses, convivencia marital entre la demandada y
el Sr. Angel Daniel —es juridicamente irrelevante
si en el momento actual la misma contintia o no
vigente—, pues, ademas de la testifical llevada a cabo
—que puede resultar mds o menos «apasionada»— y
la falta de deposicién del hijo Gerard —que se tras-
ladé a vivir unos meses con su madre—, quien en el
acto de la vista manifest6 que «no quiere contestar a
las preguntas porque no quiere enfrentarse con sus
padres» (vide folio 170) —lo cual es harto significativo
acerca del conflicto de lealtades en que se encontra-
ba inmerso—, existe prueba documental —certificado
de empadronamiento y contrato de alquiler (folios
114, 116, 117 y 118)— que acredita que el indicado Sr.
Angel Daniel causé baja del padrén de habitantes
de Santa Coloma de Farnés el dia 18 de febrero de
2004 para pasar a residir a Lloret de Mar, en donde
no consta que tuviere domicilio propio hasta el dia
13 de mayo de 2004, en que, coincidiendo con el
deseo del hijo Gerard de ir a convivir con su madre,
arrienda aquél una vivienda en el mismo edificio y
rellano en el que venia morando la hoy apelante,
quien en un principio, en el escrito de contestacion
a la demanda, calificé la relacién existente entre
ella y el Sr. Angel Daniel como de simple amistad,
de haberse conocido en el vecindario (vide folio 93),

para luego, en el acto de la vista, reconocer que
se habfan conocido en un baile y que su relacién
era propiamente de noviazgo, todo lo cual, unido
al informe de detectives aportado (folios 17 al 77),
evidencia que entre la demandada Sra. Trinidad y
el Sr. Angel Daniel existe, o cuando menos existio,
una relacion afectiva de pareja, incardinable en el
concepto de «convivencia marital», que como causa
de extincién de la pensién compensatoria contem-
pla el articulo 86.1.b) del Codi de Familia.

Sentado lo anterior, la Sala, frente al rigorismo
exigido antafio y atendida a la realidad social del
momento —articulo 3 del CC—, estima preciso cons-
tatar y puntualizar que en la sociedad actual, en que
existen distintos tipos y modelos de convivencia, la
«convivencia marital» a que hace referencia el men-
tado precepto del Codi de Familia, debe entenderse
como toda aquélla en que se dé una relacién sen-
timental de pareja con visos de cierta estabilidad,
sin necesidad de convivir de forma permanente y
menos en la misma vivienda, toda vez que lo que
debe prevalecer y tomarse en consideracién para
conceptuar la convivencia como «marital», no es el
mero hecho de residir siempre juntos los dos miem-
bros de la pareja, sino la existencia de una relacién
afectiva o sentimental entre ambos, es decir, la
voluntad de éstos de ser o de constituir una pareja
estable, lo cual acontece, en todos aquellos casos de
parejas, en que habitando cada uno de los compo-
nentes de la misma en su propio domicilio o en que
comparten vivienda sélo durante algunos determi-
nados dias, gocen de los elementos de sentimiento
de exclusividad afectiva y estabilidad emocional
con vocacién de continuidad.
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PENSION COMPENSATORIA

Se esgrime en el recurso de apelacion que cuando el demandado llegue a la edad de
jubilacion pasa a cobrar exclusivamente la pension de jubilacion de la Seguridad Social,
pero las sentencias deben dictarse en base a las circunstancias concurrentes y no en hechos
futuros, aunque haya muchas posibilidades de que vayan a acontecer.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Chamorro Valdés

La direccién letrada de don José Luis se alz6 con-
tra la sentencia de instancia en materia de pensién
compensatoria reclamando que se declare que no
ha lugar a la misma a favor de la actora junto con
lo demds que en Derecho proceda, mientras que la
direccion letrada de dofia Fitima pidi6 la confir-
macién de la sentencia con expresa imposicién de
costas al recurrente.

Para el analisis de la cuestion suscitada hay que
tener en cuenta que el articulo 97 del Cédigo Civil
no configura el derecho de pensién compensatoria
con caricter automdtico e indiscriminado, sino
sobre la base de la confluencia, imprescindible, de
una doble condicién comparativa, afectante la pri-
mera a la inferioridad en que el cényuge reclamante
se encuentra, a consecuencia de la separacion o el
divorcio, en relacién con su anterior situacién en
el matrimonio mientras que la segunda hace refe-
rencia a la menor capacidad econémica de dicho
litigante en relacién con el superior estatus de su
consorte.

El demandado don José Luis se encuentra en
situacion de prejubilacién recibiendo una cantidad
mensual de aproximadamente 2.455 euros en la que
se incluye la prestacién por desempleo, tal como
ponen de manifiesto los documentos acompanados
al escrito rector del proceso que obran del folio
63 al 70 y los documentos que figuran del folio
228 al 234 ambos inclusive, ademds para definir su
situacién econdmica hay que sefalar que recibié
una indemnizacién de 61.399,82 euros integros, tal
como se admite en la contestacion (documento que
obra al folio 174). La demandante es economista,
estd colegiada como abogada en el ICAM desde
el afo 1991 y ademds colabora en una ONG; en
la demanda (hecho octavo) se admite que realiza

trabajos esporadicos para el ICAM, pero de la
abundante documentacién tributaria (documentos
que obran del folio 180 al 226) y de los documen-
tos procedentes del Ilustre Colegio de Abogados
citado (documentos que obran a los folios 71 y 227)
no se desprende que dofa Fitima tenga ingresos
significativos, debiendo destacarse la respuesta del
demandado en el interrogatorio (folio 252) acerca
de los ingresos de la demandante por su actividad
como abogada.

Asi pues la estabilidad econdmica del deman-
dado contrasta con la situaciéon econémica de la
demandante, por lo que concurren los requisitos
para la pensién compensatoria antes sefialados.

Es cierto que a la demandante en la liquida-
cién de la sociedad de gananciales se le adjudican
dos viviendas y tres plazas de garaje (una de ellas
concesién administrativa), pero al demandado se
le adjudican dos viviendas y ambos litigantes pue-
den obtener rentabilidad de los inmuebles que no
ocupan. Es decir que la liquidacién de la sociedad
de gananciales no puede servir para acoger la
pretension supresora de la parte apelante dada la
distribucion igualatoria del haber ganancial que
realiza mientras no se declare lo contrario; asi
segun la escritura de liquidacién citada (folios 115 a
143 ambos inclusive) cada litigante recibi6 en pleno
dominio bienes por un valor neto de 111.598,74
euros (folios 136 y 137).

Se esgrime en el recurso de apelacién que cuan-
do el demandado llegue a la edad de jubilacién pasa
a cobrar exclusivamente la pensién de jubilacién
de la Seguridad Social, pero las sentencias deben
dictarse en base a las circunstancias concurrentes y
no en hechos futuros, aunque haya muchas posibi-
lidades que vayan a acontecer.
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PENSION COMPENSATORIA

No se aprecia la existencia del presupuesto necesario para la concesiéon de la pension
compensatoria por cuanto la esposa también ha participado en el negocio de despacho de
pan que se venia realizando en el inmueble propiedad de su padre, que reportaba unos
considerables ingresos, y para cuyo cierre, no se encuentra explicacion racional alguna, de
manera que la fuente de recursos que le ha de generar sus propios bienes y la cuantia de
éstos, hace inatendible la solicitud que ahora se formula.

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

Se cuestiona la pensién compensatoria denegada en
la primera instancia a la esposa.

Y al respecto hay que senalar que de la inter-
pretacion del parrafo primero del articulo 97 del
CC.., se deduce el sentido de que la pensién com-
pensatoria estd encaminada a conservar por parte
del cényuge mas desfavorecido, el nivel de vida del
que éste gozaba durante el matrimonio. No se trata
de una pension alimenticia en sentido estricto; sin
embargo, de alguna manera se aproxima a los ali-
mentos, ya que los criterios de determinacién que
se ofrecen al Juez se basan en no pequefia medida,
en circunstancias que se refieren a las necesidades
de uno y otro cényuge.

De esta forma el cényuge que tiene derecho a
pension ha de estar desfavorecido al ser su posicion
posterior al matrimonio considerablemente inferior
a la que gozaba durante el mismo, siendo razonable
que se reciba pensién por quien la necesite y mien-
tras se necesite.

Con tales parametros legales y normativos en
la sentencia apelada se resuelve denegar la pension
compensatoria, cuya pretensién ahora se reitera
razondndose en la primera instancia de forma pro-
cedente al parecer de la sala, conforme a derecho y
a las circunstancias acreditadas del caso.

Alli se argumenta que el matrimonio formado
por los ahora litigantes explota desde hace 20 afios
un negocio de distribucion y venta de productos de
panaderia que ha generado cuantiosos beneficios
econdmicos.

Sin duda la prueba practicada en los autos evi-
dencia que la ahora recurrente ha contribuido con
su trabajo personal a la explotacion conjunta del
negocio, aunque no en igual medida que el esposo,
pues se dedicé también al cuidado de la familia,
reconociendo que ha contribuido al despacho de
pan y a la realizacién de algunas funciones dentro
de la empresa, gozando siempre de acceso al dinero
del matrimonio.

Se constata en los autos que, siendo el régimen
econémico del matrimonio el de la sociedad legal
de gananciales, en la declaracién de la renta del
aflo 2004 el esposo reseiid un saldo neto de ren-
dimiento de 46.072,97 euros con un patrimonio
de bienes de naturaleza rustica de 42.912,26 euros
y con bienes y derechos declarados por un valor
de 172.525,53 euros, con una base imponible de
L111.579,63 euros. En aquella misma declaracién
del afio 2004, la esposa ahora apelante resefid un
rendimiento neto de 12.046,26 euros declarando
también como patrimonio bienes y derechos por
valor de 144.871,41 euros y con una base imponible
de 1.111.275,27 euros.

Estos datos hablan de la cuantia del patrimonio
de los esposos y los documentos de la banca privada
acreditan el importe de los titulos valores de los
mismos y segun se documenta al folio 339 y 330 de
los autos las cuentas del Banco popular estd aper-
turadas en cuanto a su forma de disposicién con
cardcter mancomunado de los dos interesados.

De esta forma, no se aprecia la existencia del
presupuesto necesario para la concesion de la pen-
sién compensatoria por cuanto la esposa, a quien
se ha atribuido la vivienda familiar, también ha
participado del negocio familiar, y mds en concreto
del despacho de pan que se venia realizando en el
inmueble propiedad de su padre, que reportaba
unos considerables ingresos, y para cuyo cierre, no
se encuentra explicacién racional alguna, de mane-
ra que la fuente de recursos que le ha de generar sus
propios bienes y la cuantia de éstos, hace inatendi-
ble la solicitud que ahora se formula, y todo ello al
margen de su participacién en la sociedad empre-
sarial y del resultado de la liquidacién del haber
ganancial, significando en todo caso que la pensién
compensatoria no es un mecanismo igualatorio de
economias dispares, por lo que no cabe sino con la
confirmacién de la sentencia recurrida, desestimar
el recurso que asi se plantea.
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PENSION COMPENSATORIA

Cuando ambos tienen medios suficientes para atender a sus propias necesidades no surge el
derecho a una pensiéon compensatoria, por lo que no se dan en el caso de autos los requisitos

para su establecimiento.

AP VALENCIA, SEC. 10.%, SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Enrique de Motta Garcia-Espaiia

Con la pensién compensatoria se pretende, en cier-
ta medida, perpetuar tras la ruptura de la conviven-
cia conyugal la situacién econémica habida durante
la misma. Por ello, para valorar el empeoramiento a
que hace referencia el Cédigo, debemos comparar
el status econémico del matrimonio con la situacion
econdmica del cédnyuge que pide la pensién.

Pero, en cualquier caso, hay que tener en
cuenta, que la mayor parte de las separaciones y
los divorcios tienen una incidencia negativa en la
economia de ambos cényuges y es imposible equi-
librar aritméticamente la situacién de ambos con
la tenida en periodo de convivencia; por ello, la
mayoria de la doctrina, al hilo de lo que antecede,
afirma que el reequilibrio no tiene que suponer
una igualdad entre los patrimonios de ambos, sino
hallarse cada uno de ellos, de forma auténoma, en
la posicién econémica que le corresponde segin
sus propias actitudes o capacidades para generar
recursos econémicos.

Y si ambas partes trabajan, o tienen ingresos,
la pensién compensatoria no es un instituto juri-
dico equiparador de economias dispares, ya que el
equilibrio se da si ambas partes perciben ingresos
con cuyo producto pueden subvenir cada uno de
ellos a sus propias necesidades, y conforme a las
propias actitudes y capacidades para generarlos, no
entrando en juego el articulo 97 del CC. Cupiendo
decir que al caso le seria de aplicacion la doctri-
na jurisprudencial existente, constante y pacifica
desde junio de 1985 que dice: «contando ambos
cényuges con los ingresos que les proporcionan sus
respectivos trabajos, no hay motivo para estimar
que la separacién haya de producir desequilibrio
econémico en ninguno de ellos por lo que no es de
aplicacién el articulo 97 del CCo.

En armonia con mayoritarias corrientes inter-
pretacién judicial y doctrinal, viene manteniendo

esta Sala que el derecho que contempla el articulo
97 del Cédigo Civil no se configura, a través de tal
regulacion legal, como un instrumento de indiscri-
minada nivelacién, o al menos aproximacién, de
las dispares economias de uno y otro cényuge que,
latente durante el matrimonio, haya de activarse
automaticamente al surgir la crisis convivencial
de aquéllos, en su sometimiento a la regulacién
judicial.

En efecto, las propias circunstancias que reco-
ge, ad exemplum, dicho precepto en orden a la cuan-
tificacion del derecho analizado vienen a excluir,
de modo palmario, la idea de equiparacién pecu-
niaria que late en el fondo del planteamiento de la
demandante, segtin es de ver por la mera lectura del
escrito rector del procedimiento. Pero es lo cierto
que tampoco una mera divergencia econdémica
puede determinar, en todo caso y cualesquiera que
sean los factores concurrentes, el reconocimiento
judicial del derecho aun sin matemdtica nivelacién
de los recursos de que han de disfrutar en el futuro
cada uno de los litigantes.

Asi, la figura examinada se asienta en obvios
principios de solidaridad pos conyugal, en el senti-
do de constituirse en una ayuda econémica al cén-
yuge mds desfavorecido a los efectos de satisfacer
de modo auténomo y en un futuro mis o menos
proximo sus propias necesidades, lo que hace
excluir injustificadas dependencias indefinidas del
otro consorte.

Pero cuando ambos tienen medios suficientes
para atender a sus propias necesidades no surge el
derecho a una pensién compensatoria, por lo que
no se dan en el caso de autos los requisitos para su
establecimiento.
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PENSION COMPENSATORIA

Respecto de los motivos formales procede su desestimacion en la medida en que la pensién
compensatoria no sélo se solicité explicitamente en el expediente de medidas previas, y
asi consta expresamente rechazado en el auto que puso fin al procedimiento, sino que se
reprodujo al ordinal noveno, punto seis, de la demanda. Si bien se le podria tildar de falta
de claridad a la peticiéon ninguna duda cabe de que ésta se someti6 al debate piblico y

contradictorio del proceso civil.

AP VALENCIA, SEC. 10.%, SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 2007
Ponente: llma. Sra. dofia Maria Pilar Manzana Laguarda

Se opone al establecimiento de una pensién com-
pensatoria a favor de su esposa por razones formales
y materiales, las primeras residenciadas en su falta
de peticién expresa en el escrito de demanda y las
segundas en la improcedencia de su establecimien-
to por no existir el desequilibrio a que se refiere el
articulo 97 del Cédigo Civil que se erige en presu-
puesto fictico de su concesion.

Pues bien, respecto de los motivos formales
procede su desestimacién en la medida en que no
sélo se solicité explicitamente en el expediente de
medidas previas, y asi consta expresamente recha-
zado en el auto que puso fin al procedimiento, sino
que se reprodujo al ordinal noveno punto seis, de
la demanda. Si bien se le podria tildar de falta de
claridad a la peticién ninguna duda cabe de que
ésta se sometié al debate publico y contradictorio
del proceso civil, en el que la recurrente conocié
la peticién y se defendié de ésta, no pudiendo
alegar indefensién. En consecuencia, procede la
desestimacién.

En cuanto a los motivos de fondo, la Sala con-
sidera fuera de duda la procedencia de la pensién
compensatoria en la medida en que no consta nega-
da la convivencia anterior al matrimonio y desde el
afo 1989 de las partes y la dedicacién de ésta a los
hijos, lo que unido a la dedicacién futura que va a
tener que desempenar a ellos, habida cuenta de que
Pablo y Rubén nacieron el 14 de febrero de 1993, y
los distintos ingresos que poseen ambos, pues frente
a los alrededor de mil quinientos euros que percibe
él, ella percibe la pensién de jubilacién francesa
que importa 716 euros, ademds de lo que necesa-
riamente deberd obtener a través de la bisqueda
de un trabajo compatible con su edad —la cual se
desconoce—, cualificacién profesional —que tam-
bién se desconoce— y estado de salud. Reflejando
ambos conceptos un desequilibrio indemnizable
a través de la pensién compensatoria que ello no
obstante deberd limitarse en atencién al periodo
de convivencia y a la futura dedicacién a los hijos
a cinco afos, a contar desde la fecha de la presente
resolucién.

PENSION COMPENSATORIA

Elementales principios de seguridad juridica, en cuanto dimanantes del de cosa juzgada,
impiden esgrimir, y aceptar judicialmente, el mero transcurso de los anos como causa
extintiva de un derecho que nacié sin limite alguno en tal entorno, pues ello supondria
no solo la elusién de una sentencia firme, sino también de las previsiones del articulo
101 del Cédigo Civil, que s6lo admite como circunstancias determinantes del cese de la
pension la desaparicion de la causa que motivé su reconocimiento, el nuevo matrimonio del
beneficiario o su convivencia marital con persona distinta de quien fue su cényuge.

AP VALENCIA, SEC. 10.7, SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Enrique de Motta Garcia-Espaiia

Aunque en principio podria compartirse la tesis
expuesta por la direccién Letrada de don Antonio,
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de la vista del recurso, en orden a la consideracién
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doctrinal, asumida de modo casi undnime por
Juzgados y Tribunales, del derecho de pension
del articulo 97 del Cédigo Civil como ajeno, en
términos generales, a una idea de perpetuidad,
mdxime en aquellas hipétesis de escasa duracién
de la convivencia matrimonial, lo que determina el
posible reconocimiento judicial del mismo con un
limite temporal aprioristico en multiples ocasiones,
como asi lo viene asumiendo esta Sala, no puede,
sin embargo, olvidarse la perspectiva sustantiva y
procesal en que ha de desenvolverse la problemati-
ca hoy suscitada, en cuanto condicionada, de modo
ineludible, por las prescripciones de los articulos
90, 91, in fine’y 101 del Cédigo Civil, en su conexién
con el apartado 8 de la disposicion adicional 6.* de
la Ley 30/1981, de 7 de julio.

Y en efecto, aunque la convivencia matrimonial
de los hoy litigantes duré desde la fecha del matri-
monio, el 12 de julio de 1986 hasta el 2 de de sep-
tiembre de 2002, es decir, 16 afos, es lo cierto que la
sentencia que declaré su separacion, en el aio 2002,
sanciond el referido derecho de modo incondicio-
nal, cayendo dicho pronunciamiento, por la firmeza
de aquella resolucion, en autoridad de cosa juzgada.
En consecuencia, no puede ahora entrarse en una

nueva valoracién de la situacién preexistente, en
orden a la extincién, por el mero lapso de tiempo
transcurrido, de lo que nacié sin otros condicio-
nantes de modificacién o cese que los legalmente
consagrados en los articulos 100 y 101 del Cddigo
Civil, que no permiten, en modo alguno, la revisiéon
del anterior pronunciamiento, en tanto no se hayan
alterado sustancialmente los factores que entonces
lo condicionaron, en cuyo dmbito no puede encua-
drarse el solo devenir del tiempo.

Sobre dichas bases, elementales principios de
seguridad juridica, en cuanto dimanantes del de
cosa juzgada, impiden esgrimir, y aceptar judi-
cialmente, el mero transcurso de los afios como
causa extintiva de un derecho que nacié sin limite
alguno en tal entorno, pues ello supondria no sélo
la elusién de una sentencia firme, sino también de
las previsiones del articulo 101 del Cédigo Civil, que
s6lo admite como circunstancias determinantes del
cese de la pensién la desapariciéon de la causa que
motivo su reconocimiento, el nuevo matrimonio del
beneficiario o su convivencia marital con persona
distinta de quien fue su cényuge.

PENSION COMPENSATORIA

Las sentencias deben basarse en las circunstancias concurrentes y no en futuras, aunque
haya muchas posibilidades de que vayan a acontecer, por ello no puede ser considerada
ahora la posible recepcion futura por la demandada de una pensién SOVI y esta afirmaciéon
no obsta, desde luego, a la modificacion de la pensién compensatoria en el futuro.

AP MADRID, SEC. 22.7, SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don José Angel Chamorro Valdés

El demandante don Joaquin se encuentra jubilado,
habiendo admitido en el interrogatorio que recibe
950 euros en 14 pagas, mientras que la demandada
dofa Mariana carece de ingresos y en la época
de dictarse la sentencia que nos ocupa no era
beneficiaria de prestaciéon de desempleo, tal como
pone de manifiesto el documento acompafiado a
la contestaciéon que obra al folio 46, asi pues es
notorio que concurren los requisitos de la pensién
compensatoria y la contienda en esta alzada sobre
esta medida se limita a la cuantia y duracién de la
misma.

Y teniendo en cuenta: la duracién del matri-

monio que se celebré el 6 de octubre de 1965, la
edad de la beneficiaria que nacié el tres de marzo
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de 1942, su dedicacién a la familia admitida por
el demandante en el interrogatorio, su limitada
experiencia profesional, asi el informe de vida
laboral acompafado a la contestacién fechado el
6 de octubre de 2005 acredita que doila Mariana
dejé su actividad laboral inmediatamente antes de
contraer matrimonio y que después de celebrarse
unicamente ha estado de alta en la Seguridad Social
un dia, su carencia de cualificaciéon profesional, que
ésta tiene atribuido el uso de la vivienda y ajuar
familiar hasta la liquidacién de la sociedad econé-
mica conyugal, la situacién econémica de ambos
litigantes antes referida y que el demandante con
sus ingresos tiene también que atender a sus nece-
sidades y hacer frente al endeudamiento contraido,
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hay que concluir que la cantidad fijada en concepto
de pensién compensatoria no vulnera por defecto
los pardmetros del articulo 97 del Cddigo Civil y la
pretension de incremento de la parte apelante debe
ser rechazada. Y en este punto hay que precisar que
la situacién econémica de la hija del matrimonio
no constituye uno de los pardmetros del citado
precepto.

La pensién compensatoria tiene como finalidad
colocar al beneficiario en una situacién de poten-
cial igualdad de oportunidades a las que habria
tenido de no haber mediado el vinculo matrimo-
nial, por lo que en determinadas circunstancias
como breve duracién del matrimonio, juventud del
beneficiario o especial cualificacién profesional de
éste es posible limitar a priori l1a pensién compensa-
toria, pero ninguna de estas circunstancias concu-
rren en el caso enjuiciado: el matrimonio ha tenido

larga duracién, la demandada tenia 64 afios cuando
se dict6 la sentencia que nos ocupa y carece de
cualificacién profesional.

Por lo tanto no hay motivo para la limitacién
temporal de la pensién compensatoria y en este
punto la pretension revocatoria de la parte apelante
debe ser estimada. Las sentencias deben basarse en
las circunstancias concurrentes y no en futuras,
aunque haya muchas posibilidades de que vayan
a acontecer, por ello no puede ser considerada
ahora la posible recepcién futura por la deman-
dada de una pensién SOVI y esta afirmacién no
obsta, desde luego, a la modificacién de la pension
compensatoria en el futuro cuando concurran los
requisitos recogidos en el articulo 100 del Cédigo
Civil o incluso a su extincién cuando se den las cir-
cunstancias previstas en el articulo o1 del Cédigo
Civil.

PENSION COMPENSATORIA

Si bien es cierto que se encuentra en una situacion relativamente favorable para su insercién
en el mercado laboral, no ha logrado obtener un puesto de trabajo o unas expectativas
minimamente positivas durante el plazo de dos afos inicialmente decretado con motivo de
la Sentencia de separacion, sin que ello quepa imputarlo a pasividad o desidia por su parte,
apareciendo por tanto justificada la excepcional prolongacién durante un afo mas de la

pensién compensatoria.

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Francisco Javier Rubio Sanchez

La representacion procesal de don Jorge solicita la
revocacién de la Sentencia de instancia y que, en su
lugar, se dicte por la Sala una nueva resolucién por
la que se estimen integramente los pedimentos de
su demanda. En concreto, discrepa sobre lo decre-
tado por el Juzgador a quo respecto de la pensién
compensatoria, interesando su extincién al haber
transcurrido el plazo de dos afios acordado en su dia
en la Sentencia de separacion, dictada el dia 18 de
mayo de 2004 por el Juzgado de Primera Instancia
nim. 4 de Badajoz, y considerar que no concurren
los requisitos previstos para su concesién o vigencia
en el articulo 97 del Cédigo Penal.

La representacién procesal de dofia Ana Maria
y el MINISTERIO FISCAL han mostrado su oposi-
cién al Recurso de Apelacion, solicitando la integra
confirmacién de la Sentencia impugnada.

No se aportan por el apelante razones que
permitan refutar la Sentencia de instancia, toda

vez que los argumentos que se exponen en su
escrito de formalizacién del Recurso de Apelacidn,
incluidas las alusiones a la doctrina de la jurispru-
dencia menor son perfectamente compatibles con
el prudente criterio adoptado por el Juzgador a
quo a la hora de conjugar lo dispuesto en el invo-
cado articulo 97 del Cédigo Penal y las concre-
tas circunstancias que concurren el en presente
supuesto, donde la Sra. Ana Marfa, si bien es cierto
que se encuentra en una situacién relativamente
favorable para su insercién en el mercado laboral,
no ha logrado obtener un puesto de trabajo o
unas expectativas minimamente positivas durante
el plazo de dos afios inicialmente decretado con
motivo de la Sentencia de separacién, sin que ello
quepa imputarlo a pasividad o desidia por su parte,
apareciendo por tanto justificada la excepcional
prolongacién durante un afio mds de la pensién
compensatoria por las razones y en los términos
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acordados en la Sentencia objeto de la presente
apelacion. En este orden de cosas y por razones
de economia y celeridad procesal, no resulta pre-
ciso tener en cuenta el documento aportado por
la parte apelada junto a sus escrito de oposicién
al Recurso de Apelacién, al existir suficientes
elementos a valorar a tal efecto en las actuaciones
elevadas ante este Tribunal ad quem.

En definitiva, la prérroga de la pensién com-
pensatoria durante un afio contribuye a mantener
el deseable equilibrio entre las partes, teniendo la

parte apelada una nueva oportunidad de obtener
unas favorables perspectivas laborales, para lo cual
habra de poner especial celo dada la naturaleza
temporal de la pensién compensatoria y el meritado
cardcter excepcional de la citada medida acordada
que constituye el epicentro de la presente apela-
cién.

Por cuanto antecede y dando por reproducida
su fundamentacién juridica, procede la integra
confirmacién de la Sentencia apelada por estar
plenamente ajustada a Derecho.

CONVENIO REGULADOR

Ineficacia juridica de la cldusula de un convenio, no ratificado ni homologado judicialmente,
en la que se pactaba que un inmueble seria adjudicado al esposo: no se especifica el titulo
que fundamenta la adjudicacién, ni aparece razén ni contraprestacion, por lo que el contrato
es ineficaz al carecer de causa. Lo pactado en convenio regulador ha de interpretarse como
un acuerdo en que todas las cldusulas tienen sentido en su conjunto y no aisladamente
consideradas, no siendo ejecutable una cliausula aislada a no ser que lo acordado tenga por
si mismo entidad como un contrato independiente y auténomo.

AP TARRAGONA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia M.? del Pilar Aguilar Vallino

Que la sentencia recurrida contiene la siguiente
parte dispositiva: «Estimo integramente la demanda
formulada por Valentin contra Esperanza, conde-
nando a la demandada a otorgar escritura publica
de adjudicacién a favor del actor en la mitad indivi-
sa propiedad de la demandada de la finca registral
nim. NUMooo, inscrita al folio NUMoor, libro
NUMooz de San Carlos de la Répita, Folio 77 del
Registro de la Propiedad de Amposta nim. 1. Todo
ello, con condena a la demandada al pago de las
costas procesales causadas en esta instancia».

Se pide el cumplimiento de la cliusula sép-
tima del convenio de separacién suscrito por los
cényuges y otorgado en Escritura Publica de 8
octubre 1998, aportada como documento 3 bis de la
demanda que, con relacién a un chalet propiedad
de ambos, establece en su parrafo 2.° «dicho inmue-
ble que se encuentra gravado con una hipoteca serd
adjudicado en escritura publica a don Valentin o
quien éste designe, que se hard cargo en exclusiva
del pago de la totalidad de la hipoteca, mediante
subrogacién, asi como todos los gastos derivados
de la misma con total indemnidad para la Sra.
Esperanza»r.

El actor presenté demanda de separacién de
mutuo acuerdo, en la que pidi6é la homologacion
del convenio, a lo que la esposa se opuso por no
estar de acuerdo con lo pactado al haber cambiado
las circunstancias. La Sentencia de separacién con-
tenciosa de fecha 11 de junio de 2001, en su funda-
mento de derecho tercero, sefiala la improcedencia
de aprobar el convenio de separacion. Tampoco se
incorporé al proceso de divorcio terminado por
Sentencia de 26 enero 2004.

La sentencia apelada concluye la plena eficacia
de lo pactado en el convenio y en concreto de la
cldusula 7.2, basindose en que se trata de una cues-
tién pactada exclusivamente patrimonial, y ordena
que la mitad indivisa sea adjudicada en escritura
publica al esposo actor pronunciamiento impugna-
do en este recurso.

Se plantea asi, en primer lugar, la cuestiéon de
la eficacia de una cldusula del convenio regulador
de la separaciéon matrimonial suscrito por los cén-
yuges que, a pesar de su otorgamiento fehaciente
en Escritura, no ha sido asumido ni ratificado como
regulacién de la ruptura matrimonial.

Si bien es cierto que los pactos establecidos en
el convenio regulador de la separaciéon matrimonial
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no pierden virtualidad por falta de ratificacién,
cuando no han sido homologados judicialmente, no
tienen mds trascendencia que acreditar la voluntad
de las partes en un determinado momento sobre la
forma de resolver la crisis matrimonial.

Respecto a la posibilidad de exigir el cum-
plimiento de uno de los pactos, ha de tomarse
en consideracién que lo pactado en un convenio
regulador debe interpretarse como un acuerdo en
el que todas las cldusulas tienen sentido y vigencia
en su conjunto y no aisladamente consideradas, ya
que pueden tener importantes interrelaciones entre
ellas de manera que un pacto suponga contrapres-
tacién por otro.

No cabe pedir la eficacia y ejecutabilidad de
una cldusula aislada del convenio que no llegd a
cumplir su funcién propia que es regular las conse-
cuencias de la crisis matrimonial y, en este sentido,
con la tramitacién de la separacién contenciosa,
quedo sin efecto; salvo el caso excepcional de que
lo acordado tenga entidad por si mismo como un
contrato independiente y auténomo.

Al respecto, cabe indicar que los términos de
dicha cldusula hacen inviable por si solos cualquier
pronunciamiento de transmisién en cuanto que no
se especifica la clase de contrato que, como titulo,
fundamenta la mencionada adjudicacién: donacién
(animus donandi), compraventa (que exige un pre-

cio), divisién de comunidad (que requiere la com-
pensacién correspondiente)... etc.; careciendo asi
de causa (articulo 1274 CC) al no aparecer razén ni
contraprestacion alguna. En este sentido, no se aco-
moda a lo dispuesto en el articulo 609 CC a efectos
de adquisicién de la propiedad, como pretende el
demandante, porque no corresponde a ninguno de
los contratos previstos legalmente.

Para la validez de los contratos el articulo 1261
CC exige la concurrencia de tres elementos: con-
sentimiento, objeto y «causa de la obligacién que
se establezca»; quedando constituida la causa en
los contratos sinalagmdticos por el dato objetivo del
intercambio de prestaciones: falta este elemento en
la cliusula aqui examinada, por lo que no puede
atribuirsele el cardcter de un negocio juridico entre
las partes que sélo tendria el convenio completo el
caso de haber seguido los trimites precisos para
cumplir su objetivo que era regular la ruptura
matrimonial.

De conformidad con lo expuesto, la cldusula en
que se fundamenta la demanda del convenio regula-
dor de fecha 8 de octubre de 1998 no tiene eficacia
juridica alguna como fundamento de la pretensién
ejercitada sobre su efectividad; en consecuencia,
debe estimar el presente recurso con desestimacion
de la demanda.

CONVENIO REGULADOR

No habiéndose impugnado el convenio regulador de la separacién suscrito por los
coényuges ni habiéndose modificado las circunstancias procede prorrogar sus efectos en el

procedimiento de divorcio.

AP BARCELONA, SEC. 18.%, SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Margarita Blasa Noblezas Negrillo

Nos encontramos en el caso con que las partes
firmaron un convenio regulador de separacion en
fecha 22 de febrero de 2005, que fue protocolizado
y en el cual el demandado se obligaba a pagar por el
concepto de pensién alimenticia para sus dos hijos
menores la cantidad de 825 euros y una pensién
compensatoria para la esposa de 1252 euros; aquél
cederfa a ésta la mitad indivisa de la vivienda que
fuera conyugal, y ésta se harfa cargo de la cuota
mensual del préstamo con garantia hipotecaria
que la gravaba. El mismo dia firmaron un convenio
anexo en el cual se establecia que la pensién com-
pensatoria referida lo seria para pagar tal préstamo,

con lo cual el pago de la pensién cesaria cuando
se dejara de pagar el mismo. En la demanda ori-
gen de las presentes actuaciones, presentada diez
meses después de la firma del convenio, el apelante
manifiesta que fue engafiado y que no habifa des-
equilibrio econémico a su firma. Manifestaba que
a 2003 ingresaba 1780 euros mes netos, y aportaba
néminas de los aflos 2004 y 2005 que nos dan el
mismo salario neto (folios 46 y ss.). Dice asimismo
que a la separacién vivia con su madre y ahora paga
un alquiler de 8oo euros. Por su parte la deman-
dada ha venido trabajando durante el matrimonio,
salvo el periodo enero 1996 y agosto de 2001, per-
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cibiendo en la actualidad unos 1.000 euros, segin
se desprende de los folios 129 y ss. No constan las
circunstancias econémicas de ésta a la separacion.
Pues bien, no podemos aceptar la pretensién que se
examina, y ello por mds que en un procedimiento
de divorcio pueda examinarse el tema con inde-
pendencia del procedimiento de separacion al ser
un procedimiento auténomo. Efectivamente no
podemos obviar el convenio, modo de autorregu-
lacién de las partes de las medidas que afectan, y
que por ende, plasman la voluntad de los mismos
libremente efectuada cuyas consecuencias deben

asumir; y no constando en autos prueba alguna de
que se haya producido un cambio en el aspecto
econémico del demandado respecto a la fecha del
convenio de separacién, repetimos, 10 meses antes
de la de la interposicion de la demanda de divorcio,
no habiendo sido impugnado tal convenio ni su
anexo, siendo por tanto vilido a todos los efectos,
continuando en definitiva el desequilibrio base de
la pensidn, y siendo asi que la convivencia matrimo-
nial tuvo una duracién de 17 afios, es por lo que sin
necesidad de mayores argumentaciones debamos
desestimar el recurso que se examina.

CONVENIO REGULADOR

En el procedimiento de modificacion de medidas no puede dejarse sin efecto el pacto al
que llegaron los cényuges en el convenio regulador consistente en la renuncia a solicitar la
divisién de cosa comin o venta a favor de terceros y la obligacion de mantener la situacién
de indivision para que el domicilio sea en el futuro heredado por el hijo comin. Sélo se
podia analizar si se ha acreditado la variacién de circunstancias de las partes, remitiendo
al correspondiente juicio declarativo ordinario la peticion de nulidad de un pacto del

convenio.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia M.? José Pérez Tormo

Recurre la Sra. Leticia la sentencia de primera
instancia que considera incongruente, pues ha
dejado sin efecto el pacto del convenio aprobado
por sentencia de divorcio de fecha 21 de junio de
2004, en el que consta la renuncia a solicitar la
divisién de cosa comun o venta a favor de terceros,
y se obligan las partes a mantener la situacién de
indivisién para que el domicilio que fue familiar sea
en el futuro heredado por el hijo comin, cuando
en la demanda se habia solicitado la nulidad del
referido pacto. Considera asimismo incongruente
el pronunciamiento de la sentencia que acuerda el
limite temporal de ocho afos a la atribucién del uso
de dicha vivienda a favor de la Sra. Leticia, que se
mantiene, cuando en la demanda el actor no habia
solicitado la fijacién de limite temporal alguno.

La congruencia de las sentencias, asi como
demds resoluciones judiciales, que, como un requi-
sito de las mismas establece el articulo 218 LEC,
se mide por el ajuste, o adecuacién entre la parte
dispositiva y los términos en que las partes han
formulado sus pretensiones y peticiones, de manera
tal que no puede la sentencia otorgar més de lo que
se hubiera pedido en la demanda, ni menos de lo
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que hubiera sido admitido por el demandado, ni
otorgar otra cosa diferente, que no hubiera sido
pretendida. Cuando la desviacién en que consiste
la incongruencia es de tal naturaleza que supone
una completa modificacién de los términos en que
se produjo el debate procesal, puede entrafiar una
vulneracién del principio de contradiccién y, por
ende, del fundamental derecho de la defensa, pues
la sentencia ha de ser dictada tras la existencia de
un debate y de una contradiccién y sélo en esos
términos dialécticos es justo el proceso y justa la
decisién que en él recae.

La determinacion de si un 6rgano judicial ha
incurrido o no, en incongruencia exige contrastar
los escritos de demanda o recurso y oposicién o
impugnacién con lo acordado en la sentencia, y
se observa en el presente caso que efectivamente,
como alega la recurrente, el actor en su demanda
solicité la nulidad de un determinado pacto del
convenio aprobado por la anterior sentencia de
divorcio, por lo que la sentencia hoy recurrida
no podia «dejar sin efecto» el referido pacto, sino
unicamente, ya que nos hallamos ante un procedi-
miento de modificacién de efectos de sentencia por
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cambio de circunstancias, analizar si se ha acredi-
tado la variacién de circunstancias de las partes,
remitiendo al correspondiente juicio declarativo

ordinario la peticién de nulidad de un pacto del
convenio. Debe por tanto, estimarse este extremo
del recurso.

CONVENIO REGULADOR

Ante la discrepancia que se observa en el convenio regulador de la separacion en el pacto
cuarto entre la cantidad de la pensién de alimentos fijada en letra y la consignada en nimero,
debe prevalecer el importe escrito en letra, porque en efecto, es mas dificil equivocarse al
escribir una cantidad en letras que en nimeros.

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Carlos Esparza Olcina

Plantea en primer lugar el recurrente la nulidad de
las actuaciones procesales por no habérsele dado
traslado de la reconvencién implicita referida a la
cuantia de la pensién de alimentos de dos hijos
menores de edad; esta pretensién debe rechazarse
de plano pues no cabe hablar de reconvencién
cuando se trata de una peticién relativa a una
medida que el Juez puede adoptar de oficio, como
se desprende del articulo 770.2.d), y ademis, la
demandada no ha solicitado la fijacién de una
cuantia distinta a la que a su entender, se pactd en
el convenio regulador de la separacion.

Ante la discrepancia que se observa en el con-
venio regulador de la separacién en el pacto cuarto

del convenio, entre la cantidad de la pensi6n de ali-
mentos fijada en letra y la consignada en ntimeros,
debe prevalecer el importe escrito en letras, porque
en efecto, es mds dificil equivocarse al escribir una
cantidad en letras que en numeros, y ademds, es
aplicable por analogfa lo dispuesto en el articulo 7
de la Ley Cambiaria y del Cheque, de 16 de julio de
1985, que seguramente basindose en la apreciacion
de experiencia expresada anteriormente, da prima-
cia a la cantidad expresada en letras; esta conclu-
sién es ademds la que mejor responde al interés del
menor; procede por todo ello la confirmacién de la
sentencia.

CONVENIO REGULADOR

En el ejercicio de su libertad negocial los conyuges pactaron una pension compensatoria «de
por vida», lo cual es un primer obsticulo de entidad para acordar la extincion.

AP VALENCIA, SEC. 10.2, SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Carlos Esparza Olcina

Establece el articulo 101 del Cédigo Civil que el
derecho a la pensién compensatoria se extingue
por el cese de la causa que lo motivé, es decir, por
la desaparicién del desequilibrio econémico que
fue su justificacién; en el caso que hoy se somete
a la decisién de la Sala, consta que los litigantes,
en el ejercicio de su libertad negocial, pactaron
una pensiéon compensatoria «de por vida» (folio
27), lo cual es un primer obsticulo de entidad para

acordar la extincién; ademds, y en relacién con las
alegaciones del actor en el escrito de apelacién, no
consta acreditacion de la fecha de adquisicién por
la demandada de los inmuebles que dice el deman-
dante, por lo que no constando que sea posterior a
la fecha del convenio regulador, no puede admitirse
esta alegacién para justificar la mejora econémica
de la apelada.
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CUESTIONES PROCESALES

Desde que el Juzgado de Familia acuerda la celebracién de las medidas provisionales ya no
procede la inhibicién a favor del Juzgado de Violencia.

AP ALICANTE, SEC. 5.2, AUTO DE 29 DE MARZO0 DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don José Luis Ubeda Mulero

De los criterios adoptados por Magistrados de
Audiencias Provinciales con competencias exclusi-
vas en violencia de género en 30 de noviembre y 1
y 2 de diciembre de 2005, dentro del Observatorio
de Violencia Doméstica y de Género del Consejo
General del Poder Judicial, al tratar del referido a la
inhibicién del Juez civil en favor del Juez de violen-
cia, existe coincidencia en aceptar la interpretacién
seguida por la Guia del Observatorio del Consejo
General del Poder Judicial conforme a la cual debe
interpretarse que si en el momento en que se recibe
la inhibicién remitida por el Juzgado especializado
el proceso civil ya ha sefalado la vista oral o la
comparecencia para la ratificaciéon del convenio de
mutuo acuerdo, no procede aceptar la inhibicién,
puesto que solo se consigue perjudicar a la mujer si
se frustra el procedimiento civil cuando ya se haya
celebrado cualquiera de esos dos acontecimientos
procesales y aquélla debe quedar a expensas de un
futuro sefialamiento del Juzgado especial. En con-
secuencia, si ya ha acontecido la resolucién judicial
civil fijando fecha, todo lo que suceda posteriormen-
te incluida la ejecucién civil (via articulo 545.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) es competencia del

Juez civil, compartiéndose la opinién que la inter-
pretacion de la Guia es la mds ajustada a la voluntad
del legislador de buscar la agilidad en los procedi-
mientos que afectan a la mujer y a sus hijos.

Por lo expuesto, y teniendo en cuenta que en el
presente supuesto, que tiene por objeto la adopcién
de medidas de trascendencia familiar comprendi-
das en el apartado 2 del articulo 87 ter de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, se acord¢ la inhibicion
después de estar sefialada e incluso celebrandose la
vista judicial, previa admisién a trimite de demanda
de medidas provisionales coetdneas a la de divorcio,
debe resolverse el conflicto negativo de competen-
cia, siguiendo el criterio establecido en nuestro
auto de 31 de mayo de 2006, a favor del Juzgado civil
que debié adoptar las medidas —teniendo en cuenta,
ademds, su cardcter provisional y urgente—, al que
se remitirdn las presentes actuaciones, todo ello de
conformidad con lo establecido en los articulos 49
bis.r de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 87 ter.3 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial, modificados por
los articulos 57 y 44 la Ley Orgdnica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género.

CUESTIONES PROCESALES

En el suplico de la demanda de divorcio se han de fijar expresamente las peticiones sobre
los pronunciamientos que se instan: existe incorreccion formal cuando en el suplico se hace
remision a lo solicitado «en el cuerpo del presente escrito».

AP SANTA CRUZ DE TENERIFE, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eugenio Santiago Dobarro Ramos

Por el padre apelante se ha formulado demanda
de divorcio en cuyo suplico se dice textualmente:
«admita el presente escrito, con la documentacién
adjunta y copias; tenga por interpuesta demanda
de divorcio contra la demandada, y después de
la tramitacién correspondiente dicte sentencia

estimatoria de la demanda, fijando los efectos
interesados en el hecho cuarto de la presente
demanda». Y, asi, tal inconcrecién del suplico
evidencia una clara incorreccién formal, a juicio
de este tribunal, por cuanto por esta Seccién se
estima, y en tal sentido la Sentencia 6 de noviem-
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bre de 2006, que: «(...) no debe de olvidarse que la
exigencia de congruencia de la resolucién judicial
(articulo 218 LEC), conforme a reiterada juris-
prudencia del Tribunal Supremo, ha de resultar
de la comparacién de lo postulado en el suplico
y los términos del fallo combatido, es decir, el
enfrentamiento del fallo con el suplico de los
escritos (entre otras, SSTS de 14 de julio de 1994;
22 de diciembre de 1999). Ello conlleva la exigen-
cia de que los escritos de las partes recojan en su
suplico la peticién expresa del pronunciamiento
resolutorio que pretenden del tribunal, de modo

preciso y conciso, que en palabras de los articulos
399 y 437 LEC se concreta en «se fijard con cla-
ridad y precisién» lo que se pida, por lo que debe
de evitarse en los escritos inconcreciones en la
peticién final o suplico, como el hacer referencia
a otro escrito o al «cuerpo del propio escrito»
dado que el fallo del tribunal lo serd en funcién
de tal peticién, y no le corresponde discriminar
de las distintas alegaciones cudles han de ser o no
comprendidas en el fallo de resolucion.

CUESTIONES PROCESALES

Cuando la parte actora solicito la atribucion del uso de la vivienda familiar y el demandado
no se persono en autos y fue declarado en rebeldia, no procede que se atribuya el uso de la
vivienda a ambos conyuges por periodos alternativos de seis meses, ya que al no existir hijos
menores, se trata de una medida de caricter dispositivo que no puede concederse si no hay

peticion de parte.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia M.? José Pérez Tormo

Recurre el Sr. Bernardo el pronunciamiento de la
sentencia de primera instancia que ademads, de la
divisién de la cosa comun referida al domicilio que
fue en su dia familiar, atribuye su uso y disfrute, y
el de las plazas de aparcamiento y ajuar doméstico,
a favor del demandado hoy recurrente por el plazo
de seis meses y de forma sucesiva y alternativa, a la
Sra. Rita por el mismo plazo, hasta que proceda a
la divisién y liquidacién del bien.

La Sra. Rita se opone al recurso y solicita su
desestimacion.

La Sra. Rita habia solicitado en su demanda,
ademds de la separacién matrimonial, y poste-
riormente el divorcio, conforme posibilita la Ley
15/2005, se le atribuyera el uso y disfrute provisio-
nal del domicilio conyugal y con caricter subsidia-
rio, no se hiciera atribucién de tal uso a ninguna
de las partes, por no darse interés mas necesitado
de proteccién.

El Sr. Bernardo no contesté en tiempo a la
demanda, por lo que fue declarado en rebeldia,
precluyendo por tanto el momento procesal en que
podia haber hecho la peticién que ahora solicita en
su recurso referida a que a €l se le atribuya el uso
de la vivienda, por lo que no podia el Juzgador a
quo atribuirle un uso del domicilio no solicitado,

pues al no haber hijos menores de las partes que
precisen de especial proteccién, este pronuncia-
miento es de justicia rogada.

Ahora bien, en su recurso solicita el demanda-
do que a él se atribuya el uso del domicilio y sub-
sidiariamente, que se le atribuya hasta la efectiva
divisién del patrimonio, pretensién que no puede
ser considerada en esta alzada procedimental, al
constituir una peticién formulada ex novo, dado no
ser aducida en la fase expositiva del proceso, lo
que ha determinado la ausencia de contradiccion
o conformidad al respecto, lo que determina que
deba quedar fuera del dmbito cognoscitivo del
recurso de apelacion, en base a las prescripciones
del articulo 456.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

La Sra. Rita se opuso al recurso y solicité la
confirmacion de la sentencia. Por tanto, y a pesar
de que la sentencia recurrida ha optado por una
solucién insélita, que no suele ser frecuente y
se vislumbra como fuente de conflictos entre las
partes, pero esperando que tenga un corto tiempo
de vigencia y procedan las partes a la liquidacién
el bien cuanto antes, no puede esta Sala revocarla
atendiendo a las normas procesales de obligada
observancia, al no poder acordar la peticién del
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recurrente, y haber solicitado la recurrida la con-
firmacién de la sentencia, por lo que procede con-

firmar la sentencia, con desestimacion del recurso
planteado.

CUESTIONES PROCESALES

Cuando se solicita la reduccion del importe de la pension compensatoria, pero no su
extincion ni limitacién temporal, es incongruente la sentencia que establece tal limitacion.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia M.? José Pérez Tormo

La congruencia de las sentencias, asi como demds
resoluciones judiciales, que, como un requisito de
las mismas establece el articulo 218 LEC, se mide
por el ajuste, o adecuacién entre la parte dispositi-
va y los términos en que las partes han formulado
sus pretensiones y peticiones, de manera tal que
no puede la sentencia otorgar mis de lo que se
hubiera pedido en la demanda, ni menos de lo
que hubiera sido admitido por el demandado, ni
otorgar otra cosa diferente, que no hubiera sido
pretendida. Cuando la desviacién en que consiste
la incongruencia es de tal naturaleza que supone
una completa modificacién de los términos en que
se produjo el debate procesal, puede entrafiar una
vulneracién del principio de contradiccién y, por
ende, del fundamental derecho de la defensa, pues
la sentencia ha de ser dictada tras la existencia de
un debate y de una contradiccién y sélo en esos

términos dialécticos es justo el proceso y justa la
decisién que en él recae.

La determinacién de si un 6rgano judicial ha
incurrido o no, en incongruencia exige contrastar
los escritos de demanda, contestacion, recurso y
oposicién o impugnaciéon con lo acordado en la
sentencia, y se observa en el presente caso que el
Sr. Vicente en su demanda solicit6, ademdis del
divorcio, la reduccién del importe de la pensién
compensatoria pactada en su dia por las partes en
convenio aprobado por sentencia de separacion,
sin que ninguna de las partes por tanto, instara ni
la extincién, ni la fijacién de un limite temporal, lo
que hubiera posibilitado la fijacién de temporali-
dad, pero tal solicitud no se plante6 por ninguna de
las partes de manera que efectivamente, tal como
argumenta la parte recurrente, la sentencia recu-
rrida ha incurrido en incongruencia, de manera que
debe estimarse el recurso planteado.

CUESTIONES PROCESALES

Habiendo senalado el Juzgado de Familia dia para la celebracion del juicio, aunque con
posterioridad se produzca un acto de violencia contra la mujer, mantendra la competencia,
ya que el interés preponderante es el de la rapidez en la resolucion del litigio.

AP MURCIA, SEC. 1.2, AUTO DE 2 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Francisco J. Carrillo Vinader

Se presenté demanda por la Sra. Maria para que
se le atribuyera a ella la guarda y custodia de los
dos hijos menores que tiene con el demandado,
fijando un régimen de visitas a favor del padre y
estableciendo una pensién de alimentos para los
hijos a cargo del demandado.
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El Juzgado de 1.* Instancia ndmero Tres
admite a trdmite la demanda, da traslado a la otra
parte, que no la contesta, declarindolo en rebel-
dia, y sefialando mediante providencia del dia 9
de enero de 2007 la vista para el 12 de febrero
siguiente. Antes, en la pieza de medidas provi-
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sionales coetdneas, tiene noticias de que entre las
partes ha existido una causa penal, y por ello dicta
auto de fecha 8 de febrero de 2007 suspendiendo
el seflalamiento de la vista y acordando la inhibi-
cién de las actuaciones al Juzgado de Violencia
sobre la Mujer.

Tales actuaciones tienen entrada en este
Juzgado que mediante auto de fecha 6 de marzo
rechaza la inhibicién a su favor porque ya se habia
sefialado dia para la vista.

Recibida la causa en el Juzgado de 1. Instancia
numero Tres, se dicta providencia de fecha 14 de
marzo planteando la cuestion negativa de com-
petencia y remitiendo las actuaciones a esta Sala
para su resolucién.

En orden a determinar la competencia, el
Juzgado de Familia sostiene que la existencia de
una causa penal anterior entre las partes deter-
mina que ha de inhibirse a favor del Juzgado de
Violencia sobre la Mujer, tal y como establece
el articulo 49 bis.r de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Por su parte, el Juzgado al que se remiten
las actuaciones invoca el mismo precepto para
sostener que no puede el Juzgado de Familia inhi-
birse a su favor porque ya ha dictado providencia
sefialado dia para el juicio, y ello determina que
conserve la competencia sobre la causa civil ante
¢l abierta.

La lectura del mismo pone de relieve que
el Juzgado de Familia no ha cumplido con la
«verificacién» de la concurrencia de los requi-
sitos previstos en el apartado 3 del articulo 87
ter de la LOPJ, pues sélo tiene la referencia de
la demandante a una condena por el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer, pero no hay constancia
de por qué hechos, ni si la responsabilidad penal
estd ya extinguida, pues en ese caso, conforme
a lo establecido en al Circular de la Fiscalia
General del Estado 4/2005, de 18 de julio, en su
apartado VI.B.2.a), ya no procederia la inhibicion
del Juzgado civil a favor del de Violencia sobre
la Mujer.

Con independencia de lo anterior, lo real-
mente trascendente es si la excepcién prevista
en el propio articulo a la inhibicién de oficio del
Juzgado civil a favor del de Violencia sobre la
Mujer, en concreto cuando establece «salvo que
se haya iniciado la fase del juicio oral», incluye o
no el supuesto ahora examinado, en el que se ha
sefialado dfa para la celebracién de la vista previs-
ta en el articulo 440 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Sostiene el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer que ello es asi porque tal fue el acuerdo
de la Junta de Jueces de Murcia de fecha 5 de
julio de 2005 y fue el criterio defendido por
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los Magistrados de las Audiencias Provinciales
especializadas en Violencia de Género adoptado
en el Seminario de Formacién organizado por el
Consejo General del Poder Judicial en Madrid,
los dias 30 de noviembre, 1y 2 de diciembre de
20035.

Efectivamente, en el citado Seminario se
adopté el siguiente acuerdo, en su apartado 1r:
11.8. «El inicio de la fase de juicio oral», enunciado
controvertido que contiene el articulo 49 bis.r) de
la ley de Enjuiciamiento Civil, se entiende que se
refiere a la fase de juicio oral del procedimiento
civil; este momento inicial de la fase del juicio
oral, coincide con el inicio de la comparecencia
de medidas previas, de las medidas provisionales
0, en su caso, de la vista del pleito principal.»

A la misma consecuencia, pero con mayor
concrecion, se llegé en el Encuentro Institucional
de Jueces y Magistrados de Familia, Fiscales y
Secretarios Judiciales, con Abogados, celebrado
en Madrid, también organizado por el Consejo
del Poder Judicial, los dias 23, 24 y 25 de noviem-
bre de 2005, donde como conclusién 11.1 se esta-
blecia: «1) La inhibicién del juez civil en favor
del juez de violencia, “salvo que se haya iniciado
la fase del juicio oral”. Existe coincidencia de
criterio en que la interpretacién seguida por la
Guia del Observatorio del CGPJ conforme a la
cual debe interpretarse que si en el momento en
que se recibe la inhibicién remitida por el JVM
el proceso civil ya ha sefialado la vista oral o la
comparecencia para la ratificacién del convenio
de mutuo acuerdo no procede aceptar la inhi-
biciéon. Puesto que sélo se consigue perjudicar
a la mujer si se frustra el procedimiento civil
cuando ya se haya celebrado cualquiera de esos
dos acontecimientos procesales y aquélla debe
quedar a expensas de un futuro sefialamiento del
JVM. En consecuencia, si ya ha acontecido la
resolucién judicial civil fijando fecha, todo lo que
acontezca posteriormente, incluida la ejecucién
civil (via articulo 545.1 LEC), es competencia del
juez civil. Por ello se comparte la opinién que la
interpretacién de la Guia es la mds ajustada a la
voluntad del legislador de buscar la agilidad en
los procedimientos que afectan a la mujer y a sus
hijos».

Para anadir mds adelante: «La Guia Prictica
elaborada por el Grupo de Expertos del
Observatorio contra la Violencia Doméstica y de
Género, designados por el Consejo General del
Poder Judicial, considera que la referencia del
articulo 57 de la nueva Ley (que introduce en la
Ley de Enjuiciamiento Civil el articulo 49 bis) a
la fase del juicio oral ha de entenderse aplicable
al procedimiento civil, que no al penal. Por lo que



Derecho de Familia

se concluye que, desde la providencia citando a
juicio, no cabe la remisién al JVM.

El momento clave es la providencia citando a
las partes a juicio civil. Se significa este momento
como el referente a la expresién “salvo que se
haya iniciado la fase de juicio oral”, ya que hay
que concretar este momento procesal de forma
clara. Al menos, establecer un concreto criterio
que transmita seguridad juridica en estas situacio-
nes y evite disparidad de criterios».

En el nimero 2 de dicha conclusién 11 vuelve
a plantearse la cuestién y se resuelve en idénticos
términos: «2) ;Hasta qué momento de la trami-
tacion del procedimiento en el Juzgado de 1.*
Instancia puede acordarse la remision al juzgado
de violencia? Dependera de la solucién que haya
de darse al anterior problema. Si se entiende
que la “fase de juicio oral” queda constrefiida al
proceso penal, pareceria que la remisién ha de
hacerse con independencia del estado de la tra-
mitacién en el Juzgado de 1.2 Instancia, ya que el
articulo 49 bis.1 LEC dispone que se remitiran los
autos “en el estado en que se hallen”. Igualmente
el apartado niimero 3 de dicho precepto dispone
que el JVM requerird de inhibicién al Tribunal
Civil, el cual deberd acordar de inmediato su
inhibicién y la remisién de los autos tal 6rgano
requirente, sin hacer matizacién alguna en orden
al estado en que tal procedimiento se encuentre.

Pero la légica juridico-procesal ha de pro-
piciar un criterio distinto, pues de asumirse la
literalidad del precepto examinado llegariamos
a supuestos extremos, en los que ya se hubiese
celebrado por el Juez civil la vista del pleito,
que estarfa pendiente tan sélo de sentencia, y
ésta no puede ser dictada por un Juez distinto
(articulo 194). Resultaria igualmente contraria
a los mas elementales principios de economia
procesal la reiteracion de todas las actuaciones
ante el JVM.

Por lo cual, pero no por aplicacién del articulo
49 bis en su referencia a la fase de juicio oral, ha
de entenderse que una vez sefialada la vista por
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el Juez civil, ya no puede remitir las actuaciones
al JVM. Entenderlo de otro modo implicaria la
suspension de la vista, por causa no contemplada
en el articulo 188 del mismo texto legal.

Se entiende que debe seguirse el mismo crite-
rio en el apartado 3.° y en el 1.° del articulo 49 bis
LEC respecto a la interpretacién de la fase juicio
oral, por lo que el limite es la providencia citando
a las partes al juicio civil».

También la Circular de la Fiscalia General
del Estado 4/2005, de 18 de julio, en su apartado
VI.B).3, establecia la solucion de referir la fase de
juicio oral al proceso civil, por la conveniencia de
que el propio Juez que conoce del procedimiento
sea el que dicte la sentencia, conforme a los prin-
cipios de oralidad, concentracién e inmediacién
establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000, seflalando como tal momento la vista pre-
vista en el articulo 443 de la citada Ley.

Por lo tanto, el principio general en la nueva
regulacién es que las causas civiles relacionadas
con causas penales que se instruyan en materia
de violencia sobre la mujer, cuando hay identidad
de los implicados en ambos, sean competencia de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, esto es,
que tales érganos judiciales tengan vis atractiva
sobre ciertos procesos civiles, pues se les reco-
noce competencia exclusiva y excluyente, por su
especialidad y por la necesidad de agilizar y tratar
unitariamente los problemas que generan. Pero
hay una excepcidn, la de que el Juzgado civil ya
haya sefialado dia para la celebracién del juicio,
pues en tal caso, el interés preponderante es el
de la rapidez en la resolucién del litigio y que
el propio Juez que ya conoce del asunto dicte la
resolucién de fondo.

De conformidad a lo antes dicho, debe resol-
verse la cuestién negativa de competencia a favor
del Juzgado de Familia, que es quien ha de cono-
cer del presente procedimiento civil.
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CUESTIONES PROCESALES

No se admiten a tramite las medidas cautelares que se dirigen frente al esposo y a una
sociedad mercantil (en la que aparecen como socios el esposo y sus hermanas), ya que si
estas medidas tienen como finalidad asegurar un eventual pronunciamiento condenatorio
en el proceso principal, en este caso, el fallo de la sentencia de separacion afectara a los
conyuges litigantes y, en su caso, a los hijos menores de edad o incapaces, pero nunca podra
dicha sentencia condenar o realizar pronunciamientos contra una entidad mercantil que ni
es, ni puede ser, parte en el procedimiento de separaciéon matrimonial.

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, AUTO DE 11 DE MAYO DE 2007
Ponente: lima. Sra. doiia Juana Calderdon Martin

Se recurre por la Sra. Inmaculada el auto dictado
en el proceso incidental de medidas cautelares
coetdneas solicitadas con la demanda de separacién
matrimonial planteada por la recurrente contra su
esposo, don Alfonso, codemandado en este inciden-
te. La resolucién apelada desestima la pretension de
la esposa, razonando que no se dan los requisitos
exigidos por la Ley Procesal Civil para la adopcion
de medida cautelares, particularmente, el cono-
cido como periculum in mora, la apariencia de buen
derecho, y el ofrecimiento de caucién que exige el
articulo 728 de la LEC.

La apelante insiste en esta alzada, discrepando
de lo expresado en el auto apelado, en que si es
posible adoptar las medidas solicitadas en el proce-
dimiento de separacién, y en la necesidad de aqué-
llas porque, segtin afirma, el esposo codemandado y
sus hermanas estin vendiendo a toda prisa los bie-
nes de la sociedad MOVILANDIA S.L., que estd en
proceso de liquidacién, para que, el resultado final
sea de pérdidas y la esposa demandante se quede
sin la parte ganancial de los beneficios que ha esta-
do generado la empresa durante los afios en que ha
estado funcionando durante el matrimonio.

Por su parte, los apelados solicitan la confir-
macién de la resolucién objeto de recurso, y hacen
especial hincapié en que no son procedentes las
medidas solicitadas en el marco de un proceso prin-
cipal de separacion, sino que, en todo caso, debe-
rian adoptarse para asegurar la tutela judicial que
derivarfa del procedimiento de liquidacién de la
sociedad de gananciales, que todavia ni siquiera se
ha iniciado, y ademads, aduce la apelada Movilandia
SL, que ésta no tiene pleito pendiente con la acto-
ra, y por ello, no pueden adoptarse las medidas que
se interesan frente a esta mercantil.

Pues bien, planteados resumidamente los térmi-
nos del debate, la Sala, tras el examen de las alega-
ciones de las partes, entiende que el auto apelado
debe ser confirmado en su integridad.
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Se han solicitado unas medidas coetineas a
una demanda de separacién matrimonial y se diri-
ge la solicitud frente al esposo (el demandado en
el proceso de separacién) y frente a la sociedad
Movilandia SL (entidad de la que es socio el
marido de la solicitante y dos hermanas suyas).
Este planteamiento resulta, ya desde el comienzo,
ciertamente extrafio porque si las medidas cau-
telares tienen como finalidad asegurar un even-
tual pronunciamiento condenatorio en el proceso
principal, en este caso, el fallo de la sentencia de
separacion afectard a los cényuges litigantes y, en su
caso, a los hijos menores de edad o incapaces, pero
nunca podrd dicha sentencia condenar o realizar
pronunciamientos contra una entidad mercantil
que ni es, ni puede ser, parte en el procedimiento
de separacién matrimonial.

En este sentido, el auto de esta misma Seccién
de fecha 16 de febrero de 2007, en el que se resol-
via otro recurso de apelaciéon que formuld la Sra.
Inmaculada contra la resolucién del Juzgado de
1.% Instancia num. 2 de Almendralejo que desesti-
mo la solicitud de medidas cautelares previas a la
demanda instadas por la hoy apelante, rechazaba
los argumentos de la resolucién apelada en relacién
con la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo
necesario que se aprecié en la primera instancia,
seflalando lo siguiente: «.. siendo lo relevante, en
cualquier caso, que toda medida cautelar tiene
naturaleza accesoria al presuponer la existencia
de una pretensién principal (articulo 731) y que se
establece con caricter general que se pueden acor-
dar las que recaigan sobre bienes y derechos del
demandado y las que consistan en érdenes y prohi-
biciones de contenido similar a lo que se pretende
en el proceso, siendo la finalidad de las mismas
meramente asegurativa de la futura materializacién
de la resolucién judicial que recaiga en el proceso
principal, cuya efectividad es la que se protege y
no su ejecuciéon propiamente dicha (articulo 726),
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por lo que es manifiesto que la relacién juridica en
dicho proceso incidental ha de ser la misma que
la de la demanda principal como consecuencia de
la accesoriedad regulada en el precitado articulo
731 de la Ley...». Es claro, por tanto, que no cabe
adoptar medidas cautelares contra Movilandia SL
en el seno de un proceso de separacion instado por
la esposa de uno de sus socios, porque la mercantil
no tiene legitimacién procesal para ser parte en
el proceso al que necesariamente tiene que estar
vinculada la solicitud de medidas cautelares.

Y tampoco procede la adopcién de las medidas
interesadas contra el Sr. Alfonso, pues en la sepa-
racién, el mentado Sr. Alfonso es parte demandada
en su condicién de cényuge de la demandante,
pero no en su calidad de socio o participe de una
sociedad mercantil, por mds que resulte ser dueo
de una parte de las participaciones o acciones de
tal sociedad.

En contra de lo que sostiene el recurrente, el
proceso de liquidaciéon de la sociedad de ganan-
ciales si tiene naturaleza claramente distinta al de
separacién. La liquidacién es consecuencia de la
disolucién del citado régimen econémico-matri-
monial que se produce con la sentencia que declara
la separacion, pero el objeto del procedimiento de
liquidacién es totalmente distinto al de separacién;
este Gltimo tiene como finalidad la declaracién del
separacion y el establecimiento de las consecuen-
cias de cardcter personal y econdmico que necesa-
riamente derivan de la ruptura conyugal, mientras
que en la liquidacién se persigue poner fin a un
sistema de comunidad especial que terminard, tras
la determinacién del activo y del pasivo y la valora-
cién de los bienes o derechos que lo integran, en las
correspondientes adjudicaciones a cada uno de los
cényuges. No existe, por tanto, el peligro por mora
procesal, porque, insistimos, en el proceso matri-

monial no se estd ejercitando, ni por eso, puede
resolverse ni asegurarse, ninguna cuestion concreta
y precisamente relacionada por la liquidacién de
la sociedad conyugal. Ademds, el procedimiento
de liquidacién puede iniciarse de manera prictica-
mente simultdnea con los trimites del proceso de
separacion, pues el articulo 808 de la LEC permite
que se solicite la formacién de inventario una vez
que se admita la demanda, de manera que existe la
posibilidad de dar comienzo a los primeros tramites
u operaciones de la liquidacion sin esperar siquiera
a la sentencia firme; precisamente esta posibilidad
legal estd orientada, entre otras finalidades, a evitar
que se detraigan del activo bienes o derechos en
perjuicio de alguno de los cényuges.

Finalmente indicar que, pese a la insistencia de
la apelante en la necesidad de adoptar las medidas
interesadas en su solicitud, lo cierto es que ningu-
na de ellas, de haberse adoptado, impedirian que
la sociedad Movilandia siguiera adelante en su
proceso de liquidacién o venta de sus bienes, pues
son los socios quienes deciden y acuerdan con los
eventuales compradores, los precios de tales ventas,
en tanto son ellos, y no la solicitante, los que tienen
poder de disposicién sobre los bienes, sin perjuicio
de que, en su caso y si hubieran actuado de modo
fraudulento, se les pueda exigir la correspondien-
te responsabilidad. Tampoco se estima precisa a
los efectos pretendidos el acceso a las cuentas de
la sociedad de los dltimos afios, pues tal acceso
puede perfectamente arbitrarse, sin merma para
los derechos de la esposa, durante el proceso de
liquidacién de los gananciales, a la hora de deter-
minar, mediante el correspondiente avalto, cudl es
o era el valor de las participaciones del marido en
la sociedad y un eventual cdlculo de los beneficios
de los afios en que la sociedad estuvo activa durante
el matrimonio.

CUESTIONES PROCESALES

Es incongruente la sentencia que acuerda la supresion de la pensién alimenticia por una

causa distinta a la alegada en la demanda.

AP A CORURNA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Damaso Manuel Brafias Santa Maria

El recurso se articula en varias alegaciones. La pri-
mera, por su indole, ha de examinarse previamen-
te. Se rotula, sin temor a la redundancia, «nulidad
de la resolucién recurrida por incongruencia de la
sentencia con las pretensiones de las partes»; en
ella se arguye que la sentencia basa la supresién
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de la pension de alimentos en una causa diferente
de las que fundaban esa pretension. Efectivamente
en la demanda se pidid, en lo que ahora interesa,
la extincién de la pensién alimenticia por la caren-
cia de recursos econémicos o por tener trabajo
la alimentista, supuestos de hecho encuadrables
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en el articulo 152.2.° y 3.°, respectivamente, del
Codigo Civil; sin embargo la sentencia se basa
para acordarla en «la desidia mostrada en la acti-
vidad académica», conclusién que extrae de una
certificacién de un centro de ensefanza, relativa
a los estudios de turismo, traida como medio de
prueba para justificar que la hija perceptora no
trabajaba, situacién que encajarfa en el nimero 5.°
del citado articulo 152. En primer término se trata
de un hecho que no es causa o fundamento de la
pretension estimada; es mds, ni siquiera se alegd en
la demanda o al ratificarla, con lo que es patente
que se infringieron los articulos 216 («los tribunales
civiles decidirdn ... en virtud de las aportaciones de
hechos, ... y pretensiones de las partes») y 218.1 (en
particular, «el tribunal, sin apartarse de la causa
de pedir acudiendo a fundamentos de hecho ...
distintos de los que las partes hayan querido hacer
valer») de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la

sentencia estd incursa en incongruencia, al estimar
una pretension no ejercitada, porque la identidad
de peticién y de partes no excluye la diferencia
cuando las causas son diversas. En otros términos,
la causa de pedir es también un elemento identifi-
cador de la pretensién, pues, como es ficil colegir,
la posibilidad de una pluralidad de ellas para la
misma peticién no implica que todas sean reales
o irreales en conjunto indisoluble, de modo que la
peticién podria ser estimada por alguna y no por
otra; de ahi la relevancia de su alegacién. Ahora
bien, no procede la retroaccién de actuaciones,
sino, al residir la infraccién procesal en la propia
sentencia apelada, revocar ésta y resolver las cues-
tiones objeto del proceso (articulo 465.2, de la Ley
citada). De todos modos no parece excesivo senalar
que se acreditd, con los documentos posteriores, el
rendimiento académico en estudios de formacién
profesional.

EJECUCION DE SENTENCIA

Siendo de aplicacion el articulo 545.1 de la LEC, la competencia para ejecutar el auto
de medidas previas la tiene el juzgado que dict6 la resolucion, sin perjuicio de que el
procedimiento principal se tramite ante el Juzgado de Violencia.

AP MURCIA, SEC. 1.2, AUTO DE 24 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Francisco J. Carrillo Vinader

Se presenté demanda por el Sr. Juan en ejecucién
del auto de medidas provisionales matrimoniales
previas dictado por el Juzgado de 1*® Instancia
numero Tres de Murcia, para que le fuera entregado
su hijo menor cuya custodia se le atribuifa y para que
la esposa abandonara la casa al haber incumplido el
desalojo al que le conminaba dicha resolucién.

El Juzgado de 1.* Instancia niimero Tres, tras
examinar dicha demanda, dicta auto de fecha 22
de diciembre de 2006 acordando la inadmisién de
la demanda, por falta de competencia objetiva, al
existir procedimiento penal abierto en el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer.

Se intenta entonces por el Sr. Serrano dicha
ejecuci6n ante este Juzgado, que dicta auto de fecha
22 de enero de 2007 rechazando la competencia,
considerando que debe conocer de esas actuaciones
el Juzgado que dicté la resolucién que se pretende
ejecutar, por lo que le remite lo actuado.

Plantea después el mismo demandante nueva
peticién ante el Juzgado de 1.2 Instancia, que da
lugar a un nuevo procedimiento de ejecucion de
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titulos judiciales, que se acumula al anterior, acor-
ddndose finalmente remitir las actuaciones a esta
Audiencia para resolver la cuestién de competencia
negativa planteada.

En orden a determinar la competencia en este
caso debatido, el Juzgado de 1.* Instancia nimero
Tres se limita a argumentar que, segtn los articu-
los 87 (sic) de la LOPJ y 49 bis.3.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al existir un procedimiento
penal abierto ante el Juzgado de Violencia sobre la
mujer, éste es el competente.

Frente a ello, el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer se remite al articulo 87 ter.3, apartados a),
b), ¢) y d) de la LOPJ y al articulo 545 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, asi como al acta de la
Junta Sectorial de Jueces de Familia y Violencia de
Género de fecha 5 de julio de 2005, punto 1, para
sostener que ha de ser el Juzgado civil que dicté la
resolucién que se ejecuta el que deba conocer de
su ejecucion.

La tesis del Juzgado de Familia es que la
existencia del proceso penal ante el Juzgado de
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Violencia sobre la Mujer le confiere en exclusiva la
competencia para conocer del proceso civil inicia-
do con las medidas provisionales previas.

Es cierto que ni en el comentado precepto, ni
en el articulo 49 bis, redactado por la Ley Organica
1/2004, de 28 diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, contienen
una previsiéon especifica sobre el supuesto ahora
examinado: competencia para conocer de la ejecu-
cién de resoluciones ya dictadas.

Si existe en la Ley de Enjuiciamiento Civil un
precepto que contempla en general la competen-
cia para conocer de la ejecucién de resoluciones
judicial, y es el articulo 545.1 que establece: Serd
competente para la ejecucién de resoluciones
judiciales ... el tribunal que conocié del asunto en
primera instancia...

Esa falta de prevision legislativa clara y especi-
fica para el caso de conflicto entre Juzgados Civiles
y de Violencia sobre la Mujer ha sido apreciada
en las conclusiones alcanzadas en el Seminario de
Formacién organizado por el Consejo General del
Poder Judicial en Madrid, los dias 30 de noviembre,
1y 2 de diciembre de 2005 entre Magistrados per-
tenecientes a Secciones especializadas en Violencia
de Género. En las mismas se parte de la idea de que
la voluntad del legislador en esta especifica regu-
lacién, al excluir del conocimiento del Juzgado de
Violencia sobre la Mujer los procedimientos civiles
en los que se haya iniciado la fase de juicio oral,
pese a que el Juez civil sepa que se han cometido
actos de violencia sobre la mujer, es buscar la agi-
lidad en los procedimientos que afectan a la mujer
y a sus hijos. Por eso, entre los criterios adoptados,
cuando se fijan en materia de Derecho Procesal
Civil en Violencia de Género, en el 3, se establece
lo siguiente: «3) Procedimiento en fase de ejecucién
ante el juzgado civil coincidente con el inicio de
un proceso penal: Como consecuencias de los cri-
terios y a mayor abundamiento, aunque no se haya
iniciado la fase de juicio oral, entiendo inaplicable
el articulo 49 bis, y ello en virtud de lo prevenido
en el articulo 545 de la mismav.

A la misma consecuencia se lleg6 en el II
Encuentro Institucional de Jueces y Magistrados
de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales, con
Abogados, celebrado en Madrid, también organi-
zado por el Consejo del Poder Judicial, los dias 23,
24y 25 de noviembre de 2005, donde como conclu-

sién 11.6 se establece: «11.6. Por lo que se refiere a la
ejecucion de las sentencias y autos dictados por los
Juzgados de Familia y de 1.# Instancia, en todo caso
serdn éstos competentes para ejecutar todas las
resoluciones civiles dictadas en los procedimientos
tramitados ante dichos juzgados. En consecuencia,
los JVM, carecen de competencia para conocer de
las ejecuciones de autos y sentencias dictadas por
los juzgados referidos, aun cuando en el transcurso
de la ejecucién pueda cometerse algun acto de
violencia contra la mujer».

En el mismo sentido se pronunciaba la Circular
de la Fiscalia General del Estado 4/2005, de 18 de
julio, que en su apartado VI.B.3, estableciendo:
«3. En cuanto a la fase del proceso civil es preciso
que no haya iniciado la fase del juicio oral. En el
Proyecto de Ley se introdujo una limitacién, no
prevista inicialmente en el Anteproyecto y que se
ha mantenido en la redaccién final, por la que el
deber de inhibicién del Juez Civil se supedita a que
el procedimiento civil no haya iniciado la fase del
juicio oral, acogiendo las sugerencias recogidas en
los informes consultivos previos, ya que los princi-
pios de oralidad, concentracién e inmediacién que
lo rigen, tras la LEC 1/2000, imponen que sea el
mismo Juez que estd conociendo del juicio el que
dicte sentencia y quien, por tanto, sea el funcional-
mente competente para la ejecucién. Por la misma
razo6n los procedimientos civiles que se encuentren
en ejecucién en el momento de entrada en vigor
de la Ley continuardn siendo competencia de los
6rganos que vinieran conociendo de los mismos
(DT Primera)».

Por lo tanto, partiendo de que el procedi-
miento civil fijando medidas provisionales previas
ya estd concluido, hay que tener presente que ya
se ha celebrado el correspondiente juicio oral y
por ello la existencia de un procedimiento penal
posterior no le afecta, debiendo aplicarse como
norma preferente la del articulo 545.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

De conformidad a lo antes dicho, debe resol-
verse la cuestion negativa de competencia a favor
del Juzgado de 1.2 Instancia numero Tres de Murcia,
que es quien ha de conocer del presente procedi-
miento civil.
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EJECUCION DE SENTENCIA

El Juzgado de Familia que conocié del procedimiento de divorcio sera el competente para
la ejecucion de sentencia no siendo procedente que éste se inhiba a favor del Juzgado de
Violencia para el conocimiento de la demanda de ejecucion.

AP BADAJOZ, SEC. 3.2, AUTO DE 24 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Maria Moreno Montero

El Juzgado de Primera 1.2 nim. Uno de Almendralejo
acordd, por Auto de 1 de septiembre de 2006,
inhibirse en los autos nim. 99/06, de ejecucién
forzosa en proceso de familia, a favor del Juzgado
de Instruccién nim. Cuatro (y de Violencia de
Género) de Badajoz, el cual, a su vez, por Auto
de 27 de febrero de 2007 (ejecucién de titulos
judiciales 5/07), declara su falta de competencia
objetiva, con planteamiento ante esta Audiencia
Provincial de la correspondiente cuestién negativa
de competencia.

Constituye parecer compartido por buen
nimero de Audiencias Provinciales (cf., por ejem-
plo, Auto AP Barcelona 12.2 de 1 de marzo de 2006,
Auto AP Alicante 5.2 de 7 de junio de 2006, Auto
AP Gerona 2.* de 28 de junio de 2006, Auto AP
de Madrid 22.% de 31 de julio de 2006) que la poco
acertada expresion, en el articulo 49 bis de la
LEC, «salvo que se haya iniciado la fase del juicio

oral», como limite a la oportunidad procesal de
la inhibicién a favor del Juez de Violencia sobre
la Mujer, y no obstante tratarse de una expresién
técnico-juridica propia de la LECr, debe concep-
tuarse referida al acto procesal civil de convocacién
a juicio, ello de manera que el Organo de tal orden
jurisdiccional que, alcanzado dicho instante del
procedimiento, haya conocido en el asunto debera
seguir haciéndolo, incluso, naturalmente, en fase de
ejecucién (LEC, 545).

Se da en el caso, por lo demds, la circunstancia
de que el Juzgado de Instruccién nim. Cuatro de
Badajoz decreté el sobreseimiento, provisional,
en las correspondientes Diligencias Previas por
Auto de 23 de noviembre de 2006, firme, tras lo
cual resulta de todo punto inadecuado suponer la
existencia de una victima o de un inculpado a los
efectos del articulo 87 ter de la LOPJ.

EJECUCION DE SENTENCIA

La falta de reclamacion de las diferencias derivadas de las actualizaciones de las pensiones,
en caso de no existir una renuncia expresa, no tiene otras consecuencias que las inherentes

al instituto de la prescripcion.

AP MADRID, SEC. 22.?, AUTO DE 8 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

Cierto es que, conforme a lo prevenido en el pirra-
fo segundo del articulo 151 del Cédigo Civil, podrdn
renunciarse las pensiones alimenticias atrasadas.
Sin embargo, en el caso que hoy examinamos, los
acuerdos alcanzados por las partes en la compare-
cencia de 15 de diciembre de 2004 no conllevan tal
posible repercusién juridica, pues los mismos que-
dan limitados a extinguir la pensién de una de las
hijas y a cuantificar la de la otra, y todo ello desde la
fecha de dicho acuerdo, sin hacer referencia algu-
na, directa o indirecta, a las pensiones devengadas
con anterioridad. En consecuencia, no resulta de

aplicacion al caso lo prevenido en el articulo 556.1,
parrafo 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
orden a la existencia de una posible transaccién
para evitar la ejecucion.

Al hilo del planteamiento efectuado por el recu-
rrente parece necesario recordar que la pensién de
alimentos queda configurada legalmente como una
deuda de valor que, como tal, se encuentra con-
dicionada por cldusulas de actualizacion, a fin de
adecuar el importe de lo sefialado en sentencia al
poder adquisitivo de la moneda en cada momento,
de tal modo que el acreedor perciba, mediante las
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prestaciones sucesivas, una suma dineraria con el
valor real, que no el meramente nominal, que tenia
la pensi6n en la fecha en que fue establecida.

En tal modo, la cantidad resultante de las suce-
sivas actualizaciones anuales, que viene obligado a
realizar el alimentante sin necesidad de ser com-
pelido judicialmente, forma parte inseparable de la
pensién de alimentos, estando, por ello, sometida
a las mismas vicisitudes juridicas que ésta, lo que
determina que la falta de reclamacién de las dife-
rencias derivadas de las referidas actualizaciones,
y de no existir una renuncia expresa al respecto,
no tenga otras consecuencias que las inherentes al
instituto de la prescripcion, en los términos preve-

nidos en el articulo 1966 del Cédigo Civil, o, en su
caso, de la caducidad, segiin previene el articulo
518 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no pudiendo
operar ambos institutos sino a partir del efectivo
devengo de las pensiones, o su actualizacion.

Y en cuanto en el supuesto examinado la eje-
cutante tan s6lo reclama el importe de las actuali-
zaciones correspondientes a los cinco tltimos afos,
computados desde la demanda presentada, obvio
es que la accién entablada queda perfectamente
amparada por el titulo ejecutivo, pues no concu-
rren, al respecto, ninguno de los motivos que, en
orden al posible acogimiento judicial de la oposi-
cién, recogen los articulos 556 y 559 LEC.

EJECUCION DE SENTENCIA

Habiendo transcurrido dicho plazo sin haberse subsanado el defecto procesal de otorgar el
apoderamiento apud acta, la decisién de no tener por formulada la oposicién despachada es
conforme a Derecho, mixime cuando la providencia dictada contenia un apercibimiento de

las consecuencias de la no subsanacion.

AP MADRID, SEC. 22.%, AUTO DE 10 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Angel Chamorro Valdés

La direccién letrada de don José Daniel se alzo
contra la sentencia de instancia reclamando la anu-
lacién del auto recurrido y tenerlos por opuestos a
la ejecucién despachada por Auto de 23 de mayo
de 2006, mientras que la direccion letrada de dofa
Soledad pidi6 la desestimacién del recurso plantea-
do de contrario manteniendo todos los pronuncia-
mientos del Auto recurrido, manteniendo en todos
sus términos la providencia de 11 de septiembre de
2006 y condene expresamente en costas a la parte
apelante.

Ante el escrito de oposicién presentado por el
procurador don José Francisco Pastor Luz sin apo-
deramiento, el Juzgador de instancia fue respetuoso
con el articulo 231 de la LEC que establece que el
Tribunal cuidard de que puedan ser subsanados los
defectos en que incurran los actos procesales de
las partes, siempre que en dichos actos se hubiese
manifestado la voluntad de cumplir los requisitos
exigidos por la ley, con el articulo 11 de la LOPJ
que dispone que los Juzgados y Tribunales de con-
formidad con el principio de tutela efectiva consa-
grado en el articulo 24 de la Constitucién, deberan
resolver siempre sobre las pretensiones que se les
formulen, y s6lo podran desestimarlas por motivos
formales cuando el defecto fuese insubsanable o no

se subsanare por el procedimiento establecido en
las leyes y con el articulo 243 del mismo Cuerpo
Legal y también con la doctrina del Tribunal
Constitucional que sefiala que no toda irregula-
ridad formal puede convertirse en un obsticulo
insalvable para la prosecucién del proceso y por
ello debe exigirse que exista una razonable propor-
cionalidad entre el grado de importancia del defec-
to procesal y las consecuencias que se anudan a este
defecto (Sentencias del Tribunal Constitucional de
23y 28 de octubre de 1986, 12 de febrero y 8 de julio
de 1987 entre otras muchas), ya que la juzgadora
otorgd un plazo de cinco dias para que hiciera el
apoderamiento apud acta por providencia de 5 de
julio de 2006.

Habiendo transcurrido dicho plazo sin haberse
subsanado el defecto procesal, la decision de no
tener por formulada la oposicién despachada es
conforme a Derecho, maxime cuando la providen-
cia citada contenia un apercibimiento de las conse-
cuencias de la no subsanacion.

El articulo 418 de la LEC no puede desvirtuar
esta conclusién, ya que no es de aplicacién al
proceso de ejecucién, ademds dicho precepto no
impide otorgar un plazo de cinco dfas para subsanar
los defectos de representacion.
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EJECUCION DE SENTENCIA

El articulo 561 LEC, sin perjuicio de establecer criterios sobre la condena en costas, acaba
por remitirse a lo prevenido, con caricter general para los procedimientos declarativos, en el
articulo 394 del mismo texto legal, conforme al cual la estimacién parcial de la pretensiéon
determina, a salvo de una actuacion procesal temeraria, que cada parte sufrague las costas
causadas a su instancia, solucion esta igualmente aplicable si el caso presenta serias dudas de
hecho o de derecho, aunque se estimen totalmente las pretensiones de una sola de las partes.

AP MADRID, SEC. 22.2, AUTO DE 11 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

En la resolucion impugnada se llega a la conclusién
de que la inicial problemdtica afectante al régimen
de visitas ha estado determinada por cuestiones de
ajustes horarios y falta de acuerdo sobre las fechas,
lo que posteriormente ha quedado solucionado.

Ahora bien, ello no implica que, al momento de
plantearse la demanda rectora del procedimiento,
la misma careciera de toda consistencia pues, como
igualmente se expone en la referida resolucion, la
Sra. Esperanza incumpli6, de modo injustificado, lo
dispuesto en sentencia sobre el régimen de visitas
durante las vacaciones de verano del afio 2005,
habida cuenta que la condena impuesta a don Juan
Carlos sobre prohibicién de acercarse a aquélla no
privaba a este ultimo del ejercicio del derecho de
visitas respecto de sus hijas.

En consecuencia, y aunque la posterior norma-
lizacién del sistema de visitas hace innecesario, en
el presente momento y trimite procesales, el man-
tener el requerimiento inicialmente acordado, tal
como postula el apelante, no puede afirmarse que
la Sra. Esperanza hubiera dado puntual y estricto
cumplimiento a la medida de cuya ejecucion se
trata, surgiendo, como minimo, dudas razonables,
no debidamente desveladas, acerca de la conducta

de dicha litigante en relacién con la medida a la que
afecta el presente procedimiento.

En definitiva, o ha existido un incumplimiento
inicial y parcial por la parte ejecutada o, al menos,
se plantean serias dudas de hecho respecto de la
estricta observancia por la misma del pronuncia-
miento cuya ejecucién nos ocupa.

Y siendo ello asi, parece necesario recordar
que el articulo 561 LEC, sin perjuicio de establecer
criterios sobre la condena en costas, acaba por
remitirse a lo prevenido, con cardcter general para
los procedimientos declarativos, en el articulo 394
del mismo texto legal, conforme al cual la estima-
cién parcial de la pretensiéon determina, a salvo de
una actuacién procesal temeraria, que cada parte
sufrague las costas causadas a su instancia y abone
por mitad las comunes, si las hubiere, solucién esta
igualmente aplicable si el caso presenta serias dudas
de hecho o de derecho, aunque se estimen total-
mente las pretensiones de una sola de las partes.

A tenor de lo antedicho, una u otra de las
expuestas alternativas legales resulta de aplicacién
al supuesto examinado, lo que determina el acogi-
miento de la pretension revocatoria en tal punto
deducida.

EJECUCION DE SENTENCIA

Con independencia de haberse realizado el ingreso de la pension en una cuenta distinta de
la que, en principio, estaba destinada al efecto, no pueden confundirse, dada la inequivoca
imputacion realizada por el pagador y las propias manifestaciones de la ex esposa, con la

cobertura de deudas del matrimonio.

AP MADRID, SEC. 22.2, AUTO DE 22 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

En el supuesto que, por via del presente recurso,
se somete a nuestra consideracién es lo cierto
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de la esposa en el BBVA, los correspondientes a
los meses de abril y diciembre de 2004 y enero de
2005 fueron ingresados en una cuenta conjunta de
ambos litigantes en el Banco Sabadell, haciéndose
constar expresamente, en los correspondientes
a los dos ultimos meses, que tal ingreso corres-
pondia a «alimentacién diciembre» y «alimentos
enero 2005» (vid. folios 78 y 80). Asi lo reconoce la
ejecutante a través del documento incorporado al
folio 79 de las actuaciones, en el que tnicamente se
reprocha al Sr. Carlos Manuel que el abono de la
pensién no debié haberse realizado en dicha cuen-
ta. Se alega por la actora, en el trimite del parrafo
primero del articulo 560 LEC, que dicha cuenta
estaba destinada a sufragar gastos comunes del
matrimonio, pues las pensiones alimenticias a cargo
de don Carlos Manuel debian hacerse efectivas en
la cuenta del BBVA.

Pero siendo ello asi, es lo cierto que los abonos
realizados por el obligado al pago en la cuenta con-
junta, y respecto de la que no consta que el mismo
haya realizado detracciones particulares, respon-
dfan, segiin la imputacién al efecto realizada, al
concepto objeto de la presente ejecucién, confor-
me asf se reconoce de contrario en el ya referido
documento del folio 79 en el que, a los fines del
pago de deudas comunes, que no las alimenticias,
la ahora ejecutante computa como ingresados por
don Carlos Manuel tan sélo 929,88 euros, lo que,

puesto en relacién con el documento unido al folio
8o, revela que la Sra. Eva no incluye en tal suma los
abonos realizados por el hoy apelante en concepto
de alimentos (414 y 400 euros), acabando asi por
considerar que estos tltimos pagos ni responden a
la cobertura por el demandado de gastos comunes
ni a la de los alimentos, computindola, de modo
sorprendente, como aportacion de ella a los gastos
comunes.

En definitiva, y con independencia de haberse
realizado tales ingresos en una cuenta distinta
de la que, en principio, estaba destinada al efec-
to, no pueden confundirse, dada la inequivoca
imputacién realizada por el pagador y las propias
manifestaciones de dona Eva, con la cobertura de
deudas del matrimonio, y ello sin perjuicio de las
acciones que, por este ultimo concepto, le puedan
corresponder para su reclamacion.

En dltimo término serfa igualmente aplicable
al caso lo prevenido en el articulo 1174 del Cédigo
Civil, a cuyo tenor cuando no pueda imputarse
el pago seglin las reglas anteriores, se estimard
satisfecha la deuda mds onerosa al deudor entre las
que estén vencidas, teniendo este cardcter, segin
conocida doctrina jurisprudencial, aquella que
es objeto, cual en el caso acaece, de reclamacién
judicial.

EJECUCION DE SENTENCIA

Se deniega el despacho de ejecucion instado por el padre solicitando el cumplimiento de
visitas al quedar acreditado que éste no se ha personado en el punto de encuentro para recoger
a sus hijos a pesar de ser éste el lugar establecido por el Juzgado para que los recogiera.

AP MADRID, SEC. 22.2, AUTO DE 22 DE MAYO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

Por la direccién letrada de la parte apelante se
interesa la revocacién de la resolucién recurrida
y se pide se acuerde despachar ejecucién y alega
que en un primer momento existia una orden de
alejamiento que impedia el correcto desarrollo del
régimen de visitas, no por la imposicién en si mismo
de la orden de alejamiento, sino por la intervencién
del punto de encuentro, permisivo y tolerante
con el incumplimiento de Milagros y refiere que
el Auto de 7 de marzo de 2006, deja sin efecto la
orden de alejamiento y destaca que el recurrente
tan s6lo quiere que lo que tenga que comunicar el
punto de encuentro con €l sea en forma escrita.

Por su parte dofia Milagros pide se confirme el
auto y alega que el padre tampoco se ha personado

en el punto de encuentro para recoger a sus hijos a
pesar de ser éste el lugar establecido por el Juzgado
para que los recogiera.

Se resuelve en la primera instancia denegar el
despacho de ejecucioén solicitada por la Procuradora
dofa Susana Hernindez del Muro en representa-
cién de don Donato, lo que al parecer de la Sala es
conforme a derecho y a las circunstancias del caso a
la vista de los datos existentes en las actuaciones.

En efecto, el ahora recurrente en fecha 7 de
septiembre de 2005 solicita ejecucion de la senten-
cia dictada por el Juzgado, alegando que el recu-
rrente lleva sin poder ver a sus hijos desde el 28 de
mayo de 2004, instando se adopten cuantas medidas
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sean necesarias para el cumplimiento del fallo para
que el solicitante pueda ver a sus hijos y pidiendo
que se requiera a la madre para el cumplimiento del
fallo de la sentencia en los términos establecidos en
la misma y que se requiera al punto de encuentro
para que cumpla con el contenido de la sentencia.

La Sentencia de 13 de enero de 2005 dijo en el
fundamento juridico tercero que «respecto del régi-
men de visitas de los menores con el padre, habida
cuenta de la falta de comunicacién entre ellos que
obedece a la rigida actitud del Sr. Donato puesta de
manifiesto mediante sus declaraciones en el acto del
juicio y comunicaciones obrantes en autos, procede
establecer un régimen paulatino en el desarrollo
de tales relaciones a fin de evitar el rechazo de los
menores ante la ausencia de contacto asiduo desde
la ruptura de la convivencia marital».

En el fallo de la sentencia se dispuso mantener
lo acordado en el auto de medidas provisionales
de 4 de junio de 2004 «si bien transitoriamente y
durante un periodo de tres meses el régimen de
estancias de los hijos comunes con su padre se
desarrollard, en los fines de semana alternos, —a
partir del siguiente que corresponda tras la notifi-
cacién de esta resolucion—, los sdbados y domingos
desde las 12 hasta las 20 horas debiendo los menores
pernoctar en su domicilio habitual, rigiendo este
mismo sistema durante los periodos vacacionales
comprendidos en este término, transcurrido este
plazo se reiniciard el sistema de vistas inicialmente
acordado; salvo causa justificada la entrega y reco-
gida de los menores se realizard en el domicilio
familiar».

Aquel auto establecia un régimen normalizado
de visitas precisando que la entrega y recogida de
los menores se efectuard en su domicilio habitual,
salvo causa justificada; manteniéndose la entrega en
el punto de encuentro en que se haya venido efec-
tuando en tanto perdure la orden de alejamiento
dictada por el Juzgado de Instruccién nim. 9 de los
de esta Capital.

Consta en la documentacién unida a los autos
que en fecha 8 de julio de 2005 el responsable
del departamento correspondiente a la vista del
informe de Aprome propuso la baja del expediente
(sobre los menores de 10 y 7 afos de edad), por
inasistencia del progenitor no custodio.

Tras un requerimiento a la parte ejecutante se
acuerda en el Juzgado de 1.2 Instancia, mediante la
resolucién de 7 de abril de 2006, la reanudacion
del régimen de visitas acordado, fines de semana
alternos los sibados y domingos desde las 12 hasta
las 20 horas debiendo los menores pernoctar en el
domicilio habitual, comenzando el sibado dia 21 de
abril en el mismo horario antes mencionado, pro-
cediéndose a la entrega y recogida en el Aprome,
poniendo en su conocimiento la reanudacién via
fax y por correo.

El escrito del ahora recurrente de 23 de mayo
de 2006 pone de manifiesto que el Juzgado de
Instruccién nim. 9 de los de Madrid ha dejado sin
efecto el auto de alejamiento y asimismo la imposi-
bilidad de reanudar el régimen de visitas.

Tales antecedentes evidencian la correccién
de lo resuelto en la primera instancia por cuanto
la intervencién del Punto de Encuentro, estuvo
determinada por la disposicién del Juzgado y la
decisién acordada por el Juzgado fue comunicada
a los profesionales del citado Punto de encuentro
para que se llevasen a efecto dichos encuentros en
tales dependencias, en la fecha que alli se acordaba,
de forma que no fue en su momento el progenitor
custodio quien decidié tales fechas y visitas, sino las
instancias publicas pertinentes, siendo la actuacién
del progenitor no custodio, en el desarrollo del
procedimiento, reacia a favorecer o facilitar tales
encuentros y comunicaciones, razones todas que
impiden revocar la resolucién recurrida y estimar
el recurso planteado, por cuanto tales medidas y
cualesquiera que puedan adoptarse, han de ser las
que aconseje el interés siempre prioritario de los
menores.

EJECUCION DE SENTENCIA

Es cierto que el auto que despaché ejecucion no contiene condena en costas, pero hay que
tener en cuenta que la imposicion expresa de las costas no es necesaria, sino que viene
impuesta legalmente en el articulo 539 de la LEC. La ejecutante se vio obligada a instar la
ejecucion lo que le supuso gastos de procurador y abogado.

AP MADRID, SEC. 22.%, AUTO DE 22 DE MAYO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

Por la direccion letrada de la parte apelante se inte-
resa la revocacién de la resolucién recurrida y se
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en costas de la ejecutada y refiere que es cierto que
el auto que despach ejecucion no contiene conde-
na en costas, pero —sostiene— es que la imposiciéon
expresa de las costas no es necesaria, y destaca que
la ejecutante se vié obligada a instar la ejecucién, lo
cual le supuso gastos de procurador y abogado.

Se resuelve en la primera instancia denegar la
tramitacion de la tasacién de costas argumentando
que no se solicité en la demanda la condena en
costas ni habiéndose acordado en el auto por el que
se despacha ejecucién, extremo este tltimo que se
admite por la parte ahora recurrente.

Atn habiéndose dispuesto la condena en cos-
tas de la parte, en la resolucion de referencia, es
claro que cabe y procede tramitar la tasacién de
costas, que ahora se insta, al haber sido aquéllas,
expresamente, objeto de peticién en la solicitud del
despacho de ejecucion.

En efecto el articulo 539 de la LEC regula las
costas de la ejecucion de manera que el parrafo 2.°
apartado 2 expresamente establece que «Las costas
del proceso de ejecucién no comprendido en el
parrafo anterior serdn a cargo del ejecutado sin
necesidad de expresa imposicion».

De esta forma es claro que la parte ejecutada se
vio obligada a instar de forma expresa la ejecucion,
y hacer uso por ello de los servicios profesionales
de Abogado y Procurador, siendo pertinente por
ello que la parte que ocasiona el gasto pague las
costas del procedimiento, por lo que la resoluciéon
apelada debe ser revocada, razones todas que
determinan en este punto el acogimiento de este
motivo de apelacién.

EJECUCION DE SENTENCIA

Extincion de la pension alimenticia al haber alcanzado los hijos independencia econémica,
condenindose a éstos al reintegro de las pensiones que recibieron indebidamente

desde que accedieron al mercado laboral.

AP A CORUNA, SEC. 4.7, SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Miguel Fernandez-Montells Fernandez

Se interpone recurso de apelacién por la represen-
taciéon de don Carlos Miguel, contra la Sentencia
dictada el 20 de julio de 2006 por el Juzgado de
1.2 Instancia num. 11 de A Corufla, que declaro,
estimando en parte la demanda, la extincion de la
obligacién del actor de pagar la pension de alimen-
tos establecida a favor de los hijos demandados en
sentencia de alimentos provisionales dictada por
el Juzgado de 1.2 Instancia ndm. 1 de A Corufa el
dia 19 de octubre de 1998, en los autos 793/1997,
concretando el motivo de su recurso en lo tocante
a la fecha de efectos de la extincién de la pensién
de alimentos para cada uno de los hijos con devolu-
cién de lo percibido indebidamente por los citados
demandados desde dicho momento (marzo 2000
don Ricardo, octubre 2004 dofia Natalia, marzo de
2006 dona Sandra), cuando todos ellos reconocie-
ron que no precisan para su subsistencia la pensién
de alimentos que venia sufragando el padre, que
destinaban a la ayuda materna, que necesitaba el
dinero para el mantenimiento de la familia, lo que
considera el recurrente el desvio a un tercero de
la pensién establecida en sentencia de alimentos,
produciéndose desde aquellas fechas un manifiesto
abuso de derecho a la vez que un reprochable enri-

quecimiento injusto que fundamenta la pretension
formulada en demanda de devolucién de ingresos
indebidos.

Debemos partir para la debida resoluciéon de
los motivos en que se fundamenta el recurso de
apelacién de los siguientes hechos probados, asi
que en fecha de 19 de octubre de 1998 recayd
sentencia de alimentos provisionales en la que
estimando en parte la demanda formulada por la
representacion de don Ricardo, dofa Natalia y
dofa Sandra condena al demandado don Carlos
Miguel, a abonar a cada uno de sus hijos deman-
dantes el importe de 15.000 pesetas mensuales;
cantidad que fue rebajada a la cantidad de 10.000
pesetas para cada hijo en sentencia dictada por esta
misma Audiencia Provincial, seccién 1.2, en fecha
10 de marzo de 1999, que resuelve el recurso de
apelacion formulado por don Carlos Miguel contra
aquélla; que don Carlos Miguel abonaba a su ex
esposa 60.000 pesetas en concepto de pensién com-
pensatoria establecida en sentencia de separacion
matrimonial, que los codemandados nacieron don
Ricardo el dia 4 de agosto de 1972, dofia Natalia
el 15 de diciembre de 1975 y doia Sandra el 10 de
noviembre de 1976. Que la demanda rectora del
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presente procedimiento se presenta en fecha 23 de
marzo de 2006, contestando los codemandados bajo
una misma representacion en fecha 15 de mayo del
mismo afio, oponiéndose a la demanda, suplicando
su integra desestimacion; que en juicio celebrado el
dfa 20 de julio de 2006, por admisién de las partes,
dado que el CD no se oye, no habiendo interesado
aquéllas la nulidad de las actuaciones, y pudiéndose
resolver el recurso con los documentos aportados a
los autos, se reconoce por los codemandados la falta
de necesidad de la pensién de alimentos que venia
abonando su padre en cumplimientos de sentencia,
que destinaban para su madre y con la finalidad del
sostenimiento de los gastos de la familia.

Por otra resulta acreditado, de los informes de
vida laboral emitidos por la Tesoreria General de
la Seguridad Social y demds documental oficial
aportada a los autos, que don Ricardo, si bien en
la actualidad se encuentra en situacién legal de
desempleo, teniendo reconocida prestaciéon por
el INEM por dicha contingencia (desde el dfa 25
de febrero de 2006 al 24 de febrero de 2008), vino
trabajando ininterrumpidamente desde el dia 1 de
marzo de 2000 en la misma empresa, que causa
baja en el mes de febrero de 2006. Dofia Natalia se
incorpora al mundo laboral llevando a cabo diver-
sos trabajos temporales, sin continuidad, desde el
aflo 1994, con discontinuas altas y bajas, hasta que
estabiliza el empleo al inicio del afio 2005. Y dofia
Sandra, inicia relacién laboral en la Universidad
de Santiago de Compostela desde el 30 de junio
de 2006, continuando en el mismo trabajo en la
actualidad, habiendo obtenido con anterioridad dos
empleos temporales de minima duracion.

De tal modo los codemandados, como recono-
cen, no necesitan la pensién de alimentos que les
viene abonado el padre, han accedido al mercado
laboral, y no existiendo constancia de algtin impe-
dimento por su parte para subvenir a sus propias
necesidades, es ficil advertir, sin necesidad de mis
explicaciones afiadidas, que su derecho a percibir
alimentos del padre se ha extinguido segun el
articulo 152 del Cédigo Civil, como se decidié por
el Juzgador a quo en la sentencia apelada, y lo que
nos corresponde decidir aqui radica en la fecha de
efectos de la extincidén, por cuanto se pretende que
sea al momento en que inician la relacién laboral, o
desde el momento en que el recurrente estima que
se da esa estabilidad laboral, de forma subsidiaria la
fecha de presentacién de la demanda, por cuanto
admitir lo contrario no serfa mas que un indebido
enriquecimiento injusto, ya que argumenta vinie-
ron sus hijos percibiendo los alimentos cuando no
tenfan derecho a los mismos, omitiendo poner en
conocimiento del progenitor tal cambio sustancial
de circunstancias. Por otra parte los beneficiarios
de la pension eran los hijos y no la madre, de tal
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manera que el argumento dado por los codeman-
dados para seguir percibiendo la pensién cuando
ya no tendrfan derecho no puede ser aceptada, al
no tener capacidad para disponer de la misma con
una finalidad distinta a la que fue declarada en
sentencia firme.

La obligacién de dar alimentos entre parientes
se impone siempre que exista una real y demostrada
necesidad en el alimentista, tal y como se deduce
de los articulo 142 y ss. del Cédigo Civil, ya que el
derecho se mantiene mientras dure la necesidad
del alimentista y en proporcién su cuantia a la
fortuna del obligado a satisfacerlos, y mientras que
no concurran razones bastantes para su extincién o
modificacién, sélo cuando aquél no los precisare,
porque trabaja, o pueda trabajar, mejorando de
fortuna para atender su subsistencia cesa automi-
ticamente dicha obligacién de alimentar, dando
lugar a la causa de extincién del articulo 152.3.° del
mismo Cddigo.

Ahora bien, en esta materia debe presidir la
realidad social, que no es otra que la dificultad
actual de los jévenes de obtener un trabajo estable
suficientemente remunerado para poder tener una
vida independiente, y que al momento de alcanzar
la mayorfa de edad en muchos casos no tienen fina-
lizada ni tan siquiera su formacién académica y/o
profesional. Por otra parte un trabajo meramente
accidental o por un corto periodo de tiempo no
excluird normalmente el concepto de necesidad,
que se da cuando la situacién de empleo o incorpo-
racion a la vida laboral activa es sucesiva, al margen
del cardcter temporal del mismo, siendo determi-
nante para ello la existencia de un trabajo estable y
suficientemente remunerado que le permita inde-
pendencia econdmica, al margen de la temporali-
dad de los contratos de trabajo que tampoco puede
ser determinante para no extinguir los alimentos,
siempre que pueda deducirse la falta de necesidad
para el percibo de alimentos.

En lo que se refiere la de la determinacién de
la eficacia (retroactiva o no) de la resolucién que
modifica o suprime una pensién fijada en senten-
cia firme anterior, con devolucién por los hijos
demandados de las cantidades ya abonadas, como
recoge la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife de fecha 23 de diciembre
de 2004, sobre el particular «no existe un criterio
undnime en las distintas Audiencias Provinciales,
que siguen, en principio, tres soluciones distintas y
posibles: la que establece el inicio de los efectos en
el momento de la interposicién de la demanda ins-
tando la supresién, la que lo fija en la sentencia de
primera instancia que la acuerda y la que lo sefala
en el momento de la sentencia firme (la de segunda
instancia si ha existido apelacién). Y es posible
encontrar argumentos para defender cada una de
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esas soluciones. Ahora bien, esas soluciones pueden
servir en la generalidad de los casos en los que se
pueden plantear unas ciertas dudas en la proceden-
cia de la modificacion o de la supresién, pero no en
otros en los que si existe una mayor unanimidad en
tales Audiencias a la hora de admitir la posibilidad
de devolucién (o bien de no abonar las cantidades
reclamadas, si éstas se exigen en un proceso de eje-
cucién del titulo judicial), en concreto, en aquellos
casos en que se ha producido un enriquecimiento

del derecho a percibir alimentos, lo que determi-
naba un cobro de lo indebido, sabedor de que lo
era, dando una finalidad distinta a dicha pensién,
sin que pueda alegar justificacién alguna, lo que es
constitutivo de un enriquecimiento injusto, razén
por la que procede fijar respecto a él, la fecha de
efectos de extincion del derecho a la pension de
alimentos la interesada por el recurrente de marzo
de 2000.

Por lo que se refiere a dofia Natalia, si bien es

injusto o bien ha existido un manifiesto abuso de
derecho, es decir, cuando constatada sin ninguna
duda la extincién del derecho sobre la base de lo
prevenido del articulo 152 del Cédigo Civil (que
opera de forma automitica y sin necesidad de una
declaracién judicial), se pretende “con manifiesto
abuso de derecho, prolongar, por meros motivos
formales,... una obligacién que legalmente habia
fenecido, lo que conducirfa, de estimarse su pre-
tensién, a un enriquecimiento sin causa, que no
puede ser amparado judicialmente” (Auto de la
Audiencia Provincial de Madrid de 12 de enero de
2001). Ello es asi, se podria afadir, tanto cuando se
trata de prolongar esa situacién como cuando se ha
mantenido la misma en un estado tal que la per-
cepcién de la pensién ha implicado un manifiesto
enriquecimiento injusto (derivado de un ejercicio
anormal del derecho)».

cierto que vino trabajando desde hace tiempo, tam-
bién lo es que no fue de forma continuada, trabajos
de escasa duracién temporal, algunos de escasos
dias, otros de pocos meses durante un aio, por ello
no podemos estimar la fecha de efectos interesa-
da por la parte apelante (octubre 2004), fijando
nosotros la de la presentacién de la demanda (23
de marzo de 2006), por cuanto en esta fecha con-
sideramos que concurria esa situaciéon permanente
o duradera y no coyuntural o transitoria, verdade-
ramente trascendente, y desde dicho momento se
evidencia la existencia de un abuso del derecho de
alimentos por parte de la alimentista con el corre-
lativo enriquecimiento injusto.

Por ultimo, respecto a dofia Sandra, ciertamen-
te de la prueba practicada, consta acreditado que
los trabajos que desempefié antes de la presenta-
ciéon de la demanda, fueron escasos y en fechas
proximas a la presentacion de la demanda, y es a
partir de junio de 2006 cuando mantiene un tra-
bajo estable, y por ello fijamos la fecha de efectos
de la extincién de la pensién en la de la sentencia
apelada.

En el presente caso, teniendo en considera-
cién lo antes fundamentado, puede reconocerse
respecto del hijo mayor (nacido en 1972), que
finalizé sus estudios superiores y trabajé de forma
ininterrumpida en la misma empresa desde el 1 de
marzo de 2000, careciendo pues desde dicha fecha

EJECUCION DE SENTENCIA

La voluntad de los hijos, ya mayores de edad, de no autorizar a su madre en orden a
la reclamacion econdmica efectuada, segin se recoge en las actas notariales al efecto
presentadas, tampoco puede determinar el efecto extintivo que, respecto de la obligacion
debatida, apunta, en su recurso, la parte apelante.

AP MADRID, SEC. 22.7, AUTO DE 29 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

La voluntad de los hijos, ya mayores de edad, de
no autorizar a su madre en orden a la reclamacién
econémica efectuada, segiin se recoge en las actas
notariales al efecto presentadas, tampoco puede
determinar el efecto extintivo que, respecto de la
obligacién debatida, apunta, en su recurso, la parte
apelante.

En efecto, sin perjuicio de que el titular del
derecho alimenticio siga siendo el hijo, no pode-
mos olvidar que, en tanto el mismo se mantenga
en el entorno convivencial del progenitor que
reclama la pensién alimenticia, la legitimacién a

tal fin incumbe, de modo exclusivo, a dicho comin
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ascendiente, segtin declara el Tribunal Supremo en
su conocida Sentencia de 24 de abril de 2000.

En definitiva, la renuncia del alimentista, en tanto
el mismo siga necesitando de la aportacién econémi-

ca de sus progenitores y mantenga su cohabitacién
con uno de ellos, ni extingue el derecho, ni perjudica,
en modo alguno, la legitimacién exclusiva de dicho
comun ascendiente a los efectos de su reclamacion.

REGIMENES ECONOMICOS

No procede condenar a la esposa al abono de un supuesto préstamo concertado entre el
padre del esposo y éste, al no quedar acreditado qué persona fue la que cobré el talén

expedido por el padre del esposo.

AP GUIPUZCOA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Juana Maria Unanue Arratibel

La cuestién esencial a examinar en el presente
recurso serd determinar la existencia del préstamo
en base al cual se solicita la devolucion de la canti-
dad entregada en dicho concepto por los actores a
los demandados, al plantearse la alegacién principal
en torno a la errénea valoracién probatoria.

Es doctrina jurisprudencial que el proceso
valorativo de las pruebas es incumbencia de Jueces
y Tribunales sentenciadores y no de las partes liti-
gantes, a las que queda vedada toda pretensién de
sustituir el criterio objetivo del érgano enjuiciador
por el suyo propio, dado que la prevalencia de la
valoracién realizada por éste obedece a la mayor
objetividad que la de las partes, pues sus particula-
res y enfrentados intereses determina la subjetivi-
dad y parcialidad de sus planteamientos (SSTS de 1
de marzo de 1994, 20 de julio de 1995).

Ello obliga a sefialar con cardcter previo que no
hay precepto que exija una constatacion pormeno-
rizada o examen de cada una de las pruebas, y el
Tribunal de segunda instancia tiene el conocimien-
to pleno de la cuestion, pero quedando reducida la
alzada a verificar si en la valoracién conjunta del
material probatorio se ha comportado el juez a quo
de forma ilégica, arbitraria, contraria a las midximas
de la experiencia o a las normas de la sana critica
o si, por el contrario, la apreciacién conjunta de la
prueba es la procedente por su adecuacién a los
resultados obtenidos en el proceso.

Igualmente ha de configurarse la naturaleza del
contrato de préstamo que se define en el articulo
1740 del Cédigo Civil, en el que se delimitan dos
figuras el comodato o préstamo de uso y el mutuo o
simple préstamo del articulo 1753 del Cédigo Civil
en el que nos hallarfamos previniendo como obli-
gacion principal del mismo la devolucién de otro
tanto de la misma especie y calidad.
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Asi las SSTS de 22 de mayo de 2001 y 7 de abril
de 2004 caracterizan el contrato de préstamo o
mutuo con o sin intereses como un contrato real, en
cuanto sus efectos propios no surgen hasta que se
realiza la entrega de la cosa, entrega que constituye
un elemento esencial juntamente con el consenti-
miento, objeto y causa y es un contrato unilateral
en cuanto sélo produce obligaciones para una de las
partes, el mutuario o prestatario.

Por lo tanto, para entender perfeccionado el
contrato es necesaria la realidad de la entrega del
dinero y que el acreedor pruebe que el deudor
tiene recibido lo prestado con la obligacién de
devolverlo en el plazo convenido y en su caso, los
intereses convenidos.

En intima relacién con lo expuesto y el cardc-
ter unilateral de las obligaciones que surgen para
el prestatario serd esencial acreditar la entrega
por el prestamista para acreditar la existencia y
perfeccion del préstamo, cuya carga de la prueba
competerd ex articulo 217 de la LEC a los actores al
integrar el hecho constitutivo de su pretensién en
cuanto permite el nacimiento de la obligacién de la
otra parte, ya que una vez perfeccionado el contra-
to mediante la entrega de la cantidad, el prestamista
carece de obligaciones posteriores, siendo la inica
obligacién la del deudor, de devolver lo recibido,
aun cuando pueden establecerse en el contrato
obligaciones accesorias.

Compitiendo, en consecuencia, también en
aplicacién del articulo 217 de la LEC acreditar que
han abonado, que han reintegrado el préstamo en
los plazos pactados, en cuanto hecho extintivo para
la prosperabilidad de la reclamacién del importe del
préstamo ante el incumplimiento, ante el impago.

En el documento obrante al folio 6 se sefiala
expresamente que: «en San Sebastidn, 2 de septiem-
bre de 1994. El dia 12 de agosto de 1994 se realizé el
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préstamo 4.500.000 pesetas a mi hijo Eusebio casa-
do con Angelina para la compra de un caserio con
terreno en Renteria. El cual se compromete a pagar
una cantidad al mes (sin especificar de momento)
para la amortizacion de la cantidad prestada. Los
ingresos mensuales se efectuaron a través de la
Caja Gipuzkoa San Sebastidn (Kutxa) en el num.
de cuenta: NUMooo».

Dicho documento se hallaria firmado por ambos
demandados.

Y de la cuenta a la que se alude en el documen-
to manuscrito se evidencia la emisién de un talén
de 4.500.000 pesetas, con fecha 12 de agosto.

En estos dos documentos y en la declara-
cién del codemandado se articula la alegacién del
recurso de entrega de la cantidad y perfeccién del
contrato con la obligacién de los demandados de
devolucién.

También en la demanda se sefiala que la citada
cantidad se entregd por el prestatario, Eusebio,
a don Roberto con objeto de adquirir el caserio
Tolare-Berri, sito en la localidad de Renterfa.

Establecido lo anterior deberd mencionarse
que la declaracién de rebeldia del codemandado,
Eusebio, no implica la estimacién de la demanda
respecto al mismo, sino que Unicamente supone
la preclusién en cuanto a las actuaciones que se
efectiien con anterioridad a la personacién de con-
formidad con el articulo 499 de la LEC, pero ello
no supondrd la estimacién de las pretensiones de
los actores de manera automatica, sino que debe-
rdn de acreditar los extremos en los que se base la
demanda.

La otra codemandada comparecida se opone
alegando la ausencia de entrega de la suma recla-
mada y para el caso de que se acreditara la entrega
al codemandado no fue cobrado por don Roberto,
es decir, opone principalmente la inexistencia del
préstamo.

Planteadas las tesis de las partes litigantes
deberd examinarse la prueba practicada en las
actuaciones.

En el oficio de Kutxa remitido en periodo
probatorio se reseiia que no se dispone de la infor-
macion relativa a los seis altimos afos cerrados mds
el afio en curso, folio 54.

En la certificacién registral, al folio 67, obra
la titularidad de don Everardo del Caserio Tolare-
Berri, adquirido en escritura publica de 12 de
agosto de 1994.

Y certificacién registral en la que consta que la
demandada no figura como titular de bien inmue-
ble alguno en Renterfa, Oyarzun y Lezo.

Fijado lo anterior la condicién de prestamista,
de la que derivaria la legitimacién activa, se infiere

ante la ausencia de explicitacién expresa de la men-
cién del prestatario en el documento privado, que
sustenta la existencia del préstamo, esencialmente
de la cuenta en la que han de hacerse los ingresos
y de la mencién a «mi hijo», parece concluirse
que el préstamo se efectudé por el Sr Eusebio, al
hallarse dnicamente suscrito el documento por los
demandados.

Lo que compete acreditar a los actores para
que el préstamo despliegue todos sus efectos serd la
entrega de la cantidad, cuya devolucién se reclama, y
en este punto en el acto del juicio, pues de la inter-
pretacion literal del documento del préstamo se hace
mencién a que se entrega al hijo, a Eusebio, y en el
relato fictico se refiere que se entregé la suma por
Eusebio a Roberto para la compra del caserio.

En el acto del juicio, el codemandado manifiesta
que recibié el dinero para comprar el caserio y el
padre de su mujer iba a comprar dos partes para
dividirlo. Que su padre le hizo un tal6n a nombre
de Maria Milagros y con eso y la parte que ponia
el padre de su mujer se compro el caserio, que ha
vivido alli hasta que se separd, que no ha pagado
nada, que no se podia escriturar hasta hacer las
divisiones y habia problemas, en doce afios no se ha
hecho la divisién, que Marfa Milagros era la mujer
de Roberto, que en el divorcio su mujer sabia de la
existencia de la deuda, que no ha habido liquida-
cién, que no le consta se hacia mencién a la deuda
en alguna de las sentencias. Y que el préstamo era
para los dos.

Por su parte, la Sra Angelina refirié que ese
documento lo vio en la separacién, que como pen-
saba que no lo habia firmado lo denuncié, que ha
sido condenada por falsedad. Que no fue a casa de
los padres de su marido para pedir el dinero, que
el caserio lo compré su padre con el dinero de la
venta de un piso en Amara, que el caserio era de su
padre, las reformas las pagaban sus hermanas y ella,
que nunca la han reclamado, ni en el divorcio.

De lo anterior y aun cuando nos encontremos
ante un préstamo entre familiares, y por lo tanto,
carente de formalidades, ello no impide que al
predicarse del documento nim. 2 de la demanda
la naturaleza de préstamo deban acreditarse los
elementos esenciales del mismo, en concreto, la
entrega de la cantidad lo que no ha quedado evi-
denciado, pues aun cuando se evidencia la existen-
cia de un tal6n por la suma reclamada de la cuenta
a la que se debia reintegrar el préstamo, no se ha
probado quién hizo efectivo, a quién fue abonado
el mismo.

En la demanda se sefala que se entregd por
Eusebio a Roberto y éste en el acto del juicio mani-
fiesta que lo entregd a Maria Milagros, la esposa
del Sr. Roberto, también se manifiesta que el objeto
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del préstamo era la adquisicién de un caserio, en la
demanda, y posteriormente el codemandado dice
era para adquirir una parte del caserio, extremo
negado por la otra codemandada, constando el
caserio inscrito en el registro exclusivamente a
nombre del padre de la demandada, manifestando
ésta que lo adquirié su padre con dinero prove-
niente de la venta de un piso en Amara, extremo
este también plausible.

Lo que debe analizarse sin perder de vista
que aun cuando no se pacté plazo de devolucién

ni las sumas concretas a devolver es el tiempo
transcurrido desde la fecha del documento, que los
demandados llevan separados cuatro afios y tam-
poco se ha acreditado que en los documentos de la
separacion ni del divorcio se ha hecho mencién al
mismo, por lo que no puede entenderse acreditada
la entrega de la suma al igual que se sefala en la
resolucion recurrida, cuya argumentacion también
se acoge integramente, y por ende, la existencia del
préstamo.

REGIMENES ECONOMICOS

A pesar de que no conste quién realizaba los ingresos en la cuenta comun donde estaba
domiciliada la hipoteca, la presuncion legal conlleva que aquellos ingresos tengan caricter

ganancial al haberse realizado constante el matrimonio, sin perjuicio de que la vivienda sea
privativa del esposo al haberla adquirido antes de contraer matrimonio.

AP GUIPUZCOA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Luis Blanquez Pérez

Seria ante notario como el 17 julio 1985, don José
Daniel y don Matfas vendieron a don Benjamm el
piso vivienda NUMooo NUMoor del edificio nim.
NUMooz del pohgono NUMoo3, Subpohgono
NUMoog4 de Irun, quién ademds asumia el prés-
tamo hipotecario que gravaba el bien, debiendo
finalmente tener presente que los hoy litigantes
contrajeron matrimonio en el afio 1989.

Sentado esto efectivamente tras la lectura del
inventario propuesto por la parte demandada con
puntuales controversias respecto al presentado
por la actora, tendriamos que manejar dos tipos de
argumentaciones, ya que si por un lado, pretendia
esta Ultima incluir en el activo de la sociedad de
gananciales los pagos efectuados a lo largo del
matrimonio para atender la hipoteca que gravaba
un inmueble privativo del esposo y adquirido con
anterioridad (escritura de 17 de julio 198s5), por
otro, reconocia el meritado inmueble como propie-
dad pro indiviso del matrimonio.

Considerando la primera conclufa la juzgadora
de instancia en el sentido de que no entendia acre-
ditado que ambos cényuges hubieran contribuido
a los abonos del préstamo hipotecario a nombre
de don Benjamin, al aparecer cancelado el 30 de
julio de 1998 refiriendo solamente «suma de abonos
diversos» (folio 120 actuaciones), no constando el
nombre de ninguna otra persona que hubiera efec-
tuado pagos.

Y si bien el informe o documentos confeccio-
nados por la entidad bancaria es el que es, efectiva-
mente se aprecia un error en la juzgadora ya que el
articulo 1361 y siguientes del CC implican una clara
alteracion de las reglas ordinarias de la prueba, de
manera que si bien en virtud de la doctrina de la
carga de la prueba el que alegara la ganancialidad
de un bien sufrirfa las consecuencias de la falta
de prueba si no lograba probarlo, en virtud de la
meritada presuncién, no es necesaria prueba algu-
na ya que se entenderd la ganancialidad dentro de
un matrimonio, vigente el régimen de gananciales,
mientras no se pruebe o acredite que es privativo.

Aqui constante matrimonio se fueron efectuan-
do una serie de pagos para atender la referida carga
hipotecaria, y existiendo en principio una tnica
cuenta conjunta del matrimonio, dichos pagos han
de entenderse como realizados por ambos, con-
tribuyendo su esposa, bien con su trabajo fuera o
dentro de casa atendiendo a su familia, con el dato
a mayor abundamiento, que durante dos afios el
esposo no pudiera trabajar, debiendo ser atendido
por su esposa, a la par de encargarse del negocio
del bar.

Si fuere cierto que en dicha cuenta del matri-
monio hubo ingresos de terceros, era al actor a
quien correspondia tal acreditacién y no a la parte
demandada.
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La actora en su escrito de oposicién al recur-
so hace verdadero hincapié¢ en la privacidad de
la vivienda y este Tribunal entiende que nadie
cuestiona ello, siendo completamente diferente
que ambas atendieran una parte de la hipoteca que
efectaba a la misma.

Item mds si acudimos al escrito de la procura-
dora dona Eskarne Ruiz de Arbulo en en nombre
y representacién de dofia Antonia anunciando su
apelacion puede comprobarse como se centra en
la desestimacioén de la inclusion en el activo de los
pagos de crédito hipotecario de la vivienda priva-
tiva del esposo efectuado por la sociedad ganancial
durante la vigencia del matrimonio.

Con lo que queda suficientemente claro lo
que aceptaba la recurrente y la concreta parte que
impugnaba.

Por todo ello y sin mayores argumentos pro-
cede admitir el recurso planteado y modificar el
inventario contemplado en la resolucién impugna-
da, debiendo anadir dentro del activo, el crédito de
la sociedad de gananciales frente al esposo en rela-
cién a las cantidades invertidas por el matrimonio
(1989-2005) por el pago del préstamo hipotecario
de la vivienda adquirida por el Sr. Benjamin en
1985.

REGIMENES ECONOMICOS

Aunque la liquidacién de la sociedad de gananciales no sea un procedimiento que figure
entre los enumerados en el articulo 87 ter de la LOPJ, por aplicacion del articulo 807
de la LEC, su conocimiento correspondera al Juzgado de Violencia que ha tramitado el

procedimiento de divorcio.

AP ALICANTE, SEC. 5.2, AUTO DE 28 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. doiia Maria Visitacion Pérez Serra

La cuestién negativa de competencia que ha de
resolver se plantea, como ha quedado expuesto
en los Antecedentes de Hecho de esta resolucion,
entre el Juzgado de Violencia contra la Mujer y
el Juzgado de Familia para el conocimiento de la
solicitud de formacién de inventario de la socie-
dad legal de gananciales disuelta por sentencia de
divorcio dictada por el primero de los Juzgados
citados.

La solicitud, presentada por la esposa al ampa-
ro de los articulos 806 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, fue repartida al Juzgado de
Violencia, el cual argumenta en el auto dictado el
17 de enero de 2007 que ese procedimiento no estd
incluido en el articulo 87 ter de la Ley Organica
del Poder Judicial en la redaccién dada por la Ley
Organica 1/2004, afladiendo que no puede conside-
rarse como mera ejecucion de la sentencia de divor-
cio, sino que se trata de un procedimiento especial
y con sustantividad propia, por lo que concluye que
al no haberlo incluido el legislador en el apartado
2 del articulo 87 ter, implica que no se ha querido
que se aplique la norma general que atribuye al
Juzgado que dicté la sentencia de divorcio, conte-
nida en el articulo 807 de la Ley procesal.

Por su parte, el Juzgado de Familia al que se
inhibié el de Violencia, argumenta para negar su

competencia, que el articulo 807 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil es el que establece la norma
general y no existen motivos para no aplicarla.

Se trata de una cuestién para la que, ante la
falta de prevision expresa de la Ley, no existe una
respuesta undnime, aunque el criterio mayorita-
rio, es considerar de aplicacién lo dispuesto en el
articulo 807 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
de forma que el Juzgado de Violencia conocerd
de la liquidacién cuando este mismo Juzgado haya
dictado la sentencia de separacién, divorcio o nuli-
dad, y ello por considerar que responde mejor a la
finalidad que persigue la Ley 1/2004 al centralizar
en un Juzgado todas las cuestiones derivadas de la
crisis matrimonial, finalidad que no se agota con el
dictado de la sentencia de separacién o divorcio, y
a tales consideraciones cabe aiadir que al no existir
previsién especial, debe aplicarse la regulacién
general.

Esta Seccion 5.2 en supuestos equiparables ha
mantenido esa postura, como por ejemplo en el
auto nim. 115, de 6 de julio de 2006, en el que se
argumenta lo siguiente: «Y tal cuestién viene refe-
rida a la que se deriva de la solicitud de liquidacién
del régimen econdmico-matrimonial después de
tramitado un procedimiento de divorcio, que tiene
su concreta regulacién en el articulo 8o7 de la
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Ley de Enjuiciamiento Civil cuando dispone que
serd competente para conocer del procedimiento
de liquidacién el Juzgado de 1.* Instancia que esté
conociendo o haya conocido del proceso de nulidad,

separacién o divorcio, o aquel ante el que se sigan o
se hayan seguido las actuaciones sobre disoluciéon
del régimen econémico-matrimonial por alguna de
las causas previstas en la legislacién civil.

REGIMENES ECONOMICOS

El Auto aprobatorio del inventario y de la liquidacion de la Sociedad de Gananciales en
el que se adjudica dentro del lote correspondiente al ex esposo un piso en el que vive la
ex esposa, no es en absoluto titulo para proceder al lanzamiento de ésta de dicha vivienda.

AP GRANADA, SEC. 5.2, AUTO DE 9 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Mascaro Lazcano

Que tal y como lo tiene declarado el Tribunal
Supremo, entre otras, en Sentencia de 19 de
noviembre de 1992, el érgano jurisdiccional debe
realizar su actividad ejecutora dando efectividad
concreta al fallo judicial. La ejecucién se cumple
de esta manera en forma conectada y procedente,
pues como reiteradamente ha declarado la Sala 1.2
del Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional
(SS 4/1988, 176/1985, 22/4 y 17 de octubre de 1991),
la ejecutoriedad de las sentencias en sus propios
términos, no sélo forma parte integramente del
derecho a la tutela judicial efectiva que el articulo
24.1 de la CE reconoce, sino que también es prin-
cipio esencial de nuestro ordenamiento juridico.
La ejecucién ha de cumplir con el principio de
identidad total entre lo establecido en el fallo con
lo que ha de realizarse, pues de esta manera aquél
se verifica e integra efectivamente en el patrimonio

del que lo obtuvo favorable. Obviamente da igual
Sentencia que Auto.

En efecto, tal y como mantiene con acier-
to la parte recurrente, el Auto aprobatorio del
inventario y de la liquidacién de la Sociedad de
Gananciales en el que se adjudica dentro del lote
correspondiente al esposo, un piso en el que vive
su conyuge, no es en absoluto titulo para proceder
al lanzamiento de la misma de dicha vivienda, pues
cosa distinta es el derecho al uso y disfrute de un
bien y la titularidad del mismo, siendo esta tltima
el tnico objeto, cono no podia ser de otra forma, de
la resolucién meramente declarativa por tanto y no
de condena, que de forma improcedente se ejecuta,
debiendo estimarse la oposicién a la ejecucién en
base a lo dispuesto en el articulo 559.3.° de la Ley
1/2000 de E. Civil, por nulidad radical del despacho
de ejecucion por no contener la resolucién a ejecu-
tar pronunciamientos de condena.

REGIMENES ECONOMICOS

No procede incluir en el activo un crédito de la sociedad frente a la esposa por el uso que
ha hecho ésta en exclusivo de la vivienda familiar.

AP BADAJOZ, SEC. 2.7, SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Fidela Leonor Cercas Dominguez

Por la representacion procesal de don Victor
Manuel se interpone recurso de Apelacién contra la
Sentencia de instancia, impugnando el Fundamento
de Derecho Segundo, respecto a la no inclusién de
las rentas de la vivienda como activo ganancial,
de las que la actora ha venido disfrutando desde

noviembre de 1999 hasta febrero de 2006 que la ha
alquilado, por lo que debe valorarse en la misma
cantidad que dicho alquiler.

Con lo que respecta al primer motivo de recur-
so, la atribucién del uso de la vivienda conyugal a
uno u a otro, hasta que se liquide la sociedad de
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gananciales, sin que haya hijos comunes, como
acontece en el presente procedimiento, por ele-
mental légica de utilidad, podrd disfrutarse por
uno u otro, y mds, cuindo el apelante, como es el
caso que nos ocupa, durante el periodo de tiempo
que menciona, ha estado ingresado en prision.
Efectivamente, se considera tal uso ex articulo 96
CC como un derecho de naturaleza real innomi-
nado, eso si, con cardcter temporal. Asi la AP de
Barcelona, sec. 18.2, A de 9 de septiembre de 2000
razona; «como vienen sosteniendo la prictica tota-
lidad de las Audiencias Provinciales (ad exemplum,
Sentencias de la AP de Madrid de 17 de noviembre
de 1992 y 12 de marzo de 1993, de la AP de Vizcaya
de 25 de abril de 1997 y de esta misma Seccién 18.2
de la AP de Barcelona de 14 de junio de 1999 y de
6y 13 de marzo y 22 de mayo de 2000. En el mismo
sentido, ya la Sentencia del Tribunal Supremo de

23 de noviembre de 1998, viene a decir, que una
interpretacion légica y extensiva del articulo 96.3
del Cédigo Civil lleva a considerar, no habiendo
hijos —debe entenderse también cuando éstos sean
mayores de edad y tengan ingresos propios (como
ocurre en el supuesto aqui enjuiciado)—, la posibi-
lidad de acordar el uso de la vivienda por tiempo
prudencialmente determinado, sea adjudicado a
cualquiera de los cényuges, siempre atendidas las
circunstancias personales y socioeconémicas de los
mismos. Es por ello, que este Tribunal considera
que el uso de la vivienda que fue en su dia conyugal
por parte de la esposa, al tratarse de una vivienda
copropiedad de ambos, es perfectamente factible
sin que deba contabilizarse, tal y como establece
la sentencia de instancia, en el activo a la hora de
practicarse la liquidacién de la sociedad conyugal.

REGIMENES ECONOMICOS

No pudiendo hacer frente la esposa al pago de la hipoteca y al crédito que frente a ella
ostenta su ex esposo, por haberse adjudicado a aquélla la totalidad de la vivienda familiar,
se acuerda la nulidad de la particion aprobada en la sentencia de liquidacion de la sociedad

de gananciales.

AP CORDOBA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Maria Morillo-Velarde Pérez

Entrando, pues, en el ntcleo de las pretensiones
deducidas por la parte recurrente, ha de tenerse en
consideracién que el precepto en el que se basan,
esto es, el articulo 1061 del Cédigo Civil no es, en
absoluto, el unico criterio que debe tenerse en
cuenta.

Es mds, el articulo 786 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil recomienda que no se produz-
can indivisiones ni excesivas divisiones de fincas,
debiendo tenerse en cuenta la plena virtualidad en
esta materia del articulo 1062 de aquel otro texto,
en el sentido de que cuando una cosa sea indivisible
o desmerezca mucho por su divisién cabe su adju-
dicacidn a calidad de abonar a otros el exceso, salvo
que por uno cualquiera de los herederos se interese
su venta en publica subasta, supuesto aplicable al
caso en que existe una notable desproporcién entre
el valor del bien adjudicado el resto que componia
el patrimonio hereditario o familiar, lo que permi-
te, en principio sentar la aparente correccién de
las operaciones particionales don Benito, pues se
ha atenido al criterio establecido en el precepto
mencionado de la Ley de Enjuiciamiento Civil y ha
adoptado la solucién expresada en el segundo.
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Ahora bien, conforme sefiala la Resolucién de la
Direccion General de los Registros y del Notariado,
el articulo 1062 del Cédigo Civil no es aplicable
a los supuestos en que el dinerario preciso para
compensar la adjudicacién del bien indivisible debe
proceder necesariamente de un origen extrafio
a la masa patrimonial que se liquida, pues en ese
€aso nos encontramos ante una venta de la porcion
adjudicada, por lo que pudiera pensarse que existe
conflicto entre ambos extremos, pues es obvio que
la existencia de un solo bien no susceptible de
divisién s6lo puede repartirse constituyendo un
condominio o compensando en metilico el valor de
la adjudicacidn, lo que conduce, necesariamente, al
sacrificio de uno de esos dos criterios, el expresado
en el articulo 786 y el prevenido en la doctrina del
Centro Directivo que se comenta.

Por tal circunstancia no cabe apreciar exceso en
las facultades conferidas al contador-partidor, toda
vez que la opcién elegida obedece a uno de ellos,
pero dicha consideracién no quita que se examine
el problema desde la perspectiva del criterio de
igualdad establecido en el articulo 1061.
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En tal sentido, puede sefialarse con la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Asturias de 26 de abril
de 2005, que se ha de «ponderar la posibilidad de
que, efectivamente, atin no interesada la venta en
publica subasta, la adjudicacién a uno de los cén-
yuges con la cualidad de abonar el exceso pudiera
provocar situaciones indeseables si el adjudicatario
careciese de capacidad econdémica para afrontar la
compensacién pudiendo quebrar su economia y
poner en peligro otros derechos propios personales
o materiales; supuesto en el cual pudiera rechazarse
la aplicacién del articulo 1062 del Cddigo Civily,
ya que ese resultado es uno de los aspectos en que
debe calibrarse el cumplimiento del principio de la
igualdad de lotes.

Y desde esta perspectiva, la procedencia del
recurso y de la demanda iniciadora de las actuacio-
nes de que dimana es clara.

Con independencia de que los emolumentos
mensuales de la esposa sean los que se dicen en la
demanda, de mil doscientos euros, o los que aduce
la parte demandada, en torno a los dos mil euros
mensuales, lo cierto y verdad es que el resultado
de la particion impone a la recurrente unas cargas
econdmicas excesivas, pues de un lado ha de hacer
frente al pago de la hipoteca que grava la vivienda
que fue familiar, ascendente, a la fecha de la liqui-
dacidn, a la cantidad de ciento veintiséis mil die-
ciocho euros con sesenta céntimos, lo que supone
una cantidad mensual nada desdenable; de otro, ha
de encontrar el numerario suficiente o la forma de
financiacién que le permita abonar al demandado
la cantidad de doscientas cuarenta mil doscientos
diecinueve euros, esto es, casi el doble del importe
actual de la hipoteca, resultando mermada sensi-

blemente su capacidad de endeudamiento por el
hecho de que sobre la vivienda pesa el derecho de
uso de las menores.

En cambio, el apelado, que cuenta con ingresos
cuando menos iguales o superiores a la mejor esti-
macion de la recurrente, recibié un bien inmueble,
del que ni siquiera tiene que desprenderse para
subvenir sus necesidades de habitacién, que podria
satisfacer a costa del derecho de crédito que le fue
concedido, igual a la indemnizacién compensatoria
del exceso, resultando objetivamente mds bene-
ficiado en sus condiciones de vida esenciales que
quien fue su cényuge. Y es precisamente ahi donde
se revela la infraccién del principio de igualdad de
lotes; el resultado de la particién no le ha supuesto
un grave problema econémico, como aconteci6 con
aquélla, al concedérsele algo que su nivel de vida no
le permite pagar.

La Sala es consciente de que la alternativa,
constituyendo condominios sobre los bienes inmue-
bles, en cierta medida desconoce los criterios del
articulo 786 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cuyo cardcter orientador no obstante subraya, mas
no encuentra otra solucién que concilie sus exigen-
cias con el principio contenido en el articulo 1061
del Cédigo Civil, al margen de que la que se adop-
té en la particién impugnada estd absolutamente
desconectada con la mds elemental idea de justicia
material.

Por consiguiente, procede hacer las rectifi-
caciones necesarias en la particiéon aprobada por
Sentencia de 5 de diciembre de dos mil cinco, que
consistirin, fundamentalmente, en la constitucion
de sendos condominios sobre los bienes inmuebles.

REGIMENES ECONOMICOS

Se confirma la adjudicacién propuesta por el contador partidor en el sentido de que el
inmueble se adjudicase al esposo, actual ocupante del inmueble, con la obligacién de
abonar el exceso a la esposa, no siendo procedente la adjudicacién en pro indiviso a ambos
conyuges ya que ello implicaria seguir en comunidad. Si el esposo no estaba interesado en
la compra debié solicitar al contador partidor la venta en publica subasta.

AP ASTURIAS, SEC. 7.2, SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Julian Pavesio Fernandez

Frente a la sentencia dictada en la instancia deses-
timando la impugnacién contra la liquidacién de la
sociedad de gananciales realizada en el cuaderno
particional por el contador dirimente, se interpone
recurso de apelacién por el esposo, Sergio, alegan-
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do tnicamente su disconformidad con la adjudica-
cién que se le hace del bien inmueble, insistiendo
en que dicha adjudicacién ha de efectuarse por
indiviso, al igual que la de los bienes muebles que
contiene, a ambos cényuges, por carecer el apelan-
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te de la capacidad econémica necesaria para abonar
el exceso de adjudicacién en dinero a la apelada,
reproduciendo al respecto las alegaciones hechas
en primera instancia sobre sus ingresos y abonos
de pensién compensatoria a la esposa y alimentos
a la hija.

La liquidacién de la sociedad de ganancia-
les tiene por objeto precisamente la valoracién,
liquidacién y adjudicacién de los bienes y deudas
previamente inventariados, para poner fin a la
comunidad derivada de la sociedad de gananciales,
sin que pueda admitirse una liquidacién dirigida
a mantener una situacion semejante a la existente
con anterioridad a la liquidacién, lo que seria con-
trario a la propia naturaleza del procedimiento, sin
que, por otra parte, el pronunciamiento que pueda
contener la sentencia de separacién sobre la atri-
bucién del uso y disfrute de la vivienda vincule la
decisién del procedimiento de liquidacién, sino que
se orienta a regular los efectos personales y patri-
moniales que se derivan de una crisis matrimonial
y queda supeditada al resultado de la liquidacién
de la sociedad de gananciales. Mdxime, cuando en
el presente caso, en el previo proceso matrimonial
estd adjudicado al apelante el uso y disfrute de la
vivienda, derecho de disfrute y ocupacién de la
vivienda que es oponible frente terceros (SSTS de
11 de diciembre de 1992, 14 de julio de 1994, 16 de
diciembre de 1995).

Pretension pues, la del recurrente de atri-
bucién a ambos pro indiviso que va contra natu-
ra, puesto que, el procedimiento de liquidacién
pretende poner fin a la situacién resultante de la
sociedad de gananciales, lo que no puede pasar
por crear otro tipo de comunidad si cualquiera de
los cényuges no estd de acuerdo (pues nadie estd
obligado a permanecer en la indivision —articulos
400 y 1051 CC-) sino por repartir el remanente; y,
segun el articulo 1062 CC, al que remite el articulo
1410, tratindose de bienes indivisibles, la facultad
que se atribuye al coheredero (cényuge) consiste
en pedir la adjudicacién o solicitar su venta en
publica subasta, pero no en postular la creacién
de una comunidad romana. No encontrindonos
tampoco ante una compraventa impuesta, sino ante
el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1061
CC, el contador partidor hizo lotes y los adjudicé a
las partes. Cuestion distinta es que los lotes no sean
iguales, mas la jurisprudencia viene entendiendo,
respecto al principio de igualdad cuantitativa a
que alude el precepto, que «el articulo 1061 del CC
tiene un cardcter mds bien facultativo que impera-
tivo —SSTS de 25 de junio de 1977, 13 de junio de
1980, 17 de junio de 1981, y 21 de junio de 1986—y
el tenor literal del precepto al hablar de la «posible
igualdad», antes aludida; como lo establecen clara-
mente las SSTS de 7 de enero de 1991 y 15 de marzo
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de 1995: «que el articulo 1061 del CC tiene mds bien
cardcter facultativo y orientativo que de imperativa
observancia».

Ademis, el recurrente podia haberse liberado
de esa pretendida adjudicacion forzosa acudiendo
al mecanismo del articulo 1062 CC, esto es, solici-
tando la venta en publica subasta, con admisiéon de
licitadores extraios y respetando su derecho de uso
de la vivienda atribuido en la sentencia de sepa-
racién, sino que se limité a pedir el condominio,
abocando asi al contador a la solucién propuesta y
recogida en la sentencia impugnada. Es decir, en
otras palabras, al no poder pasar de una comunidad
germénica a una comunidad romana si cualquiera
de los cényuges insta la divisién (pues nadie puede
ser obligado a permanecer en la indivisién), la
solucién estribaba, ya en atribuir el bien a uno de
los litigantes, a calidad de compensar al otro, como
expresamente solicité la apelada, ya en proceder a
su venta en publica subasta, no solicitada, por lo
que Unicamente restaba la primera alternativa, que
se compaginaba con la asignacién acordada sobre el
uso y disfrute de la vivienda al apelante y, en defini-
tiva, sobre su voluntad de alcanzar la propiedad del
inmueble que se trasluce en su pretensién de cons-
tituciéon de un condominio. Pues como dice la STS
de 28 de marzo de 2003, recogiendo consolidada
doctrina jurisprudencial: «la accién de division es
irrenunciable, indiscutible e incondicional y asiste
a cualquier propietario no estando sometido su
ejercicio a circunstancia obstativa algunar.

En el caso enjuiciado el recurrente no interes6
ni es de su interés la venta en publica subasta sino
el mantenimiento de la situacién de indivision,
escudindose en falta de capacidad econémica para
compensar a la apelada, tratando de solapar su
voluntad de alcanzar la propiedad del inmueble,
que se trasluce en su pretensién de constitucion
de un condominio, mixime acordado que estd a
su favor el derecho de ocupacién, uso y disfrute
de la vivienda; oponible frente a terceros, como
se ha sefalado. Y si bien dice el apelante que «a
partir de aqui, cada comunero podria acudir a las
vias legales correspondientes para la liquidacién
del proindiviso, en las formas y opciones posibles
(venta en subasta, etc.)», si ésa era su intencién, lo
que no parece al tenor literal de lo manifestado, es
decir, si su voluntad era que no se le adjudicara la
vivienda, pudo en su momento y debié acudir al
remedio de solicitar su venta en publica subasta y,
no simplemente perpetuar la indivisién, pues con
ello se menoscababa el derecho del otro conyuge a
la divisién, adquiriendo con su postura tintes limi-
tantes al abuso de derecho, consciente que es de su
derecho de ocupacién y disfrute y de lo limitado de
su capacidad econdmica; situacion que él solo ha
provocado y que tendra que resolver.
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REGIMENES ECONOMICOS

Caricter privativo de la indemnizacién por despido laboral que percibié la esposa que se
hizo efectiva una vez disuelta la sociedad de gananciales.

AP MADRID, SEC. 24.%, SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia M.? José de la Vega Llanes

El segundo motivo de impugnacién viene referido
a la indemnizacién por cese en la relacién laboral
de la esposa, que en el fundamento de derecho
segundo, punto séptimo de la sentencia se excluye
del haber ganancial. El apelante alega infraccién de
lo dispuesto en los articulos 1347.1 y 1397.1 del CC
segun expone porque la pérdida del trabajo se pro-
dujo vigente la sociedad de gananciales. El motivo
no puede prosperar.

La extincién de la relacién laboral, segiin cons-
ta en el correspondiente informe (F. 426) se produ-
jo a partir de octubre de 1999, es decir pocos meses
antes de dictarse el auto de medidas provisionales.
Mas la indemnizacién laboral se hizo efectiva una
vez disuelta la sociedad de gananciales. Por otro
lado es criterio establecido por esta Audiencia en

orden a la naturaleza juridica, ganancial o privativa,
de la indemnizacién percibida por uno de los c¢én-
yuges a consecuencia de su cese laboral, que debe
tomarse en consideracion la finalidad de la presta-
cién, pues la misma no viene a retribuir un trabajo
ya retribuido, sino a indemnizar la pérdida de un
trabajo, lo que tiene un componente prioritario
de resarcimiento moral, junto con otros aspectos,
claro estd, de reparacién del dafio material. En
consecuencia su naturaleza no encaja dentro de lo
previsto en el articulo 1347.1 del CC sino mds bien
en el articulo 1346 nim. 5 como bien o derecho
patrimonial inherente a la persona, en cuanto dere-
cho fundamental del que queda privado uno de los
cényuges cuya indemnizacién viene a sustituir a
aquél (articulo 1346, nim. 3)

REGIMENES ECONOMICOS

Inclusion de una partida en el pasivo por el importe actual de la cantidad que percibié la
esposa por un accidente de circulaciony que se ingresé en una cuenta comin que se invirtié

en atender las necesidades de la sociedad.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia M.? José de la Vega Llanes

Igualmente impugna el apelante dentro del pasivo,
la partida recogida en el apartado 2.° del fundamen-
to de derecho tercero relativa al crédito que ostenta
dofia M.? Paz frente a la sociedad de gananciales,
por razén de la indemnizacién percibida como con-
secuencia de unas lesiones producidas en accidente
de circulacion. El recurso no puede prosperar.

Tal indemnizacién tiene caricter privativo por
mor de lo dispuesto en cl articulo 1346 nim. 6 del
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CC. La suma recibida (27.044,55 euros, F. 197) se
ingres6 en una cuenta ganancial, por lo que a falta
de otra prueba en contrario, se presume que se
invirtié en atender a las necesidades de la sociedad
por lo que se genera un derecho de crédito a favor
de la perjudicada y con cargo a la sociedad de
gananciales que estd obligada a la restitucién con sus
intereses (articulo 1398.2.° CC).
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REGIMENES ECONOMICOS

No es procedente incluir en el activo de la sociedad un crédito contra la esposa por la
cantidad de que dispuso de una cuenta bancaria toda vez que ha quedado acreditado que
se invirtié en abonar los gastos y obligaciones a cargo de la sociedad de gananciales, ya que,
producida la separacidn, el padre no aporté6 cantidad alguna para atender los alimentos de

los hijos.

AP MADRID, SEC. 24.?, SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia M.? José de la Vega Llanes

En primer lugar impugna lo dispuesto en el funda-
mento de derecho segundo, punto sexto de la sen-
tencia que considera como no integrante del inven-
tario la cantidad de 1.534.816 pesetas, como suma de
la que dispuso la esposa de una cuenta ganancial el
8 de febrero de 2000. La Juzgadora a quo considera
que esta suma fue invertida en abonar los gastos y
obligaciones de cargo de la sociedad de gananciales.
Este criterio debe mantenerse, en esta alzada, en
atencién a las circunstancias concurrentes de las
que no se deduce una conducta abusiva por parte
de la esposa en dicha disposicién, pues no puede
olvidarse que producida la separacién de hecho en

diciembre de 1999 el padre no aport6 contribucion
alguna a los alimentos de los hijos hasta marzo
de 2000, fecha a la que se retrotrajo la obligacion
impuesta en el auto de medidas Provisionales del
pago de la pensién de alimentos (Doc. 64 interro-
gatorio de las partes en el que el padre reconocié
que habia sido la madre la que habria pagado los
gastos de universidad de la hija). En consecuencia,
dado que la referida suma tenia cardcter ganancial,
su cuantia carece del cardcter extraordinario que
supone una reversion, antes al contrario aparece
justificada su disposicién para atender a las cargas
de la sociedad de gananciales.

REGIMENES ECONOMICOS

No cabe aceptar la tesis de que, porque no se hubiesen incluido en su momento en el
inventario determinados bienes o derechos, se pierde la facultad de hacerlo después,
solicitindolo en forma, por medio del proceso declarativo correspondiente, porque tal
posibilidad se desprende de lo dispuesto en el articulo 1079 del Cédigo Civil.

AP A CORUNA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 2 DE MAYO DE 2007
Ponente: lImo. Sr. don Juan Angel Rodriguez Cardama

No cabe aceptar la tesis de que porque no se hubie-
sen incluido, en su momento, en el inventario,
determinados bienes o derechos, se perdiese la
facultad de hacerlo después, solicitindolo en forma,
por medio del proceso declarativo correspondiente,
como en este caso, porque tal posibilidad se des-
prende, por ejemplo, de lo dispuesto en el articulo
1079 del Cédigo Civil, a modo de complemento o
adicién de la particién realizada, habiendo decla-

rado, al respecto, nuestro mas Alto Tribunal que es
indiferente que los bienes de que se trate hayan sido
omitidos involuntariamente o de modo intencional
(asi, Sentencia de 19 de junio de 1978). Tal interpre-
taciéon no impedird que si la accion ha prescrito, asi
se establezca y no prejuzga, desde luego, el resulta-
do del proceso, en funcién de lo alegado y probado
por las partes.
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REGIMENES ECONOMICOS

No puede incluirse en el activo de la sociedad de gananciales un crédito contra el esposo
por el dinero que se obtuvo tras la venta de un inmueble ganancial al no quedar acreditado
que el importe fuera cobrado integramente por aquél.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 3 MAY0 2007
Ponente: limo. Sr. don José Angel Chamorro Valdés

La primera pretension de la primera parte apelante
consistente en que se incluya en el activo ganancial
la cantidad de 24.040,48 euros procedente de la
venta de la finca sita en Hormigos no puede tener
favorable acogida, ya que no ha quedado acreditado
que este importe fuera cobrado integramente por la
demandante.

Es cierto que no se puede concluir, tal como
realiza la sentencia que nos ocupa, que la cantidad

les fue entregada en mano y en metilico a ambas
partes, ya que el testigo manifest6: «que lo com-
pro el 15 de mayo de 2003, que pagé 23.000 euros
cree recordar, que no entreg6 cheque, que los dos
litigantes estaban juntos y que no sabe a quién le
entreg6 el dinero», pero tampoco hay constancia a
pesar de la prueba practicada en primera instancia
y en esta alzada de que el dinero fuera recibido en
su totalidad por dofia Yolanda.

REGIMENES ECONOMICOS

La parte apelante muestra su discrepancia con el pronunciamiento de la sentencia de
instancia que excluye del pasivo de la sociedad el importe del seguro de hogar que,
recayendo sobre la vivienda comun, fue abonado por dicha litigante, suplicando de la
Sala que, revocando dicho criterio decisorio, se integre dicha partida en las operaciones

particionales, a lo que accede la Audiencia Provincial.

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

La parte apelante muestra su discrepancia con el
pronunciamiento de la sentencia de instancia que
excluye del pasivo de la sociedad el importe del
seguro de hogar que, recayendo sobre la vivienda
comn, fue abonado por dicha litigante, suplicando
de la Sala que, revocando dicho criterio decisorio,
se integre dicha partida en las operaciones parti-
cionales.

En el entorno de las operaciones divisorias
del patrimonio ganancial, y en lo que afecta a los
inmuebles de titularidad comun, ha de distinguirse
entre los gastos inherentes al uso de los mismos
y aquellos otros derivados de modo directo de la
titularidad dominical.

Asi, respecto de los primeros, entre los que su
ubican los relativos a los diversos suministros de la
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vivienda o las cuotas ordinarias de comunidad, en
cuanto benefician de modo exclusivo al cényuge
al que, en virtud de lo prevenido en el articulo 96
del Cédigo Civil, se le ha atribuido el uso de la
vivienda, resulta de elemental 16gica juridica que el
mismo asuma tales cargas, sin posibilidad de reper-
cutir su importe en la extinta sociedad econémica
en liquidacion.

No puede acaecer lo mismo respecto de aque-
llas otras cargas que recaen, no sobre el goce
efectivo del inmueble, sino sobre la propiedad del
mismo, cuales son el Impuesto de Bienes Inmuebles
y el seguro de hogar que, en virtud de tal afeccién,
deben ser soportados por ambos cdényuges, con
independencia de que se haya atribuido sélo a uno
de ellos el derecho de uso.
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En efecto, tras la disolucién de la sociedad
econdémico-matrimonial, nos encontramos, res-
pecto de los bienes que la integran, ante una
comunidad romana pro indiviso, regulada en los
articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil, con-
forme a cuya normativa todo copropietario tendrd
derecho para obligar a los participes a contribuir
a los gastos de conservacion de la cosa comin
(articulo 395).

Bajo tal cobertura legal ha de situarse la pre-
tensién de la hoy recurrente, en cuanto tiende a
resarcirse de un gasto que, realizado exclusivamen-
te por la misma, recafa sobre la propiedad de un
bien comun, a fin de garantizar la conservacién del
mismo o, en su caso, de su valor econémico.

Razones que determinan el acogimiento de la
pretensién articulada, en cuanto viene amparada
por el articulo 1398.3.° del Cédigo Civil.

REGIMENES ECONOMICOS

Aunque en el Cédigo Civil se hace referencia a edificios construidos durante el matrimonio

en suelo propio de uno de los conyuges, también tendria cabida un caso como el presente,
de edificio antiguo demolido y reemplazado por uno nuevo.

AP A CORUNA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 2007
Ponente: lImo. Sr. don Juan Angel Rodriguez Cardama

Una de las cuestiones mds controvertidas es la
referente a si debe incluirse en el inventario, como
ganancial, la casa en el lugar de «Curris», que
constituyé durante afios el domicilio conyugal,
habiéndose pronunciado por hacerlo, la sentencia
recurrida, conforme a lo dispuesto en el articulo
1404, parrafo segundo, del Cddigo Civil, vigente
antes de la reforma operada por Ley de 13 de mayo
de 1981.

Se alega por la direccién Letrada de dofa
Edurne, que ha recurrido tal decisién, que si bien
la antigua casa, heredada por su difunta madre dofa
Melisa, sufrié una reforma integral en 1940 —o algo
después— y fue sustituida pricticamente por otra,
no se estaria ante una construccién ex novo, que
serfa necesaria, a su juicio, para que fuese aplicable
el precepto antes citado.

Aunque el texto de la mencionada norma alu-
dia a edificios construidos durante el matrimonio
en suelo propio de uno de los cényuges, también
tendria cabida un caso como el presente, de edi-
ficio antiguo demolido y reemplazado, tomado
ya en consideracién en las afiejas Sentencias del
Tribunal Supremo de 19 de octubre de 1900 y 18
de diciembre de 1954. Téngase en cuenta que la
propia dofia Edurne, reconocié que de la antigua
casa s6lo qued6 el muro de un alpendre, lo que
habla a las claras de la importancia del cambio que
se produjo.

También se aduce en el recurso que no fue
ganancial el dinero invertido en esa reconstruccion,
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sino privativo de dofia Dolores, madre de la precita-
da dofia Melisa y abuela de los ahora litigantes.

Con esta ultima convocatoria convivieron
bastantes afos, dofla Melisa y su esposo, don
Alejandro, padre que fue de quienes son partes en
este proceso. Dofia Dolores, disponia, cierto es,
de un patrimonio inmobiliario, fincas y montes,
que administré, mientras estuvo incapacitada,
su yerno, don Alejandro —acaso, por lo que se
desprende de autos, de forma desconocida—, y
también dona Elvira, por herencia paterna, en
tanto que el marido de ésta, por su trabajo, estaba
en condiciones de obtener ingresos. No se sabe,
con exactitud, la procedencia del numerario con
el que se pag6 la reconstruccion de la casa y, salvo
conjeturas, no cabe dar por sentado que fuese
exclusivamente de dofia Edurne. La manifestacion
en testamento, de don Alejandro, de que fue con
dinero ganancial, podria ser, por si sola, insufi-
ciente, como, posiblemente, lo argumentado en
sentencias aportadas, sobre precario, que cabria
entender como un obiter dictum, pero todo eso en
conjunto, unido a la presuncién de ganancialidad
existente, no desvirtuada, determina que deba
resolverse a favor de ésta.

Pero, expuesto lo que precede, aunque parezca
ocioso, deben hacerse algunas consideraciones.
Lo ahora establecido se hace a los tnicos efectos
del articulo 809.2. de la LEC, por lo que no se
prejuzgan los derechos que puedan ostentarse
sobre determinados bienes, ni aquéllos de los que
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se crean asistidos las partes, como tampoco cabe
pronunciarse, como se pide, sobre la nulidad de
la donacién efectuada el 5 de noviembre de 1981,

cancelacién de inscripciones registrales y anota-
ciones preventivas, dado lo limitado de este debate,
carente de los efectos de cosa juzgada.

REGIMENES ECONOMICOS

Procede incluir en el pasivo un crédito a favor del esposo por el valor actualizado del solar
que sirvié de base para la construccion de la vivienda ganancial dado que expresamente
se hizo constar en la escritura de obra nueva que el esposo aportaba a la sociedad el solar
privativo pero que se reservaba el derecho de reembolso.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

En modo alguno puede tener favorable acogida la
pretension planteada, en primer lugar, por la parte
recurrente, por cuanto que se pretende negar, de
modo indebido, un derecho de crédito, perfecta-
mente definido en favor del apelado, consistente
en el valor del solar sito en la localidad de Herrera
del Duque (Badajoz), que fue aportado por aquél a
la sociedad legal de gananciales mediante la escri-
tura de fecha 27 de julio de 1998, documento en el
que se expresa esta concreta aportacién de dicho
inmueble, propiedad exclusiva del apelado, y si bien
es cierto que se otorga el caricter ganancial a dicho
inmueble, de conformidad con lo establecido el
articulo 1355 del Cédigo Civil, también de un modo
expreso se hizo reserva del derecho de reembolso
en favor de quien aportaba dicho inmueble, por el
valor del solar.

Asi las cosas, es claro que es innegable dicho
crédito a favor del apelado pues, por otra parte, en
ningln caso se ha acreditado por la recurrente que
el dinero empleado en la compra de dicho solar
tenfa cardcter ganancial, por lo que las alegaciones

al respecto de la procedencia de dicho metilico,
a la sazén, por medio de la solicitud efectuada a
una entidad bancaria, que ya no existe, carecen del
minimo refrendo probatorio, carga de la prueba
que debié cumplirse, en su momento, en la ins-
tancia, por lo que, en suma, se otorga total validez
a la expresa manifestacién contenida en el docu-
mento publico antes aludido, que fue otorgado por
ambos conyuges, reconociéndose, también de modo
expreso, por parte de la recurrente, el cardcter pri-
vativo del solar que se aport6 a la sociedad legal
de gananciales, y todo ello se halla debidamente
documentado en los autos, a través de la escritura
de compraventa de solar, por el apelado, de fecha
13 de enero de 1986, y en la escritura de aportacion
al matrimonio, de la fecha antes indicada, de 27 de
julio de 1998.

Por lo demads, tampoco puede acogerse la pre-
tension relativa al reconocimiento del crédito de
la sociedad por el aumento del valor del inmueble,
peticién novedosa que debe rechazarse en esta
alzada.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Se confirma la resolucion de desamparo ya que la madre no tiene ningtn interés en las
visitas y el padre pretende depositar las responsabilidades en terceras personas.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Margarita Blasa Noblezas Negrillo

Se alza la apelante contra la resolucién impugnada
pretendiendo se dejen sin efecto las resoluciones de
desamparo y de acogimiento simple en familia ajena

dictadas por la demandada, otorgdndose la guarda
y custodia de la menor, que hoy cuenta con 8 afios
de edad; subsidiariamente, se incrementen las visi-
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tas a una hora a la semana. El padre de la menor
también recurre interesando se revoque la segunda
de dichas resoluciones y se acuerde el acogimiento
en familia propia, concretamente con la tia materna
de la menor. El Ministerio Fiscal se opuso a tales
pretensiones.

Del examen de las pruebas practicadas en autos
nos encontramos con que, segin el informe del
CSM, la madre fue atendida en dicho centro desde
mayo de 2001 por padecer trastorno de ansiedad
con crisis y trastorno de personalidad; padecia cri-
sis epilépticas atribuibles a un estado de ansiedad
por problemidtica personal y relacional, habiendo
seguido tratamiento psicofarmacolégico y psico-
terapéutico individual y grupal, siendo la tdltima
visita el 2 de enero de 2004, y habiendo dejado el
tratamiento voluntariamente.

Segun el servicio de urgencias, la menor ingresé
el 19 de septiembre de 2003 tras comunicaciéon del
colegio al que asistia dado que la madre no habia
ido a buscarla, ello por la causa de que estaba dete-
nida y el padre no tenia domicilio fijo desde hacfa
cuatro afnos; dormia en un vehiculo. La madre,
segun el informe propuesta de 26 de septiembre
de 2003, sali6 de prisién el 25 de septiembre de
2003. En enero de dicho afio, segtin el informe del
CSMI], la nifia fue atendida por presentar cuadro
de nerviosismo y agresividad en relacién a la madre
y ocasionalmente conductas autoagresivas, con
sintomas reactivos a situaciones del entorno socio-
familiar.

La madre nunca ha trabajado, habiendo depen-
dido siempre de terceras personas. Segtn el infor-
me de Asteroide B-612 de 16 de febrero de 2005,
la misma no cumple el plan de mejora, no tiene

ningun interés; las visitas no se cumplen de forma
satisfactoria; no se dan muestras de afecto; no
puede empalizar con la menor. Finalmente, del
informe del SATAV de 10 de octubre de 2005, se
desprende: en cuanto a la madre, dijo haberse
casado, aunque consta por otras manifestaciones
suyas que vivia en una vivienda ocupando una de
las habitaciones; presenta sintomatologia clinica sin
recibir soporte profesional; graves dificultades para
reconocer dificultades propias frente a los proble-
mas familiares y personales, proyectindolos fuera
de ella; dificultades para empalizar y cubrir las
necesidades de la nifia, y precaria situacién laboral
—nunca ha trabajado— y de vivienda. En cuanto al
padre, aparece en un papel secundario, depositando
sus propias responsabilidades en terceras personas;
presenta un proyecto de guarda y custodia confuso
y poco sdlido, aunque ha construido un vinculo
afectivo con la nifa en las visitas. Y en lo que se
refiere a la tia, hermana de la madre, si bien podria
hacerse cargo de la menor y ha reiniciado las visitas,
tendria muchas dificultades dadas las actuaciones
descontroladas de la madre. En estas circunstancias
entendemos que la resolucién impugnada, que
recoge toda esta problemdtica cronificada que se
daba en la vida personal de los padres de la menory
que constitufan un riesgo de mixima relevancia por
su repercusion en la nifia, es la mds idénea para su
interés, que es el prioritario por mis que legitimo
sea el de sus padres, por lo que debemos desestimar
los recursos que se examinan, mdxime cuando se
mantienen las visitas y la menor estd plenamente
integrada en la familia de acogida con la que estd
desde finales del afio 2004.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

La propia recurrente admite la situacion de hecho propia de la privaciéon de la patria
potestad cuando se produjo la situacién de desamparo, si bien alega que en la actualidad
han cambiado las circunstancias (ha salido de la situacién de drogodependencia en que se
encontraba y ha rehecho su vida contrayendo matrimonio con otra persona), sin embargo
no consta que llevase a cabo actuacién alguna frente a la Administracién que declaré el
desamparo de la menor para el cese de dicha situaciéon. Por tanto, procede declararla
incursa en causa de privacion de la patria potestad.

AP GRANADA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Maldonado Martinez

En el presente procedimiento de adopcidn, se sus-
cit6 incidente por la madre bioldgica del adoptado

para determinar la necesidad de asentimiento en la
adopcién, conforme a lo previsto en el articulo 177
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del Cédigo Civil, procedimiento que se siguié por
los tramites de los articulos 781 en relacién al 753 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y en el que recayé
la sentencia recurrida, por la cual se desestimé la
demanda iniciadora del incidente.

Contra dicha sentencia se deduce el presente
recurso, sustentado en el error en la valoracién
de la prueba, en la medida en que, a juicio de la
recurrente, la sentencia se fundamenta en que la
demandante estd incursa en causa legal de priva-
cién de la patria potestad, cuando dicha causa no
estd acreditada.

El Cédigo Civil, en su articulo 176, recoge
como principio que debe regir la institucion de la
adopcion el del interés del adoptado, al afirmar que
«La adopcién se constituye por resolucién judicial,
que tendrd en cuenta siempre el interés del adop-
tado...». Este interés, cuando se confronta con los
demds que convergen en la situacién pre adoptiva
o adoptiva, debe ser minuciosamente analizado
(Sentencia de esta Audiencia provincial de 15 de
diciembre de 2004), pues no se puede olvidar que
también es de interés para el menor integrarse
y ser educado por su familia natural, como tuvo
ocasién de sefalar la Declaracion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 30 diciembre
1986 —articulo 9— y el propio Cédigo Civil en su
articulo 172.4.

La necesidad de que asientan a la adopcién los
padres biolégicos tiene como excepcién no sélo la
privacién de la patria potestad sino la situacién de
hecho de «estar incurso» en una causa de privacion
de la misma, lo que debe ser interpretado —decia la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 23
de marzo de 2004—, «<no en términos procesales, es
decir, como existencia de un procedimiento incoa-
do y en el que se esté ejercitando la accién para pri-
varles de la patria potestad, sino en términos mera-
mente materiales, es decir, como constatacién de la
concurrencia de un motivo que con arreglo a la Ley
sea causa para privarles de la patria potestad».

La Sentencia de esta Audiencia Provincial de
3 de marzo de 2003, sefalaba que la privacion de
la patria potestad tiene un cardcter punitivo o san-
cionador que requiere, como expresa la Sentencia
del TS de 18 de octubre de 1996, la inobservancia
de aquellos deberes que son inherentes a la misma
(articulo 154 y concordantes del Cédigo Civil), o
como sefialaba la Sentencia de la AP de Valencia
de 13 de septiembre de 2005, el incumplimiento de
unos minimos de atencién al menor exigidos por la
conciencia social mds comun. Dicho incumplimien-
to debe ser grave y persistente debiendo constituir
un peligro para el beneficiario y destinatario de la
institucion, el menor, cuyo interés —no dejamos de
reiterar— debe prevalecer en esta materia.

Por otra parte, en cuanto al momento en que
debe ser apreciada dicha situacién, la jurispru-
dencia mayoritaria sefiala que habrd de atenerse
al momento en que se produjo la situacién de
desamparo (Sentencias de la AP de Milaga de 30
de mayo de 2002 y 22 de julio de 2005, de Almeria
de 2 de septiembre de 2004, de Las Palmas de Gran
Canaria de 3 de septiembre de 2004 o de Murcia
de 25 de mayo de 2005), aunque esta Sala conside-
ra, con la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Sevilla de 14 de abril de 2004, que, sin desconocer
los argumentos de aquella posicién jurisprudencial,
no dejan de tener relevancia los hechos posteriores
a la declaracién administrativa de desamparo, de
modo que, frente al hecho declarado del desampa-
ro que constituye, efectivamente, una declaracién
publica de implicito incumplimiento de los deberes
inherentes a la patria potestad, excepcionalmente,
cabria aducir una situacién de hecho que pudie-
ra suponer la recuperacién (articulo 170 parrafo
segundo del Cédigo Civil), de la implicita privacién
de la patria potestad que aquel desamparo conlleva,
de modo que el Juez podria valorar la desaparicion
o cesacion de esa situacién preexistente e implici-
tamente contenida en la declaracién de desamparo,
a los efectos del asentimiento a la adopcién, lo
que supondria, por una parte, carga probatoria
del progenitor que la invoca y, por otro lado, su
apreciacién deberfa ser excepcional, al supeditar-
se la recuperacion de la patria potestad no sélo a
que cese la causa que la motivé sino al «beneficio
e interés del hijo», con lo que deberian entrar en
juego tanto la propia conducta de los progenitores
como el status del menor tras la declaracién de
desamparo, buscando siempre ese superior interés
del adoptado.

En el caso sometido a la consideracién de esta
Sala no existe el error que se denuncia. La propia
recurrente —al no haberse personado el padre bio-
légico— admite la situacién de hecho propia de la
privacién de la patria potestad cuando se produjo
la situacién de desamparo, si bien alega que en la
actualidad ha desaparecido dicha situacién, de modo
que ha salido de la situacion de drogodependencia
en que se encontraba y ha rehecho su vida con-
trayendo matrimonio con otra persona con la que
lleva una relacién normalizada habiendo adquirido
una vivienda, hechos que, aun dindose por ciertos,
no impiden mantener la resolucién recurrida, pues
no basta con un cambio mayor o menor en el status
personal del progenitor sino que es necesario que
éste vaya seguido de una voluntad clara y persisten-
te en el cumplimiento de los deberes inherentes a
dicho status respecto de sus hijos, circunstancia que
no se advierte en la recurrente y no sélo porque no
consta ninguna actividad respecto de su otro menor
hijo que se encuentra bajo el cuidado, al parecer, de
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los abuelos paternos, sino que tampoco ha llevado
a cabo actuacién alguna frente a la Administracién
que declaré el desamparo de la menor a la que se
refiere el presente procedimiento de adopcién,
para que cese dicha situacién, como le autoriza el
articulo 173 del Cédigo sustantivo, de modo que

aquella inicial situaciéon de incumplimiento grave
y permanente de los deberes inherentes a la patria
potestad que condujo a la declaracién de desampa-
ro, no se ha alterado, no habiéndose producido el
error denunciado, debiendo desestimarse el recurso
y confirmarse la sentencia.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

El momento concreto en que debe tenerse en cuenta si los padres biolégicos estan o no
incursos en la privacion de la patria potestad no es aquel existente en el momento en que
se tramita el expediente de adopcion, sino el que se produjo con anterioridad originando el

desamparo y desatencion del menor.

AP GUIPUZCOA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. doiia Begoiia Argal Lara

Alega el recurrente infraccién de las normas y
garantias procesales relativas a las pruebas docu-
mental y testifical sin concretar los preceptos de la
LEC en que se concretan las infracciones.

En todo caso deberan efectuarse las siguientes
consideraciones:

1. La comparecencia del recurrente el 2 de junio
de 2004 al objeto de oponerse a la adopcién y no
prestar asentimiento a ello implica que no existe
asentimiento.

2. La falta de asentimiento de uno de los proge-
nitores no implica el archivo del expediente, sino su
transformacioén en contencioso.

3. Conforme a lo establecido en el articulo
177.2.2 del Cédigo Civil deberdn prestar su asen-
timiento a la adopcidn, sino estidn imposibilitados
para hacerlo: «los padres del adoptado que no se
halla emancipado, a menos que estuvieran privados
de la patria potestad por sentencia firme o incursos
en causa legal para tal privacién».

4. El criterio de interés del menor ha sido aco-
gido reiteradamente por el Tribunal Supremo, el
cual ha sostenido en relacién con los procedimien-
tos de adopcién que es obligado dejar establecido,
como principio rector de esta clase de procesos, la
necesidad de que prioritariamente prevalezcan los
intereses del menor como mds dignos de protec-
cién, evitando que las distintas y enfrentadas argu-
mentaciones juridicas puedan postergar, oscurecer
o perjudicar las puras situaciones tengan que exa-
minar minuciosamente las circunstancias especifi-
cas de cada caso concreto para poder llegar a una

solucién estable, justa y equitativa, especialmente
para el menor, cuyos intereses deben primar frente
a los demds que puedan entrar en juego, procuran-
do la concordancia e interpretacién de las normas
juridicas en la linea de favorecer al menor; principio
consagrado en el articulo 39 de la Constitucién
Espafola (Sentencias de 20 de abril de 1987 y 19 de
febrero de 1988).

5. Es doctrina jurisprudencial que el proceso
valorativo de las pruebas es incumbencia de Jueces
y Tribunales sentenciadores y no de las partes liti-
gantes, a las que queda vedada toda pretension de
sustituir el criterio objetivo del érgano enjuiciador
por el suyo propio, dado que la prevalencia de la
valoracién realizada por éste obedece a la mayor
objetividad que la de las partes, pues sus particu-
lares y enfrentados intereses determina la subjeti-
vidad y parcialidad de sus planteamientos (SSTS 1
marzo de 1994, 20 julio de 1995).

Ello obliga a sefialar con cardcter previo que no
hay precepto que exija una constatacién pormeno-
rizada o examen de cada una de las pruebas, y el
Tribunal de segunda instancia tiene el conocimien-
to pleno de la cuestién, pero quedando reducida la
alzada a verificar si en la valoracién conjunta del
material probatorio se ha comportado el juez a quo
de forma ilégica, arbitraria, contraria a las maximas
de la experiencia o a las normas de la sana critica
o si, por el contrario, la apreciacién conjunta de la
prueba es la procedente por su adecuacién a los
resultados obtenidos en el proceso.

6. No se ha infringido el derecho a la tutela
judicial efectiva del recurrente por el hecho de que
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el Juez a quo no mencionase las testificales de la
abuela materna del menor y de la Sra. Rita, pues ha
realizado una valoracién conjunta de la prueba, no
siendo necesario un andlisis detallado de cada uno
de ellas, mdxime cuando no tiene relevancia a la
hora de acreditar los hechos impeditivos opuestos
por el apelante proponente.

7. El momento concreto en que debe tener-
se en cuenta si los padres bioldgicos estin o no
incursos en la privacion de la patria potestad no es
aquel existente en el momento en que se tramita el
expediente de adopcidn, sino el que se produjo con
anterioridad originando el desamparo y desaten-
cién del menor.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Improcedencia de la peticién de rendicion de cuentas solicitada respecto a la administracién
de los bienes de los hijos, toda vez que estos rendimientos se aplicaron al levantamiento de
las cargas del matrimonio a las que también deben contribuir los hijos.

AP GRANADA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Manuel Garcia Sanchez

Que, frente a la sentencia que condenaba a la
codemandada, dofia Antonia, a rendir cuentas de
la administracién de las fincas propiedad del actor
y de su hermana, ambos hijos de aquélla, por razén
de la obligacién inherente a la extincién de la patria
potestad, a que se refiere el articulo 168 del Cédigo
Civil, y por la que se absolvia al padre, también
demandado, se interpuso recurso de apelacién,
alegando incorrecta aplicacion del citado precepto,
en relacién con el citado articulo 165, también del
Cédigo Civil, asi como error en la valoracién de
la prueba. Consideridndose por la apelante que las
fincas de las que provienen los rendimientos discu-
tidos, se encontraban afectas al patrimonio familiar
comun, y al levantamiento de las cargas de todos
sus integrantes. Respecto de lo cual, consideramos
relevante determinar, en primer lugar, los presu-
puestos de legitimacién pasiva para hacer frente a
la rendicién de cuentas; en segundo lugar, la rele-
vancia de la accién ejercitada, en relacién con el
concreto objeto de la pretensién actora; y, en tercer
lugar, la aplicabilidad del derecho invocado en la
demandada, con relacion al estado de cosas que se
desprende de la propia exposicion de hechos.

Concretado en tales términos el objeto del
litigio, hemos de significar, con relacién a la legi-
timacién sustantiva de los demandados, que no
basta para la exencién de responsabilidad de un
progenitor por las consecuencias del ejercicio de
la facultad de administracién de los bienes de los
hijos inherente a la patria potestad, con el simple
hecho de haber sido realizados materialmente por
el otro progenitor los actos de gestién que la misma
comporta. Pues, conforme a los articulos 156 y 164
del Cédigo Civil, el desempefio de la institucion,
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incluida la administracion, podra ser ejercido por
ambos padres conjuntamente, o por uno de ellos
con el consentimiento expreso o ticito del otro. Lo
que claramente implica que los actos de adminis-
tracion que realice cualquiera de los dos, vinculan a
ambos siempre que hayan sido consentidos expresa
o tdcitamente por el otro. Tal y como ocurre en el
presente caso, en donde, como resulta del extenso
interrogatorio desarrollado en el acto del juicio,
tanto con los padres como con los hijos, todos
ellos reconocen que la realizaciéon de los actos de
gestion directa de los intereses econémicos de la
familia, venifa encomendada expresamente a doia
Antonia por su esposo, quien llega a afirmar que
incluso €l le hacia entrega de todo el dinero que
ganaba para su administracién. De lo cual resulta
que, aun cuando hubiéramos de considerar concu-
rrente la obligacién de rendicién de cuentas de los
actos de administracién inherentes al ejercicio de
la patria potestad, tendrian que ser llamados, como
responsables, ambos progenitores y no solamente
uno de ellos, como resulta de los razonamientos de
la sentencia apelada. Pues, contrariamente a ellos,
el patrimonio de ambos progenitores debe enten-
derse afecto a las consecuencias de los actos de
administracién de los bienes de los hijos menores
de edad, independientemente de quien fuera el que
directamente los ejecutara (Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de julio de 1997). Entendiéndose que
ha habido consentimiento ticito cuando ninguno
de los padres acudié al procedimiento del parrafo
segundo del citado articulo 156 del Cédigo Civil,
sobre resolucion judicial de desacuerdo en el ejer-
cicio de la patria potestad.
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Todo lo cual, cobra especial relevancia si tene-
mos en cuenta que, en atencion al sentido literal del
suplico de la demanda, al que habra de estarse de
conformidad con los articulo 216 y 218 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, relativos a los principios de
justicia rogada y congruencia, el objeto del presen-
te procedimiento se reduce a la rendicién de cuen-
tas por la administracién de las fincas propiedad del
hijo actor. Y una vez que, como resulta, tanto del
interrogatorio del esposo codemandado, como del
testigo, don Franco, la gestién por parte de la espo-
sa se reducia a la atencidn a los pagos sobre costes
de produccion, segun la relacién que le presentaba
el citado testigo, en su calidad de labrador de la
finca, asi como al cobro de los beneficios por venta
de productos. Lo que, unido a la circunstancia, no
discutida, de ser ajena la demandada al ejercicio
profesional de la agricultura, y al hecho de dedi-
carse a la prestacion de servicios por cuenta ajena
en una guarderia de la localidad, por la que obtenia
ingresos independientes, implica necesariamente
la concesién de amplias facultades de gestién a
dicho testigo en lo referente al desempefio de las
faenas agricolas; concesion que, por tanto, habrd
de entenderse, expresa o ticitamente, proveniente
de ambos progenitores en el ejercicio conjunto de
la administracién de los bienes de sus hijos, sobre
los que ostentaban la patria potestad. De todo lo
cual, y al haber sido emitido pronunciamiento
de condena sélo contra la madre codemandada,
resulta la inobservancia por la sentencia apelada
de la indivisibilidad de la obligacién de rendicién
de cuentas, independientemente del caricter soli-
dario de la deuda que haya de resultar a cargo de
ambos padres; pues, como ya puso de manifiesto
el Juzgado a la hora de estimar el defecto de litis-
consorcio pasivo necesario alegado, la legitimacién
para ser sujetos pasivos del derecho de los hijos de
obtener la rendicién de cuentas sobre el ejercicio
de la facultad de administracién inherente a la
patria potestad, una vez alcanzada la mayorfa de
edad, recae conjuntamente sobre ambos progenito-
res, frente a los que, en todo caso, debié mantener-
se la pretensién de condena en la presente alzada.
Siendo asi que no puede ser confirmada la condena
de uno de ellos, cuando necesariamente son ambos
padres los llamados a la obligacién de hacer en que
consiste la rendicién de cuentas a que se contrae el
pronunciamiento apelado.

Que, independientemente de lo anterior, y
a mayor abundamiento, hemos de convenir con
la demandada apelante, en la improcedencia de
la rendicién de cuentas solicitada, a la vista del
invocado articulo 165, parrafo segundo, del Cédigo
Civil, segin el cual, los padres podrin destinar los
bienes del menor que viva con ambos o con uno solo
de ellos, en la parte que le corresponda, al levanta-
miento de las cargas familiares y no estaran obliga-

dos a rendir cuentas de lo que hubiesen consumido
en tales atenciones. Tal precepto, como pone de
manifiesto la doctrina, supone un cambio en el tra-
tamiento del destino de los frutos y rentas del patri-
monio de los sometidos a patria potestad, introduci-
do por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, por el cual se
pasé de considerarlos integrados en un verdadero
y propio usufructo a favor del progenitor titular, a
atribuirse a los hijos el pleno dominio de los frutos
naturales y civiles (articulo 165, parrafo primero). Si
bien, ello viene a moderarse por el articulo 155.2.°
del mismo cuerpo legal, que recoge la obligacién
de éstos de contribuir equitativamente, segin sus
posibilidades, al levantamiento de las cargas de la
familia mientras convivan con ella. De lo cual con-
cluimos, en primer lugar, que los rendimientos de
los bienes de los hijos vienen afectos, no solamente
a la satisfaccion de sus propias necesidades, sino
también, y equitativamente, al levantamiento de las
demads cargas de la familia. En segundo lugar, y por
tanto, que el deber conjunto de rendicién de cuen-
tas, a cargo de ambos progenitores ejercientes de la
patria potestad, habra de considerarse inexigible en
aquellos casos en que los rendimientos de los bie-
nes de los hijos, no excedan de lo que se considere
necesario para atender a la satisfaccién de la parte
que, equitativamente, haya de atribuirsele como
contribucion a los gastos y necesidades propias y de
la familia. Y, en tercer lugar, que tal exclusién de la
obligacién de rendir cuentas habri de ser valorada
estimativamente por el Tribunal, atendiendo a las
manifestaciones y pruebas de ambas partes, de las
cuales resulte, bien una adecuacién de los rendi-
mientos justificados a los mdrgenes de lo que haya
de considerarse ajustado a las necesidades familia-
res; o bien un desequilibrio, a favor de éstos, por
exceder de manera ostensible sus frutos y rentas de
tales necesidades. Pues, en justa interpretacion del
articulo 165 citado, precisamente de tal valoracién
estimativa, dependerd la resolucién que haya de
adoptarse respecto de la exclusién de la obligacion
de rendir cuentas; pasando, sélo en caso contrario,
al examen detallado de la administracién, del que
eventualmente resulte el importe susceptible de
acrecer el patrimonio de los hijos.

Y como, en el presente caso, las propias mani-
festaciones de la parte actora en su escrito de
demanda, sobre los ingresos brutos obtenidos de la
explotacion de las fincas de su propiedad, los sittian
en cantidades anuales midximas préximas a los 9.000
euros, teniendo en cuenta la rebaja, por concepto
de gastos, que necesariamente habria de compu-
tarse para obtener el rendimiento neto; asi como
que las necesidades y atenciones que han venido
recibiendo los hijos, una de los cuales ha venido
cursando estudios en la ciudad de Sevilla, habrian
de superar, por si mismas, el importe resultante
de tales rendimientos netos, sin tener en cuenta la
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parte proporcional aplicable al levantamiento de las
demds cargas familiares (articulo 155.2.° del Cédigo
Civil), habremos de concluir la improcedencia de
la pretensién de rendiciéon de cuentas deducida.
Tal y como asi resulta, por otra parte, de la absoluta
falta de mencién a desatenciones de los padres a
la cobertura de las necesidades de los hijos. Cuya
carencia de interés juridico en el sostenimiento de
la pretension, queda a las claras, en todo caso, por la
finalidad, ajena a la causa de pedir, que se despren-
de de la manifiesta afinidad entre las lineas seguidas

por las respectivas representaciones del actor y de
su padre codemandado; la cual obedece, sin duda, a
la situacion de conflicto entre ambos progenitores,
subsiguiente a la separacién matrimonial, y a la
toma de partido de los hijos a favor del padre y en
perjuicio de la madre.

Por todo lo cual, procede en justicia la estima-
cién del recurso de apelacion, con revocacién de la
sentencia impugnada, absolviendo a la demandada
de las pretensiones deducidas en la demanda.

FILIACION

Habiendo sido acreditada la existencia de relaciones de noviazgo, de las que se deriva una
presuncién probatoria acreditativa de la existencia de contactos sexuales (y de la paternidad)
el demandado debi6é contrarrestar la prueba de la actora, lo que no hizo, pues con el
sometimiento voluntario a las pruebas biolégicas podia dar un mentis eficaz y definitivo a
la presuncién de paternidad derivada de las demas pruebas existentes en el procedimiento.

AP A CORUNA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Manuel Conde Niifiez

La Sentencia del Juzgado de 1. Instancia ndm. 4
de A Corufa de fecha 13 de marzo de 2006, acordé
en su parte dispositiva la estimacién de la deman-
da interpuesta por la representaciéon procesal de
dofia Beatriz, declarando que el demandado don
Luis Pedro es el padre no matrimonial de la menor
Nieves.

En los fundamentos de derecho de la referida
resolucién se exponen las razones que conducen
a su parte dispositiva. Asi en el dltimo parrafo
del fundamento de derecho V se dice que «en el
supuesto que examinamos los indicios apreciados
y referidos en el fundamento segundo de esta
resolucién es claro que por si solos no constitu-
yen prueba bastante de la paternidad, ni siquiera
sirven para apoyar una presuncién; pero puestos
en relacién con la negativa injustificada por parte
del demandado a la prictica de la prueba biold-
gica de paternidad, integran todo ello un acerbo
probatorio que, conforme con la jurisprudencia
que hemos citado, es suficiente para dar por pro-
bada la filiacién que se reclama»; recogiéndose
en el aludido fundamento juridico segundo que
«efectivamente, en la inscripcién de nacimiento
de la menor figura como nombre del padre el de
«Luis Pedro» a efectos, identificativos (articulo 191
RRC). Las fotos aportadas con el escrito rector

muestran a demandante y demandado en actitud
francamente amistosa o carifiosa. La carta aportada
como documento nim. 7 es una nota manuscrita
por el demandado, cuyo contenido no deja lugar
a dudas sobre el tipo de relacién que vinculaba a
los litigantes, —después de mucho tiempo en que
mi corazén estaba muerto, gracias a ti empiezo a
escribir los mas bellos versos. Espero poder verte el
sabado. Fran—. La posesion de esta misiva por parte
de la denunciante es indicativa del tipo de relacién
que tenfa con el demandado y la rocambolesca
historia que este ultimo cuenta acerca del motivo
por el que la actora tiene esa carta en su poder
pugna con el sentido comin y la razén de ser de
las cosas.... El demandado no niega la relacién con
la actora pero manifiesta que se traté de una simple
relacién de amistad, sin que en ningiin momento
hubiera relaciones intimas. La testigo dofa Fitima,
aunque sea hermana de la actora, se expresa con
perfecta razén de ciencia y conocimiento y dice
que la relacion entre su hermana y el interpelado
era conocida en casa y en el circulo de amigos,
en donde se les tenfa por novios; que en un viaje
a Malpica su hermana y el demandado durmieron
juntos en la habitacion de un hotel; en octubre de
2003 hicieron otro viaje juntos; y que el demandado
llamé varias veces a su hermana para interesarse
por el embarazo. El testigo don Alfredo confirma
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la relacion de noviazgo, que para €l era evidente y
confirma igualmente el viaje a Malpica y el hecho
de que actora y demandado durmieron juntos. Lo
mismo sefala la testigo dofia Maria Milagros, indi-
cando que se rompi6 el noviazgo cuando la actora
qued6 embarazada. El testigo don Juan Ramén es
el dueflo de un bar frecuentado por los litigantes
y dice que los mismos formaban una pareja, y su
actitud era la propia de unos novios, asi como que
los vio también en Muxia en el mes de septiembre.
La testigo doiia Gema se refiere, igualmente, a la
relacion de noviazgo y el viaje realizado en agosto a
las fiestas de Malpica, donde la testigo reservd una
habitacién para actora y demandado. El testigo don
Luis Manuel, amigo del demandado, se refiere a la
relacién como una relacién de amistad, pero ello
porque se lo dijo el demandado, y la afirmacién de
que nunca vio ningun acto de afecto especial entre
ellos no quiere decir que no existiera, y lo mismo
se puede decir respecto de la declaracién de los
otros dos testigos don Silvio y don Lazaro, también
amigos del demandado».

Contra la referida resolucién se interpuso
recurso de apelacién por la representacién procesal
del demandado, con fundamento, en primer lugar,
en que la sentencia recurrida ha apreciado erré-
neamente la prueba practicada en juicio, habiendo
dejado de tener en consideracién importantes cir-
cunstancias concurrentes, y, por el contrario, dando
mayor relevancia a las declaraciones de los testigos
que depusieron a instancia de la apelada que a las
de los del apelante. En segundo lugar se aduce que
la negativa del apelante a someterse a las pruebas
bioldgicas de investigacién de paternidad no es
por si solo indicio suficiente para la declaracién de
paternidad, resultando preciso estar acompanada
en forma incontrovertible de otras pruebas abso-
lutamente definidas que conduzcan directamente
al Juzgador al convencimiento de la paternidad, tal
como recoge numerosisima jurisprudencia, lo cual
no concurre en el caso que nos ocupa.

Frente a la idea restrictiva con que el Cédigo
Civil de 1889 traté la determinacién y reclama-
cién de la filiacién, por influencia del Cédigo de
Napoleén y del Derecho Canénigo, la Constitucién
de 1978, en linea con la orientacién pricticamente
sin excepcion en el derecho comparado de nuestra
drea cultural, estableci6 en su articulo 39 parrafo
segundo el principio contrario —la ley posibilitard la
investigacién de la paternidad— y, en congruencia
con ¢él, el articulo 127, parrafo primero del Cédigo
Civil, hoy derogado, dispuso que en los juicios
sobre filiacién seria admisible la investigacién de la
paternidad y de la maternidad, mediante toda clase
de pruebas, incluidas bioldgicas. Y si bien es cierto
que la jurisprudencia entendid, de forma undnime,
que la resistencia a la practica de las pruebas bio-
légicas no puede ser entendida como constitutiva

de una ficta confessio, es decir, que no cabe deducir
de esa actitud una confesion de la paternidad o de
la maternidad por parte de quien rechaza la rea-
lizacién de estas pruebas, (SSTS de 14 de octubre
1985, 14 de noviembre de 1987, 3 de diciembre de
1988, 24 de enero de 1989, 23 de octubre de 1990
y 6 de febrero de 1991, entre otras), no es menos
cierto que, sin embargo, la jurisprudencia si fue
reconociendo a la negativa injustificada a las prue-
bas bioldgicas una valor indiciario de la paternidad
o maternidad discutida, indicio que habrd de ser
apreciado por el Juez junto con los demds elemen-
tos probatorios aportados al proceso; jurispruden-
cia que ha ido evolucionando desde un menor a
mayor alcance probatorio de la negativa. Asi, en
un principio, aquélla fue calificada de mero indicio
(SSTS de 14 de octubre de 1985, 10 de noviembre
de 1986, 20 de julio de 1990). Posteriormente pasé a
reconocerse su condicién de indicio valioso (SSTS
de 14 de noviembre de 1987, 6 de febrero de 1991).
Finalmente se ha llegado a considerar la resistencia
injustificada de las pruebas biolégicas de investiga-
cién de la paternidad como indicio de inestimable
valor (SSTS de 24 de enero de 1989, 23 de octubre
de 1990) o muy valioso (STS de 11 de septiembre
de 1991), reconociéndosele un valor fuertemente
presuntivo de un reconocimiento de la paternidad
(SSTS de 30 de noviembre de 1989 y 23 de octubre
de 1990).

En relacién con esta cuestion, la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 17 de enero de 1999,
dejé claramente establecido el cardcter obligatorio
del sometimiento a las pruebas biolégicas para la
investigacién de la paternidad, sin que ello signi-
fique vulneracién de los derechos fundamentales a
la integridad fisica y moral ni a la intimidad perso-
nal, y otorg6 tutela a la recurrente en amparo no
porque el Tribunal Supremo efectuase una inade-
cuada valoracién de la conducta del demandado
obstructiva a la investigacién médica de la pater-
nidad (lo que quedaba fuera de sus atribuciones),
sino porque los 6rganos jurisdiccionales, al admitir
la negativa a la prictica de la prueba no imponién-
dola obligatoriamente y después absolver por falta
de demostracién de la paternidad, habian colocado
a la actora en situaciéon de indefension; y aunque
dicha resolucién no abordé directamente el tema
de la trascendencia probatoria que debe darse a la
negativa, sin embargo, en cierto modo, desautoriza
la doctrina legal que restringe el valor probatorio
de la resistencia injustificada a las pruebas médico-
bioldgicas, al sefialar, en su fundamento juridico
sexto, que no es licito, desde la perspectiva de los
articulos 24.1, 14 y 32 de la Constitucion Espafola,
que la negativa de una persona a que se le extrai-
gan unos centimetros cibicos de sangre deje sin la
prueba mas fiable a la decisién judicial que debe
declarar la filiacién de un hijo no matrimonial y
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deja sin una prueba decisiva a quien insta de buena
fe el reconocimiento de la filiacién; que los obs-
taculos y dificultades puestos por la parte que tiene
en su mano acreditar los hechos determinantes
del litigio, sin causa que lo justifique, no pueden
repercutir en perjuicio de la contraparte, porque a
nadie le es licito aprovecharse de su propia torpe-
za; que cuando las fuentes de prueba se encuentran
en poder de una de las partes en litigio, la obliga-
cién constitucional de colaborar con los tribunales
en el curso del proceso (articulo 18 CE) conlleva
que dicha parte es quien debe aportar los datos
requeridos, a fin de que el 6rgano judicial pueda
descubrir la verdad; y que al hacer recaer toda la
prueba en la demandante, la resolucién judicial
atacada vino a imponerle una exigencia excesiva
contraria al derecho fundamental del articulo 24.1
de la CE.

Esta doctrina constitucional —reiterada por la
Sentencia 95/1999, de 31 de mayo— aparece hoy
recogida en el articulo 767.4 de la LEC que esta-
blece que «la negativa injustificada a someterse a
la prueba biolégica de paternidad o maternidad
permitird al tribunal declarar la filiacién reclamada,
siempre que existan otros indicios de la paternidad
o maternidad y la prueba de ella no se haya obteni-
do por otros medios».

En aplicacién de la doctrina jurisprudencial y
constitucional, recogida en el fundamento juridico
anterior, el demandado en un proceso de filiacion
s6lo podria legalmente negarse a someterse a unas
pruebas biolégicas cuando no existan indicios serios
de la conducta que se le atribuye, siendo evidente
que en los denominados supuestos intermedios,
en los que la pretension de reconocimiento de la
filiacién ni resulta probada por otros medios, ni
aparece huérfana de toda verosimilitud, es donde la
practica de dicha prueba resulta esencial; y si bien
es cierto que en este tipo de procesos también rige,
en aplicacion del articulo 217 de la LEC, el princi-
pio general de distribucién de la carga de la prueba,
imponiéndose la necesidad de probar a quien alega
la existencia de una determinada relacién juridica
(incumbit probatio qui dicit, non qui negat), tampoco
puede desconocerse que el Juzgador puede valorar
convenientemente una negativa injustificada a la
prictica de una prueba inocua en su ejecucién y
casi infalible en sus resultados, conjugindola con
la prueba obrante en autos, para dar por probada la
filiacion que se reclama.

En el presente asunto, dados los términos del
recurso de apelacidn, la discusion gira en torno a
si las relaciones entre demandante y demandado

eran de simple amistad, como mantiene el apelan-
te, y para cuya justificacién alega en el escrito de
recurso que hay que tener en cuenta la declaracién
de los tres testigos que declararon a su instancia,
a cuyo testimonio no otorgé trascendencia la sen-
tencia apelada, o si dicha relacién era de noviazgo
como sostiene la demandante-apelada y concluye el
Juzgador de instancia, teniendo en cuenta la prue-
ba documental y testifical practicada a instancia
de la parte actora. Contra la razonable valoracién
fictica de la resolucién de instancia, recogida en
el fundamento de derecho primero de esta senten-
cia, no puede prevalecer la interesada y subjetiva
apreciacién de la prueba que se recoge en el escrito
de recurso, pretendiendo en primer lugar, que
tengamos que creer la increible historia de que la
carta aportada por la demandante no iba dirigida a
ella sino a otra chica —de la que no ofrece ningtin
dato— asi como que tengamos que prescindir de
la apreciacién probatoria que de las declaraciones
testificales realizé el Juzgador de Instancia, y cuyo
valor es indiscutible teniendo en cuenta la inme-
diacién, al haberse practicado en su presencia, y
la objetividad, derivada de su imparcialidad. En
definitiva habiendo sido acreditada la existencia
de relaciones de noviazgo, de las que se deriva
una presuncién probatoria acreditativa de la exis-
tencia de contactos sexuales (y de la paternidad)
el demandado debié contrarrestar la prueba de la
actora, lo que no hizo, pues con el sometimiento
voluntario a las pruebas biolégicas podia dar un
mentis eficaz y definitivo a la presuncién de pater-
nidad derivada de las demds pruebas existentes en
el procedimiento.

Tal y como expusimos al inicio de este funda-
mento juridico, la negativa injustificada de don Luis
Pedro a someterse a la prueba bioldgica de pater-
nidad —ninguna explicacién se ha ofrecido sobre
dicha negativa, e incluso en el escrito de apelacion
no se justifica dicha negativa sino que se dice que
la misma no es por si sola suficiente para la declara-
cién de paternidad— unido al resto de las pruebas,
hace que se considere que el juez a quo no incurrié
en error cuando declaré la paternidad biolégica del
demandado-recurrente, pues tenemos que pensar
que la negativa a la prueba bioldgica sin ninguna
excusa, lo unico que pretende es evitar el resultado
revelador de esa paternidad misma que sélo puede
combatir negindose a la prictica de esa prueba, ya
que de no ser asi carece de explicacién dada su fia-
bilidad y su cardcter absolutamente inocuo. Por lo
que procede la confirmacién de la sentencia.
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FILIACION

Se condena en costas al demandado puesto que realmente estamos ante una estimacion

sustancial de la demanda, cuando obliga a la demandante, ante la falta de reconocimiento de

paternidad por el demandado, a la presentacion de la demanda que es estimada. Consecuente

con dicha declaraciéon es la reclamacién de alimentos, que es estimada aun cuando no

en la suma reclamada en demanda, que tampoco puede ser considerada desorbitada.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Miguel Fernandez-Montells Fernandez

Por tltimo, respecto de la imposicion de las costas
procesales en primera instancia, la parte recurrente
aduce que estamos ante una estimacién parcial de
la demanda, por cuanto no se estima integramente
la cuantia reclamada de alimentos para el hijo, y
no puede considerarse que hubiese litigado con
mala fe o con temeridad para que procediese su
imposicion.

Lo esencial para resolver este aspecto de la
controversia, es determinar si ha existido estima-
cién sustancial o estimacion parcial de la demanda,
descartando que concurra temeridad o mala fe en
el demandado, cuando no es fundamento de la
imposicion de las costas en la sentencia apelada. Y
consideramos con el Juzgado que realmente esta-
mos ante una estimacion sustancial de la demanda,
cuando obliga a la demandante, ante la falta de
reconocimiento de paternidad por el demandado,

a la presentacién de la demanda, en nombre del
hijo de temprana edad, de reclamacién de filiacién
no matrimonial, que es estimada, consecuente con
dicha declaraciéon es la reclamacién de alimentos,
que es estimada aun cuando no en la suma recla-
mada en demanda, que tampoco puede ser consi-
derada desorbitada. En definitiva, no habiéndose
producido un verdadero allanamiento que en todo
caso no podria surtir efecto (articulo 7511 LEC),
obliga el demandado ante la postura extraprocesal
del demandado a la presentacion de la demanda
para obtener la actora de los Tribunales una sen-
tencia constitutiva, asi como a reclamar alimentos
en favor del hijo comun, por lo que en consonancia
con el Juzgador de instancia consideramos que la
demanda es estimada en lo sustancial y en conse-
cuencia es concorde a derecho la imposicién de las
costas originadas en primera instancia.

FILIACION

Se desestima la demanda de reclamacién de paternidad, ya que tan sélo existe la citada
incomparecencia a la prueba biolégica, por otro lado légica en quien ni siquiera ha
comparecido en los autos, y una escasa documental, sin ningiin otro elemento de prueba que
evidencie, al menos, la convivencia a que se hace referencia; prueba esta de ficil prictica y
obtencion dada la duracién de la convivencia que alega la parte actora.

AP VALENCIA, SEC. 10.7, SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Enrique de Motta Garcia Espaiia

La cuestién objeto de debate ha sido correctamente
resuelta por el Juzgador a quo, quien, al parecer de
la Sala, argumenta con acertada ponderacién sobre
la valoracion de la prueba y en especial aplicando la

doctrina jurisprudencial sobre la prueba biolégica.

En suma, teniendo presente que el articulo 767.4
de la Ley de Enjuiciamiento Civil recoge la juris-
prudencia sentada por el Tribunal Constitucional
y el Tribunal Supremo sobre las consecuencias de
la negativa injustificada a someterse a la prueba
biolégica de paternidad o maternidad, y segin la
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cual las partes tienen la obligacién de posibilitar la
practica de las pruebas bioldgicas que hayan sido
debidamente acordadas por la autoridad judicial,
por ser éste un medio probatorio esencial para la
determinacion del hecho de la generacién debatido
en el pleito, tales extremos han de ser ajustada-
mente valorados junto con el resto del material
probatorio existente en la causa. Por ello, el 6rgano
judicial ha de valorar la negativa del interesado a
someterse a pruebas biolégicas, en conjuncién con
el resto de los elementos ficticos acreditados a lo
largo del procedimiento.

En este sentido es pertinente recordar la doc-
trina del Tribunal Constitucional, expuesta en
abundantes resoluciones, valga a titulo de ejemplo,
el ATC 371/2003, de 21 de noviembre, que declaré
entre otros extremos que el «resultado de dicha
prueba (biolégica), tanto si se practica efectiva-
mente como si no, por no prestarse a su realizacién
el afectado, ha de valorarse por el 6rgano judicial
en el contexto del conjunto probatorio existente
en el procedimiento, una vez cerrado el periodo
probatorio y como parte de la fundamentacién de
la resolucién adoptada», y «hemos rechazado que
se pueda atribuir a la referida negativa a someterse
a la prictica de la prueba biolégica un caricter
absoluto de prueba de paternidad, introduciéndose
una carga que no estd autorizada normativamen-
te» y mds recientemente la Sentencia de 14 de
febrero de 2005, que reiterando todo lo anterior
expone claramente que la «negativa a someterse a
la prueba biolégica de paternidad no es base para
suponer una fictia confessio, aunque represente o
pueda representar un indicio valioso que, puesto en
relacion o conjugado con las demds pruebas practi-

cadas en el proceso, permite declarar la paternidad
pretendida, pese a aquéllas en si mismas y por si
solas no sean suficientes para estimar probada una
paternidad que de por si es de imposible prueba
absoluta, (SSTS de 29 de julio de 2004, y 16 de julio
de 2004, 1 de septiembre de 2004)».

En el presente caso el demandado se ha negado
a someterse a la prueba bioldgica de paternidad, y
aunque pueda estimarse que no da ninguna razén
de peso para dicha negativa, conforme a lo ante-
riormente expuesto dicha actitud procesal, por si
sola no es suficiente para declarar la paternidad
pretendida por el apelante, una vez examinados el
resto de los datos existentes en la causa, como ya
lo hizo acertadamente el Juzgador de 1.* Instancia,
considerando al igual que ella, que los documentos
aportados con el escrito rector del procedimiento
carecen de entidad y consistencia suficiente para
fundamentar la resolucién que se pretende.

En efecto, en el caso de autos tan sdlo existe
la citada incomparecencia a la prueba, légico en
quien ni siquiera ha comparecido en los autos, y
una escasa documental, sin ningin otro elemento
de prueba que evidencie, al menos, la convivencia
a que se hace referencia; prueba esta de ficil pric-
tica y obtencién dada la duracién de la convivencia
segun la actora, hoy recurrente, que permitiria un
nuevo elemento probatorio de la relacién entre las
partes durante un concreto momento, lo que no se
ha acreditado siquiera con dicha documental.

En fin, la ausencia de material probatorio de
entidad y rigor suficientes, susceptible de valora-
cién conjunta en esta alzada, aboca a la desestima-
cién del recurso y a la confirmacién de la sentencia
recurrida.

FILIACION

En el presente caso no procede la imposicion de costas al no poder hablarse de mala fe en
la conducta de las partes apelantes dadas las dudas que acerca de la paternidad reclamada
ofrecia la pericial de una doctora de gran prestigio. Ademas una de las partes apelantes se
someti6 mediante la entrega de muestras a la prueba bioldgica que acordara la Sala y que

pese a ello luego resulté infructuosa.

AP VALENCIA, SEC. 10.?, SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Pilar Manzana Laguarda

El segundo de los pronunciamientos impugnados
consiste en la ausencia de imposicién de costas a los
demandados pese a la estimacién de la demanda lo
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Pues bien, en materia de costas es claro el
criterio seguido por esta y muchas Audiencias
Provinciales en el sentido de no seguir el criterio
objetivo del vencimiento para imponerlas al liti-
gante que ha visto desestimadas sus pretensiones y
ello en atencién a la naturaleza de las pretensiones
ejercitadas en esta materia de reclamacién de
paternidad, filiacién, matrimonial y paternofilial,
excepcion hecha de las de naturaleza exclusivamen-
te patrimonial. Sélo en los casos en los que se obser-
va una mala fe o temeridad por parte de uno de los
litigantes se imponen a su costa las costas, mds la
regla general es precisamente la no imposicién de
las mismas a ninguno de los litigantes.

En el presente caso no puede hablarse de mala
fe en la conducta de las partes apelantes, pues las

dudas que a cerca de la paternidad reclamada ofre-
cfa la pericial de una Doctora de gran prestigio en
el dmbito judicial y universitario como la doctora
Nuria se extendieron a esta Sala a la vista de la
audicién de su grabacién, pero es que ademds una
de las partes apelantes la que representa a dofa.
Diana, se sometié mediante la entrega de muestras
a la prueba biolégica que acordara la Sala y que
pese a ello luego resulté infructuosa y ambas direc-
ciones letradas hicieron reconsiderar a la Sala su
posicién de no practicar la nueva prueba bioldgica
determinante en esta alzada de la confirmacién de
la paternidad declarada en la instancia.

Ese actuar no puede tildarse de temerario ni de

estar guiado por la mala fe que justificarfa la impo-
sicién de las costas de la instancia.

UNIONES DE HECHO

Se han producido actos inequivocos que permiten concluir, sin lugar a dudas, en la
aceptacion de la competencia de los Tribunales del Estado miembro de la nueva residencia
del menor, para conocer de la cuestién de fondo, sobre responsabilidad parental, planteada
por la madre del menor, en fecha anterior a aquella otra demanda interpuesta por el

recurrente en Espana.

AP MADRID, SEC. 22.2, AUTO DE 3 DE JULIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zacion del recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia de instancia, y con revocaciéon de la
misma, ha solicitado la declaracién de la compe-
tencia internacional, del Juzgado de 1.2 Instancia
nimero 27, para pronunciarse sobre la denegacion
de la restituciéon del menor, no obstante lo resuelto
por los Tribunales franceses, y ello en virtud del
articulo 11 del Reglamento 2201/2003, por lo que
procede ordenar la restitucion del menor a Espaia
y, en su virtud, declarar la competencia de los
Tribunales Espafoles, a la sazdn, el Juzgado nimero
27, para conocer de la demanda de responsabilidad
parental sobre el menor.

Refiere que la apelada actu6 en fraude de ley al
presentar la demanda en Francia, dado que es ilici-
to el traslado del menor; hace referencia a la falta
de consentimiento de dicho traslado, por parte del
padre, aun asumiendo que los tribunales franceses
adoptaron medidas provisionales, lo que no implica
la renuncia a la competencia de los tribunales espa-
fioles y, por ende, a la restitucién del menor, sefia-
lando que aceptd provisionalmente la competencia

en orden a la riapida obtencién de un derecho de
visitas del padre para con el menor, siendo de apli-
cacién lo dispuesto en el articulo 10 y articulo 11.8,
del citado Reglamento, afirmando, en suma, que el
Juzgado nimero 27 de Madrid, teniendo compe-
tencia sobre el fondo del asunto, también la tiene
para resolver la restitucién del citado menor.

El Ministerio Fiscal, estimando de aplicacién
lo dispuesto en articulo 19.2 del citado Reglamento,
estima que la competencia corresponde a los
Tribunales Franceses.

El Reglamento 2201/2003 ofrecen un abanico
de foros de competencia que tienen en su punto de
mira el interés superior del menor y el principio
de proximidad, de modo que el criterio general
de competencia, en materia de responsabilidad
parental, es el de la residencia habitual del menor
en el momento en el que se presenta el asunto ante
el érgano jurisdiccional (articulo 8). Ahora bien,
esta regla general no tiene un caricter absoluto,
sino que, antes bien, existen excepciones al citado
criterio general.
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Por otra parte, el citado Reglamento 2201/2003
ha establecido una serie de disposiciones que
refuerzan y complementan el Convenio de La Haya,
de 25 de octubre de 1980, ratificado por instrumen-
to de 28 de mayo de 1987, sobre los aspectos civiles
de la sustraccién de menores, lo cual constituye una
novedad en orden a garantizar el clima de confianza
mutua comunitario para facilitar la ejecucién de
resoluciones dictadas por los Estados miembros, sin
necesidad de acudir al trimite del exequatur, para la
efectividad material de las decisiones del retorno
del menor y, en suma, para resolver las cuestiones
relativas a la custodia y al derecho de visita, pues
sabido es que la ejecucién de las decisiones relativas
al retorno del menor ha entranado, hasta la entrada
en vigor del Reglamento citado anteriormente,
graves dificultades, en el ambito legal, material y
judicial, lo que suponia en muchas ocasiones la
imposibilidad de llevar a efecto lo resuelto por un
determinado tribunal, en orden al retorno acorda-
do judicialmente, cuando se consideraba ilicito el
traslado.

Por ello, y asi se dispone en el articulo 11 de
dicho Reglamento, en caso de sustraccién del
menor es posible la restitucién sin demora, pre-
viniéndose mecanismos de refuerzo procesal y
sustantivo, con respecto a lo establecido en su
momento en el convenio de La Haya, pues, ademds
de la urgente actuacién, y el derecho del menor a
ser oido, y el principio de audiencia que se prevé
en el nimero 5 del citado articulo 11, y aun siendo
posible decidir denegar la restitucién del menor,
por parte del Tribunal del Estado de la nueva resi-
dencia del menor, y ello con base a la excepcion del
articulo 13 del convenio de La Haya, la resolucién
deberd transmitirse en el plazo de un mes a las
autoridades del Estado miembro de la residencia
habitual del menor, y anterior a su desplazamiento,
y en orden a la decisién sobre la custodia (nimero
6 del articulo ).

Hasta tal punto se refuerza la autoridad y la
perpetuatio jurisdictionis de los tribunales del Estado
donde anteriormente residia el menor que la deci-
sion de no retorno del menor queda subordinada
o supeditada a la resoluciéon que adopte el Estado
miembro competente para conocer de la cuestién
de fondo, puesto que aun cuando se haya dictado
una resoluciéon de la restitucion, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 13 del convenio de La Haya
de 1980, cualquier resolucién judicial posterior
que ordene la restitucién del menor, dictada por
un érgano jurisdiccional competente en virtud del
presente Reglamento, serd ejecutiva de acuerdo
con la seccién 4 del capitulo tercero, con el fin
de garantizar la restitucién del menor (nim. 8 del
articulo 1 del expresado Reglamento). Es decir,
que, en principio, en caso de traslado o retencién

ilicita de un menor los érganos jurisdiccionales del
Estado miembro al que haya sido trasladado o rete-
nido ilicitamente pueden oponerse a su restitucion;
ahora bien, éstos deberdn comunicar su decisién a
las autoridades del pais en el que residia el menor
antes de la sustraccién, y si éstas consideran que
procede el retorno, su decision sustituird a aquella
otra, de no retorno, adoptada en el pais al que ha
sido trasladado el menor.

Sin embargo, y esto es fundamental para resol-
ver la cuestion planteada en el presente supuesto,
la decisién de no retorno del menor queda subor-
dinada a aquella otra decisiéon que adopte el Estado
miembro competente para conocer de la cuestién
de fondo. Por tanto, el Estado miembro compe-
tente para la cuestién de fondo de la custodia es el
que tiene la dltima palabra acerca del retorno del
menor, de modo que el Reglamento sélo contempla
una competencia temporal del tribunal del Estado
donde se encuentra sustraido el menor, hasta tanto
se pronuncie el tribunal donde residia el menor con
anterioridad a su desplazamiento.

Por ello, determinada la competencia para la
cuestiéon de fondo, sobre la responsabilidad paren-
tal, y en relacién a las medidas sobre custodia y
derecho de visitas del citado menor, es claro que
el Tribunal que asuma definitivamente dicha com-
petencia, estd facultado para solicitar la devolucién
del menor, decisién judicial que, debidamente
certificada conforme a los modelos que incluye en
sus anexos el Reglamento, serd inmediatamente
reconocida y hecha cumplir en el pais adonde se ha
llevado al menor de modo ilicito, como si se tratase
de una decisién nacional.

Dicho todo lo anterior, y no obstante la nueva
normativa que ofrece el Reglamento 2201/2003 en
orden a mantener la competencia del Tribunal del
Estado miembro donde residia habitualmente el
menor, tal perpetuatio jurisdictionis, y de conformidad
con lo sefalado en el articulo g, tiene un limite
temporal (tres meses), un limite espacial (el titular
del derecho de visita debe continuar residiendo
en dicho estado) y un limite subjetivo (el titular
del derecho de visita no debe haber aceptado la
competencia del Estado miembro de la nueva
residencia del menor) y, segun se dird después, es
claro que en el presente caso no se cumple con el
ultimo requisito, por cuanto que el hoy recurrente,
en su momento, acepté la competencia del tribunal
del Estado miembro de la nueva residencia del
menor, en Francia, y para conocer, de modo defi-
nitivo, sobre la cuestién de fondo planteada por la
madre del menor, ante los Tribunales de Francia, y
con anterioridad a la demanda interpuesta por el
recurrente en Espafa, para resolver sobre la cus-
todia y el derecho de visitas, entre otras medidas,
relacionadas con el hijo menor, de manera que el
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hecho calificado, en su inicio, como ilicito, relativo
al traslado, pierde tales connotaciones, una vez
asumida la competencia del tribunal del Estado de
la nueva residencia, puesto que tal reconocimiento
de dicha competencia conlleva, implicitamente,
el consentimiento del traslado y el cambio legal
de residencia, y, por ende, la competencia de las
nuevas Autoridades para decidir sobre el fondo del
asunto.

Cierto es que, en el supuesto de autos, la pro-
blemitica se centra en determinar si realmente ha
habido aceptacién, por parte del hoy recurrente,
a la sazdn, el padre del menor, de la competencia
de los Tribunales franceses, pues, en este aspecto,
se exige una sumisién aceptada expresamente o
de forma inequivoca, puesto que la comparecencia
de un titular de la responsabilidad parental ante
un érgano jurisdiccional, de modo automdtico, no
determina, en si mismo, la aceptacién de la com-
petencia de dicho é6rgano, de modo que no cabe
interpretar el que la realizacién de cualquier acto
procesal que no sea la impugnacién de la compe-
tencia sea equivalente a la sumisién, y ello en una
correcta interpretacién restrictiva en un dmbito
que nos ocupa, cual es la proteccién del menor, lo
que exige al Tribunal la necesidad de verificar la
oportunidad de su competencia.

Conviene recordar que el nuevo Reglamento
2201/2003, en su articulo 20, admite la posibilidad
de adoptar medidas provisionales y cautelares, al
igual que lo contemplaba el Reglamento 1347/2000,
posibilidad procesal que fue desechada por el pro-
pio recurrente cuando compareci6 ante el Tribunal
del Estado miembro donde actualmente reside el
menor.

Por otra parte, el articulo 10, teniendo en cuen-
ta que la regla general de competencia es la de la
residencia habitual del menor en el momento en el
que se plantea el asunto ante los tribunales, las con-
diciones impuestas en este Ultimo precepto evitan
que el desplazamiento ilicito logre el objetivo de
alterar la competencia de los tribunales para decidir
acerca de su custodia, si bien dicha competencia
no es ilimitada en el tiempo (si deja transcurrir un
afio el titular de la responsabilidad parental), o bien
cuando dicho titular haya dado su conformidad al
traslado [apartado a) del citado articulo 10).

Por tltimo, y por cuanto que en el presen-
te supuesto ambas partes han presentado sendas
demandas ante distintos tribunales, de Espana y
Francia, se ha de estar a lo dispuesto en el articulo
19 del Reglamento, que resuelve la problematica
sobre litispendencia, dado que si se presentan
demandas relativas a la responsabilidad parental
sobre un menor que tengan el mismo objeto y
la misma causa ante érganos jurisdiccionales de
distintos Estados miembros, el érgano jurisdiccio-

nal ante el que se hubiere presentado la segunda
demanda suspendera de oficio el procedimiento en
tanto no se establezca la competencia del érgano
jurisdiccional ante el que se interpuso la primera, y
cuando se establezca que es competente el primer
6rgano jurisdiccional, el segundo debera inhibirse
en favor de aquél, sin perjuicio de las acciones que
pueda presentar ante el érgano competente.

Descendiendo al supuesto que nos ocupa, ana-
lizando las circunstancias ficticas concurrentes
puede decirse que es cierto que en su momento
ambos progenitores iniciaron la convivencia en
Madrid, donde nacié el menor el 24 de abril de
2005, si bien opta la madre por marchar a Francia,
definitivamente, en el mes de agosto de 2005.

Establecida por parte de la misma la residencia
en dicho pais, y ante el Tribunal de Dax presenta
la misma demanda de responsabilidad parental con
fecha de 7 de septiembre de 2005.

Por su parte, el hoy recurrente, y ante el
Juzgado nimero 27 de Madrid, con fecha de 21 de
febrero de 2006, con idéntico objeto y finalidad,
presenta demanda.

Por otra parte, con fecha de 7 de marzo de
2006, el Tribunal de Pau (Francia) dicta resolucién
por la que declara que no es ilicito el traslado del
menor.

El Tribunal ante el que se present6 la demanda
de responsabilidad parental por parte de la madre,
admitiendo a trimite la demanda, cita a compare-
cencia a las partes con fecha de 22 de junio de 2006,
acto al que asiste el hoy recurrente, defendido por
letrado, sin que ni su propia direccién juridica, ni
el propio recurrente, de modo personal, rechace o
impugne la competencia del Tribunal francés, ni
se hace mencién a la demanda interpuesta por el
recurrente ante el Tribunal espafol, de fecha ante-
rior a la de la celebracién de dicha comparecencia,
en la que se resuelve, no con cardcter provisional,
sino definitivo, sobre las medidas relativas a la cus-
todia, régimen de visitas y pension de alimentos,
sin que sea admisible el argumento expuesto por
el recurrente, en orden a la provisionalidad de
tales medidas sin renunciar a la competencia de
los Tribunales de Espafia, pues ni tan siquiera se
apeld a lo establecido en el articulo 20 del citado
Reglamento, y hasta tal punto es evidente que las
medidas adoptadas lo eran con caracter definitivo,
con visos de permanencia y vigencia para el futu-
ro, que el propio Tribunal de Francia, establece,
por un lado, los concretos criterios de revisién y
actualizacion, tanto de la pensién de alimentos,
sefialindose, incluso, la vigencia de la pensién, no
obstante la mayorfa de edad de dicho hijo, como
la posibilidad de revisar, también, el régimen de
visitas, citando para una nueva comparecencia para
el mes de noviembre de 2006, pues, por otra parte,
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ni tan siquiera consta que tal decisién judicial haya
sido apelada, ante los Tribunales franceses, para
plantear, no solamente las cuestiones sustantivas,
sino también la afectante a la competencia, ahora
discutida extemporianeamente por el citado recu-
rrente.

Es evidente que se han producido actos inequi-
vocos que permiten concluir, sin lugar a dudas, en
la aceptacion de la competencia, de los Tribunales
del Estado miembro de la nueva residencia del
menor, para conocer de la cuestién de fondo, sobre
responsabilidad parental, planteada por la madre

del menor, en fecha anterior a aquella otra deman-
da interpuesta por el recurrente en Espafa; ello,
impide ya, en estos momentos, la posibilidad reco-
gida en el nimero 8 del articulo 11 del Reglamento
tantas veces citado, y, por ende, la imposibilidad de
adoptar decisién judicial relativa a la restitucién
del menor.

Por todo cuanto antecede, y aceptando, por
otra parte, los acertados argumentos y razonamien-
tos expuestos en la resolucion apelada, debe confir-
marse integramente el auto dictado por el Juzgado
ndmero 27 de Madrid.

CUESTIONES PENALES

Condena por un delito de quebrantamiento de condena tanto a la victima como al agresor
que reanudaron la convivencia tras el dictado de la sentencia penal que imponia a aquél la
pena accesoria de prohibicion de acercamiento a la victima.

AP BARCELONA, SEC. 20.2, SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Fernando Pérez Maiquez

Se alega por el Ministerio Fiscal recurrente como
motivo de impugnacién de la sentencia apelada
la infraccién de ley por no haberse aplicado el
articulo 468.2 del CP que tipifica el delito de
quebrantamiento de condena. Dicho delito exige
para su interposicién los siguientes elementos: a)
la existencia de una sentencia condenatoria firme
contra la persona a quien se impone una pena, b) el
conocimiento por ésta de dicha sentencia mediante
su notificacién, ¢) la incoacién de la ejecutoria
correspondiente y se haya practicado la liquida-
cién de condena con notificacién al condenado
del dia del inicio del confinamiento de la pena,
d) el requerimiento judicial al condenado de que
realice el comportamiento que se le exige o no rea-
lice el que tiene prohibido y desde el dia de inicio
de cumplimiento de la pena, e) el cumplimiento
voluntario de dicha sentencia. En el presente caso
consta la existencia de la Sentencia de fecha 10 de
octubre de 2005 en que se impuso al acusado, aqui
apelado la pena de no aproximaciéon a su pareja
Maria Virtudes a distancia inferior a 1000 metros
ni a su domicilio y prohibicién de comunicarse con
ella, ambas penas por 5 afios y 9 meses (testimonio
obrante a los folios 132 a 139). Consta asimismo la
liquidacién de condena respecto a la pena de pro-
hibicién de acercamiento y comunicacién y el dia
de inicio del cumplimiento de las dos penas el 9 de
marzo de 2006. Consta también el requerimiento
a Victor Manuel para que cumpla dichas penas,

efectuando el 9 de mayo de 2006. Finalmente se
acreditd por su propia declaracién en el acta del
juicio que con conocimiento de la pena de pro-
hibicién su pareja Marfa Virtudes le llamé y le
pidié volver a vivir juntos, constando también la
declaracién en el acto del juicio de la coacusada
Maria Virtudes que confirmé que llamé al acusado
por teléfono para reanudar la convivencia y desde
entonces estin viviendo juntos y no ha habido
desde entonces ruptura de la convivencia y que
pidié al juzgado que cesara la orden de alejamiento
cuando supo que existia, a los quince dias. Ello
acredita el incumplimiento voluntario del acusado
de la citada pena de prohibicién de acercamiento y
comunicacién impuesta y la comisién por el mismo
del delito de quebrantamiento de condena autor
material y directo, y la comisién de dicho delito por
Maria Virtudes como cooperadora necesaria, pues
realiz6 un acto sin el cual el delito que cometié su
pareja materialmente no se habria producido, y
también como inductora, pues antes de reanudar la
convivencia y de proponérselo la acusada al acusa-
do, éste no habria decidido hacerlo.

En la sentencia apelada se hace el pronuncia-
miento absolutorio respecto de uno y otro acusados
en base a los fundamentos de la Sentencia del TS de
26 de septiembre de 2005, pero los fundamentos de
la misma no son de aplicacién al presente caso, pues
en el supuesto de dicha sentencia se trataba de un
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quebrantamiento de medida cautelar y en el pre-
sente caso se trata de un delito de quebrantamiento
de condena. La pena impuesta es de cumplimiento
obligatorio y no puede quedar su ejecuci6n al arbi-
trio del condenado ni depender de la voluntad de la
persona protegida. Este Tribunal en numerosisimas
sentencias, entre otras la de 4 de marzo de 2006,
asi lo tiene manifestado y considera que el Gnico
cauce legal para paliar el conflicto familiar cuando
la persona protegida y la persona sobre la que pesa
la pena de prohibicién de acercamiento y comuni-
cacion, estd en la solicitud de indulto parcial del
Gobierno de dicha pena y la peticién simultinea al
Tribunal que tramita la ejecutoria de la suspensién
de la ejecucion de dicha pena mientras se tramita

el indulto y que éste acceda a la suspensién de la
ejecucion, y ello con la finalidad de evitar una sepa-
racion forzosa contraria a la voluntad de la pareja.

No es suficiente para destipificar la conducta
con la solicitud al Juez de la ejecutoria de que deje
sin efecto la pena de prohibicién de acercamiento y
convivencia, pues no tiene competencia para acce-
der a ello ni puede hacerlo por ser contrario a la
legalidad. En el presente caso se hizo indebidamen-
te esa peticién y, como no podia ser de otro modo,
se denegd por el juez, y notificé la denegacién con
lo que los acusados sabian que pesaba la pena de
prohibicién de acercamiento impuesta a Victor
Manuel y a pesar de ello la incumplieron.

CUESTIONES PENALES

Condena al esposo por un delito continuado de estafa al haber efectuado disposiciones de
bienes utilizando un antiguo poder otorgado por la esposa cuando la separacién ya estaba
decidida, sabiendo y conociendo el esposo que esas operaciones no estaban autorizadas
por la esposa. Se decreta la nulidad de la escritura otorgada por el esposo y se le condena a
reintegrar a las cuentas bancarias las cantidades que extrajo de éstas.

AP CACERES, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Félix Tena Aragon

HECHOS PROBADOS

Se declaran como hechos probados que Franco
y Ana llevaban casados desde el dia 20 de marzo de
1993, siendo su régimen econdémico-matrimonial
el de gananciales. Debido a un procedimiento
judicial en el que participaba el esposo, arquitecto
de profesion, y de la obligacién de pago de unas
costas que derivaron de ese procedimiento, los
esposos, y a fin de evitar que los bienes gananciales
y patrimonio del esposo pudieran resultar afectos
a una posible responsabilidad civil derivada de
esa profesiéon decidieron otorgar capitulaciones
matrimoniales pactando un régimen econdmico-
matrimonial de separacién de bienes.

Para ello en primer lugar, Franco aporté a la
sociedad de gananciales los bienes privativos que
tenfa mediante escritura de fecha 26 de mayo de
2001 para, seguidamente y en el mismo dia otorgar
esa escritura de capitulaciones matrimoniales en la
que se atribuia a la esposa todos y cada uno de los
bienes inmuebles que componian esa sociedad de

gananciales y al esposo el peculio que se consigné
que tenian.

Si bien, y como ese régimen sélo preten-
dia crear una apariencia formal, ambos esposos
mediante documento privado datado ese mismo
dia 26 de mayo de 2001, pero firmado dos o tres
meses después, exponian una situaciéon que de
facto implicaba mantener la situacién tal y como
se encontraba sin esa separacién de bienes, fin-
giendo Ana que le habia vendido la propiedad de
los bienes que en la ya citada escritura publica de
26 de mayo de 2001 el esposo habia aportado a la
sociedad de gananciales y que eran privativos, y
la mitad de la propiedad de los bienes que ambos
consideraban como gananciales, manifestando que
ya habia recibido el dinero de esa compra.

De tal forma, que no sélo con ese documento,
sino de hecho, el matrimonio continué funcio-
nando como si en un régimen de gananciales se
tratase, aunque con la apariencia de que los bienes
inmuebles que iban adquiriendo se ponian como
adquiridos Gnicamente por Ana, y a nombre de
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esta misma se encontraban las cuentas bancarias
donde se iban depositando los ahorros y otras can-
tidades de los esposos, mientras que en la cuenta
cuya titularidad tenia el esposo era donde se hacian
los pagos y la administracién y disposicién habitual
de la familia.

En los ultimos dia de enero y sobre todo en el
mes de febrero de 2005 Ana comunica a su esposo
su deseo de separarse, y ambos comienzan a efec-
tuar actos preparatorios de esa separacion, tales
como por parte de la esposa a mediados de febrero
se le presenta un convenio regulador y el esposo
queda en estudiar y comenzar la negociacién, en
su caso. La esposa toma las escrituras de los bie-
nes inmuebles que tiene en el domicilio habitual
y se las entrega a su letrado, asi como un poder
notarial que en el afio 1998 le hizo a su esposo para
determinadas actividades, acudiendo al notario
otorgante para revocar el mismo, si bien finalmente
considerd que no era necesario ante lo limitado de
las acciones que con ese poder podria hacer.

Por parte del esposo, pide a través de su herma-
no Isidro las certificaciones registrales de los bie-
nes inmuebles, el cual se las proporciona sabiendo
y conociendo el mismo para el negocio que iban
a ser utilizadas, y con las mismas se traslada a S.
donde presta sus servicios como notario Tomds,
cuiiado de Franco, para y en su misma notaria que
comparte con su compafiero M., y en un documen-
to autorizado por este tltimo, formaliza el acusado
Franco una hipoteca sobre los bienes inmuebles
que estaban formalmente puestos a nombre de su
esposa para garantizar un préstamo que ¢l mismo
decia haberle hecho a aquélla por el importe de
240.000 €uros.

En ese contrato sélo participa como compa-
reciente el citado Franco, en su propio nombre y
en virtud de un poder otorgado por Ana el dia 28
de enero de 1998 para ampliar la hipoteca que ese
matrimonio tenia sobre la vivienda habitual del
matrimonio que se realizé el dia 30 de enero de
1998 y en el que se le otorgaba poder para concer-
tar préstamos, efecttia esa declaracién vinculando
a su esposa, siendo él mismo el que establece la
cuantia del débito, de qué concepto proviene, los
bienes que se hipotecan, plazo de amortizacion,
intereses y todos los demds requisitos y cuestiones
que esa parte quiso.

Esta escritura que se hizo el dia 2 de marzo de
2005, se le entregd al Gnico otorgante, que no la
presenté a inscribirse en el Registro de la Propiedad
hasta dias después de que accediera a ese registro
publico otra escritura de préstamo hipotecario
que gravaba a los dos inmuebles principales de los
que figuraba como propietaria Ana, si bien esta
hipoteca sustitufa a las respectivas que cada bien
por separado pesaba sobre esos mismos inmuebles,

y que aunque sumadas ambas cuantias mensuales
de esa hipoteca, la cuota resultante mensual de la
nueva hipoteca era menor, el importe total por el
que quedaban afectos ambos bienes era superior a
los que figuraban en las otras hipotecas.

Y finalmente, de esa hipoteca que sustituia a las
anteriores por un importe total de 120.000 euros, y
después de liquidar todos los gastos, quedaba un
remanente de 10.000 euros que fueron ingresados
en una cuenta en la misma entidad bancaria con la
que se habia concertado el préstamo hipotecario,
Banco Simedn, donde figuraba como tnico titular
Luis, hermano del otro acusado, la cuenta num.
NUMoos, que habia sido abierta el mismo dia.

También esa cuenta en la que sélo era titular el
antedicho fueron transmitidos el dinero resultante
de la venta de unas acciones de las que eran coti-
tulares el matrimonio formado por Franco y Ana y
que supusieron I11.000 euros, esta venta se realizé
el 7 de marzo de 2005, si bien se dio la orden de
venta en los dltimos dias de febrero; y finalmente
en otras dos cuentas bancarias en una de ellas en
las que habia un total de 22.500 euros y cuya titu-
laridad era de Ana, fueron transmitidos primero a
una cuenta de Franco y de ésta a la mencionada
de su hermano Luis la cantidad de 25.000 euros. E
igualmente en otra cuenta a nombre de Lina, hija
menor de edad de ambos esposos, y de la esposa,
habia 72000 euros que también fueron transmitidos
a otra cuenta de titularidad de Luis, con pleno
conocimiento y consentimiento de Luis para reali-
zar estas operaciones por parte de su hermano.

Todas estas operaciones, tanto la constitucién
de la hipoteca de 2 de marzo de 2005, la hipoteca
de 8 de marzo de 2005 con el Banco Simeén, y la
transferencia del peculio anteriormente especifica-
do, se hicieron utilizando el poder notarial de 28
de enero de 1998, sabiendo y conociendo Franco
que esas operaciones no estaban autorizadas por
la otorgante del poder, que la separacion de ambos
cényuges estaba decidida y si continuaban en el
mismo domicilio lo era para evitar a los hijos de
edades tempranas todo el trimite contencioso,
pretendiendo, al menos por Ana, su separacién
consensuada. Con estas operaciones se pretende
dejar la sociedad de gananciales, que de hecho
venfan formando entre los esposos, despatrimonia-
lizada y sin posibilidades de que Ana, que formal-
mente figuraba como titular inica de esos bienes
pudiera hacer frente a las cargas hipotecarias
constituidas por el esposo mediante escritura de
2 de marzo de 2005, privindola igualmente de la
posibilidad de disposicién del dinero en metilico
que habia en esas cuentas, todo ello hecho en un
espacio de tiempo que no llega a 1 mes y antes de
que dofla Ana presentase formalmente la deman-
da de separacién, pero sabiendo y conociendo el
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esposo que esa separacién como tal estaba deci-
dida y se estaba aplicando en la vida cotidiana
con el cese entre ellos de la afectio maritalis y de
los poderes implicitos o explicitos que pudieran
tenerse entre los esposos.

Primero.—Los declarados hechos probados son
constitutivos de un delito continuado de estafa
de los articulos 248 en relacién con el articulo
250.1.L.°%, 4.°, 6.2y 7.° del Cédigo Penal al quedar
plenamente acreditado a criterio de esta Sala que
los hechos pormenorizadamente descritos en los
declarados hechos probados estaban guiados tnica
y exclusivamente con el dnimo defraudatorio y
de distraccién patrimonial de bienes que, perte-
neciendo a la comunidad de bienes que como tal
estaba rigiendo el matrimonio de Franco y Ana,
aprovechando para ello con manifiesto engaio
para conseguir esa finalidad un poder de la esposa
a aquel que entre sus relaciones personales sabia
y conocia que no podia autorizarlo, en primer
lugar porque estaba constituyendo y asumiendo
obligaciones que en el momento que ¢l lo realiza
no estaba autorizado por Ana, ni esa mandante le
habia dado el visto bueno.

Partamos de la prueba realizada en el juicio
oral. La realidad de cada una de las operaciones
que en el mes de marzo el acusado Franco realizé
estin plenamente acreditadas por la abundante
prueba documental que obra en las actuaciones.
Por otra parte, y como era imposible negar la
realidad de las mismas al constar esos documentos
publicos no se ha puesto en duda la realizacién
de éstas.

Asi hemos de partir del contrato de reco-
nocimiento de deuda y contratacién hipoteca-
ria sobre los inmuebles del matrimonio sitos en
la CALLEooo, hoy DIRECCIONoor de las de
Plasencia, en concreto en los nimeros NUMoo6 y
NUMooy y sobre cinco plazas de garaje y trastero
que se encuentra unido a las actuaciones (f. 393 y
394). El crédito hipotecario que sustituiria a las
anteriores que pesaba sobre esos dos inmuebles
citados anteriormente, formalizado con el Banco
Simeédn el dia 8 de marzo de 2005.

Y los traspasos bancarios efectuados, todos
de cuentas bancarias donde figuraba como titular
unico o como cotitular Ana a cuentas con titulari-
dad tnica de Luis, donde en algunas estaba autori-
zado Franco. Por lo tanto las cuestiones a dilucidar
son varias, si bien partiendo de la constatacién de
esas operaciones.

Segundo.—En primer lugar, debemos referir-
nos al régimen econémico matrimonial de esa
unién formada por Franco y Ana. Es cierto que
existe una escritura publica de capitulaciones
matrimoniales, pero este Tribunal no puede que-

darse en esa apariencia; cuando cuenta con prueba
de todo tipo de la que podemos deducir que nos
encontramos s6lo y exclusivamente ante esa falacia
formal que no se ajusta a la realidad de lo que era
el desenvolvimiento diario de la situacién econé-
mica de esa familia.

Para empezar, todos y cada uno de los depo-
nentes que fueron interrogados sobre este tenor,
desde los propios cényuges, tanto Franco como
Ana, como el testigo Tomds, cuiado de Franco, y
notario que segun su declaracién dio la orden de
redactar esas capitulaciones en la notarfa que tra-
baja, si bien el documento lo autorizé su compaie-
ro notario Agustin Cabrera Blanco; esas capitula-
ciones matrimoniales de separacién de bienes s6lo
tenfan una finalidad, el evitar que los bienes de esa
familia pudieran resultar afectados por una posible
responsabilidad derivada del trabajo de arquitecto
que el acusado tenia. Y ademads explica que ello se
produce cuando de un procedimiento en el que ya
habia estado implicado el acusado tiene que pagar
una fuerte suma de dinero en concepto de costas.

Pero no sélo contamos con prueba testifical
sobre este particular.

La forma de realizar esa atribuciéon de bienes
y los hechos inmediatamente anteriores coadyu-
vaban esa conclusién. El mismo dia de las capi-
tulaciones matrimoniales, y con caricter previo a
formalizar la misma, el acusado Franco aporta a su
sociedad de gananciales, que inmediatamente va a
disolver, los bienes privativos que tiene (véase la
escritura de 26 de mayo de 2001, f. 954 y ss.)

En esa escritura de separaciéon de bienes y
atribucion de los existentes y computados ya den-
tro de los mismos los privativos del esposo que se
acaban de incorporar, se atribuye a la esposa todos,
absolutamente todos los bienes inmuebles que
tiene ese matrimonio, queddndose el esposo sélo
con el dinero para compensar esa atribucion.

Si todos estos datos fueran pocos, nos encon-
tramos con el documento privado formalizado el
dia 26 de enero de 2001, y rubricado por ambos
contratantes en el que se vuelve la situacién patri-
monial al momento inmediato anterior al otor-
gamiento de esa separacion de bienes, mediante
una venta, nuevamente ficticia, Ana dice venderle
la propiedad de los bienes que eran privativos y
que el esposo habia aportado el mismo dia de la
atribucién a la esposa de los mismos bienes pri-
vativos. Y sobre los que hasta ese momento de la
separacion de bienes eran gananciales, y por lo
tanto conforme al articulo 1404 del Cédigo Civil
le pertenecian por mitad a ambos esposos, le vende
la mitad indivisa.

Es decir, la situacién queda igual que antes
de las capitulaciones, esa separacién de bienes es
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puramente ficticia y para que tenga efectos llegado
el momento frente a terceros, pero no se ajusta a la
realidad y los esposos no sélo lo saben y conocen
sino que lo manifiestan por escrito, asi lo recoge,
y asi lo manifiesta tanto el acusado, Ana, como el
propio redactor del documento privado, Tomds,
que ademds lo explica no sélo en su declaracién
en el plenario sino en la carta manuscrita por él
mismo obrante al f. 742 de las actuaciones.

Y a ello respondia también la forma de actuar
que se continué manteniendo con posterioridad.
El dinero que se tenia, mds alld del habitual de
las cuentas corrientes para desarrollo de la eco-
nomia diaria familiar estaba en cuentas corrientes
donde sélo figuraba como titular Ana, fuera la que
fuere la procedencia de ese dinero, tanto si era
de su propia némina, como si procedia de lo que
manifiestan fue el precio de la venta de un piso
que se dice privativo (los 72.000 euros que estaba
en la cuenta nim. NUMoo8) mientras que en las
cuentas que estaban a nombre del esposo, se efec-
tuaban las cargas domésticas habituales; para si a
ese imputado se le efectuaba una reclamacién por
su profesién, quedasen «protegidos» esos bienes y
dinero de las posibles reclamaciones.

Tercero—Resuelto ya en qué situacién eco-
némica matrimonial nos encontramos, otra de las
cuestiones a dilucidar es todo lo relativo al uso del
poder otorgado el 28 de enero de 1998.

La existencia del poder es indiscutible (f. 20 y
ss.) y que el mismo no fue revocado hasta el 31 de
marzo de 2005 también lo es (véanse f. 23 y ss.)

Y en el terreno de las posibles responsabilida-
des y obligaciones adquiridas frente a un tercero
por el mandatario en virtud de ese poder debe res-
ponder y quedar vinculado la mandante, tampoco
ofrece discusion alguna.

Y finalmente que en las facultades que ese
poder le otorgaba estaban las que han sido descri-
tas en los hechos probados, tales como constituir
las dos hipotecas que con fecha de 2 de marzo de
2005 y 8 de marzo de 2005 se formalizaron y las
ventas de acciones con traspaso del dinero obteni-
do por ello, asi como de los otros traspasos de unas
cuentas bancaria a otras también estaban ampara-
das por ese poder, tampoco presta dificultad juri-
dica alguna. De hecho, de no haber sido asi, ni los
notarios intervinientes, ni el banco en la segunda
de las hipotecas, ni los empleados de las entidades
bancarias hubieran realizado esas operaciones.

Pero lo que cambia sustancialmente es que
todas estas cuestiones son aplicables para proteger
a los terceros intervinientes o contratantes, pero
en absoluto abarca el uso torticero, engafioso, y
con un absoluto desprecio de cual era la voluntad
de la mandante por parte del mandatario. Y ello

evidentemente es constitutivo de delito cuando
se ha utilizado ese mandato, que el mandatario
conoce perfectamente que desde luego para todos
y cada una de esas operaciones que él realiz6 no
estaba emitido, y mucho menos que ello pudiera
contar con el beneplicito de la mandante cuando
esas operaciones eran manifiestamente perjudicia-
les para la misma y beneficiosas, o bien para el pro-
pio mandatario o si se quiere para un tercero, pero
en detrimento absoluto de los derechos e intereses
de la mandante (STS de 20 de mayo de 2005).

Y efectuamos estas afirmaciones porque en
primer lugar ha quedado acreditado que ese
poder se hizo en 1998 para evitar que la otorgante
tuviera que trasladarse a esa localidad de Leodn,
donde frecuentemente realizaban esta familia las
escrituras notariales, y porque ambos esposos
habfan acordado aumentar la hipoteca que sobre
su domicilio habitual pesaba, pero que en modo
alguno la mandante se lo habia dado para esas
ultimas operaciones, absolutamente perjudiciales
para la misma, y beneficiosas para el mandatario. Y
finalmente, que cuando el mandatario utiliz6 ese
poder, el matrimonio como tal, la afectio maritalis
que preside toda unién matrimonial estaba, no sélo
absolutamente rota, sino que estaba en trimites de
separacion. No se trataba de una discusién mds o
menos fuerte como nos declaré el imputado, sino
de la conviccién, no ya verbal de Ana de que que-
ria separarse, sino de que le habia presentado, ya
a mediados de febrero, es decir, antes de realizar
estas operaciones un convenio regulador. Y tan
serio y con tal contundencia debié de ser el tema
de la separacién, que €l mismo se dispuso a reali-
zar, asesorado por sus parientes, como también él
mismo reconocid, que en virtud de ese poder, lo
que si podia hacer eran acciones como la que se
recogi6 en la escritura de 2 de marzo de 2005 y los
traspasos patrimoniales de dinero a nombre de su
hermano Luis.

Ese uso del poder para fines que implicaban
un perjuicio para la parte mandante, es el engafio
bastante para producir error en otro y lograr la
distraccién patrimonial en perjuicio propio y en
beneficio de ese mismo actuante o de un tercero,
que es la descripcion tipica de la estafa.

Con ese uso distinto de los deseos de la otor-
gante, se utilizo sabiendo y conociendo el manda-
tario que no estaba autorizado, que si formalmen-
te, pero no en ese momento ni para esos negocios
que estaba haciendo, para perjudicar a la persona
de la que se estaba separando que era la mandante
del poder.

Cuarto—Todas estas actuaciones las hizo de
propia mano Franco por lo que la autoria del mismo
es clara. Mayores discusiones se plantean sobre la
participacion y autoria de Luis, el otro acusado. El
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mismo dijo no tener ninguna participacién en los
hechos, dice que se limitd a pedir unas certificacio-
nes registrales que posteriormente se utilizaron para
otorgar la escritura de 2 de marzo de 2005, y que el
dinero que recibié de su hermano en sus cuentas
lo fue por un dinero que le debia su hermano de
las costas que se ocasionaron en el procedimiento
judicial nim. 825/96 (Diligencias Previas). Es cierto
que en ese procedimiento Franco fue condenado a
pagar las costas devengadas en ese procedimiento, y
dice el mismo y el imputado Luis que fue este ulti-
mo y su hermana Consuelo los que le dieron dinero
para pagar, y otra parte, aunque poco, lo pagé el
propio Franco.

Sobre estas cuestiones se carece de la mds
absoluta prueba en que asentar esta afirmacion
mas alld de la manifestacién de los dos imputados,
que por otra parte no llegaron a concretar ni uno
ni el otro, cudl fue la cantidad del préstamo, ni
qué cantidad le dio Luis y cudnto dinero le dio
su hermana Consuelo. Sélo se especifica que fue
mucho dinero, llegando a sefialar Luis que estaban
hablando de mds de 300.000 euros porque ademds
de esas costas de la parte contraria, tuvieron que
pagar a su propio letrado.

Llegados a este punto debemos analizar los
hechos anteriores, coetineos y posteriores para
dilucidar si puede otorgarse credibilidad a este
testimonio de los dos imputados.

Para ello sélo tenemos la existencia del proce-
dimiento y de la condena en costas.

Esta tasacién de costas parte de un procedi-
miento que terminé en el aflo 2000. El 12 de marzo
de 2001 ya se efectud la primera tasacién de costas y
mediante Auto de 12 de abril de 2002 quedé resuelto
definitivamente la cuantia de esas costas (documen-
tal unida al rollo de Sala). Desde ese momento en el
que y al darle el dinero a su decir, Luis y Consuelo,
Franco se convierte en deudor de los mismos, el
comportamiento de este denunciado no se ajusta en
absoluto a la existencia y realidad de ese débito.

Asi en el afio 2001 adquiere un nuevo piso en
el nim. NUMooy de la CALLEooo y 2 plazas de
garaje (una en el aflo 2001 y otra en 2002) segun
escrituras de fecha 2 de octubre de 2001 (f. 277), 16
de noviembre de 2001 (f. 295) y 25 de abril de 2002
(f. 304) en las que, aunque aparece como compra-
dor Ana, siguiendo la falacia de separacién de bie-
nes que acababa de hacer, por todo lo ya expuesto,
y que ademds esa parte de la defensa se encargé de
reiterar hasta la saciedad, se habia comprado todo
con dinero de Franco. Pues bien, teniendo dinero
para adquirir ese bien, no lo emplea en amortizar
la deuda que mantiene con sus hermanos.

Alavez,y con fecha 13 de julio de 2004 (f. 978)
vende el piso de Sor Valentina Mirén que dice es

de su propiedad privativa y de donde proviene
también a su decir los 72.000 euros de la cuenta
nim. NUMoo8 y cuyo importe total de la venta
fueron 132.223 euros, y sin embargo tiene deposita-
da esa cantidad de dinero varios afios sin cancelar
ese débito que mantiene con sus hermanos.

Y finalmente, y conforme se recoge en el auto
de medidas provisionales, el imputado viene decla-
rando unos ingresos conforme a la declaracién de
la renta en el afio 2003 de mds de 125.000 euros
anuales, lo que desde luego, y partiendo del afio en
que tuvo que pagar esas costas y por lo tanto ese
débito, no es creible que con esos ingresos no haya
podido ir abonando la deuda.

Aun asi todavia tenemos otro vacio probatorio
sobre estos datos. Si hablamos de cantidades proxi-
mas o superiores a los 300.000 euros del afio 2001,
no se acredita de dénde ni Luis ni Consuelo extra-
jeron ese dinero, no es una cantidad que se tenga
en efectivo en ningtin domicilio, sino que esas can-
tidades se encuentran en depdsito o cualquier otro
titulo bancario, que deja prueba documental de su
disposicién y traslado, por ejemplo, o bien de la
entidad bancaria de Luis a la cuenta de Franco, o
bien de Luis directamente a pagar a los acreedores
de aquellas minutas.

Con estos hechos, y en una parte desierto de
pruebas y por otros hechos incoherentes con lo
alegado por la parte, debe declararse que ese débi-
to no se ha acreditado y este Tribunal no da por
cierto su existencia.

Quinto.—Esta conclusién despeja en gran
medida la participacién de Luis. Luis se prest6
para recepcionar en su persona la desviacién de
fondos, que por lo menos pertenecian a esa socie-
dad de gananciales real, y separacién de bienes
ficticia, y si partimos de esta tltima, cosa que esta
Sala no mantiene, de peculio propiedad de Ana;
para causarle un perjuicio a la misma.

Y estos datos eran perfectamente conocidos
por Luis, y el mismo no tuvo ninguna duda ni
empacho a prestarse a realizar los actos necesarios
para consumar esa estafa.

Debemos recordar que el propio acusado
Franco manifest6 que consulté con Luis qué podia
hacerse poniéndole de manifiesto la situacién
matrimonial de una inminente separacioén legal, y
de la ya existente de hecho.

Y conociendo ello, y el poder que también
le habia mostrado Franco (el mismo relaté que
su hermano le dijo que con ese poder no podia
hacerse nada), sin embargo si pidi6 las certifica-
ciones registrales. Y ello no puede estudiarse como
un dato aislado, su hermano, ya le habia expuesto
la situacién matrimonial, su deseo de hacer algo,
le habia mostrado el poder y finalmente le pidi6
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esas certificaciones registrales. Para seguidamente
en los dias inmediatos hacerse receptor de todo
el dinero que tenia la familia, abriendo para estos
fines algunas cuentas el mismo dia de las transfe-
rencias que le hacfa su hermano, como la cuenta
num. NUMoos.

Este devenir ha de ser calificado como consti-
tutivo de un delito de estafa. Ese imputado sabia
que en virtud de ese poder se estaban realizando
operaciones formalmente vilidas con respecto a
terceros e intervinientes, pero actuando de una
forma engafiosa para todos aquellos que conocian
el trasfondo de la situacion y el porqué se estaban
realizando esas operaciones.

Sexto.—Establecidas ya las actuaciones de
ambos acusados, y aunque la defensa no solicité
la aplicacién de la causa de exoneracién de la res-
ponsabilidad criminal descrita en el articulo 268
del Cédigo Penal para ser aplicada con respecto a
Franco, y que fue retirada la peticién de su estima-
cién por el Ministerio Fiscal, sin que la parte de la
defensa considerase necesario un receso o suspen-
sién de esta vista; entiende la Sala que debe entrar
en este pronunciamiento para explicar el porqué
consideramos que no nos encontramos ante los
supuestos que la misma establece.

En ese articulo el Cédigo Penal se refiere a los
cényuges o pareja de hecho que no estén incursos
en un proceso de separacion legal o de hecho.

La defensa basindose en que los cényuges
estuvieron viviendo en el mismo domicilio hasta el
15 de mayo de 2005 entiende que concurren todos
los requisitos para estimar esta exencion.

En primer lugar, esa afirmacién y ese dato, que
no se cuestiona no se corresponde con la situacion
de hecho que ese imputado pretende mostrar a
la Sala. El dia 1 de abril de 2005 se presenta la
denuncia penal que da origen a estas diligencias.
Y el dia 25 de abril de 2005 la demanda de separa-
cién con sello de entrada en el juzgado el dia 9 de
mayo de 2005 (f. 105 a 150), es decir, bien evidente
es que esa convivencia bajo el mismo techo no
estaba amparada por lo que viene denomindndose
una situaciéon matrimonial sino de una ruptura de
hecho.

No debemos equiparar automaticamente rup-
tura de hecho con la no convivencia en el mismo
domicilio. Se puede estar conviviendo en el mismo
domicilio y la ruptura de hecho ser una realidad,
como ocurre en este caso, la dificultad de esta
situacion es evidentemente probatoria.

Vamos a analizar que lleva a este Tribunal a
efectuar esta afirmacién.

Ya se ha apuntado que dificilmente podemos
estar a esa fecha de ruptura del 15 de mayo de

2005 que es cuando Franco abandona el domicilio
familiar cuando antes de esa fecha ya se ha presen-
tado una denuncia y se ha presentado también la
demanda de separacién.

Pero la ruptura de hecho se retrotrae mis en el
tiempo, a mediados de febrero Ana ya le presenta
un convenio regulador, que ¢l dice va a estudiar
para negociar, por lo que esa ruptura ya se habia
producido, no puede mantenerse que no hay rup-
tura cuando una parte ya ha presentado a la otra
un convenio regulador.

Pero esto no es sélo por esa parte. A finales
de febrero Franco encarga a su hermano las cer-
tificaciones registrales a las que tanto nos hemos
referido, cuando precisamente ha contado con sus
familiares ante esa ruptura qué puede hacer. Asi lo
manifiesta él mismo, y asi lo corrobora su cuiado
Tomds que coadyuva que hablé con ély le leyé el
poder y le pregunté qué podia hacer.

Todos esos datos son relevantes de que esa
ruptura era un hecho, por mis que ese imputado y
sus familiares pretendan cubrirlo con que Franco
lo tinico que deseaba era garantizar su patrimonio
para que Ana no se quedase con todo, cuando esta-
ba el contrato privado que el propio Tomds habia
redactado y que él en su declaracién ya expuso
que le dijo que lo elevase a escritura publica, con
justificaciones que se han revelado no ajustadas a
la realidad, como que no queria llevar a su esposa
a un juzgado, para inmediatamente efectuar todas
las operaciones que pudo y estaban a su alcance
para despatrimonializarla.

Adn no hemos terminado con la prueba de la
ruptura de hecho en fecha del mes de febrero. Y
es que como testigo comparecié Luis Enrique,
notario de profesion, el cual con una absoluta
sinceridad reconocié que en ese mes, quizds al
principio, aunque no pudo determinar la fecha
exacta, fueron a su despacho, la entonces letrada
de Anay esta misma para revocar el poder de 1998,
y fue él mismo, aunque se prest6 a realizar lo que
decidieran, el que le dijo que ese poder era limita-
do a ciertas operaciones y que si ya estaban en un
tramite de separacién quizds fuera aconsejable no
echar mas lefia al fuego.

Manifestando que era conocido en todo el
pueblo que se estaban separando.

Es decir, esa ruptura de hecho, era tal y tan
evidente que habia traspasado los muros de la
privacidad del domicilio y habia llegado a la calle,
no por bulos ni rumores, tenemos a un testigo serio
sin ninguna aquiescencia a los cotilleos ni menos a
mantener ante un Tribunal rumores infundados,
sino asegurando una realidad que era de general
conocimiento.
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Por lo que en virtud de toda esta prueba con-
sideramos que cuando Franco realiz6 todas estas
operaciones que se han declarado que conforman
una estafa continuada, ya existia una ruptura de
hecho con quien era su esposa legal, y por lo tanto
no se encuentra amparado en la causa exculpatoria
que recoge el articulo 268 del Cédigo Penal.

Séptimo.—La calificacién juridica que esta Sala
considera correcta es la de un delito continuado
de estafa como ya se ha adelantado, dado que
entendemos que tanto el negocio transcrito en la
escritura publica de 2 de marzo de 2005 como las
transferencias de los 10.000 euros, 111.000 euros,
72.000 €Uros y 25.000 euros provienen de un plan
conjunto que tenia por finalidad despatrimoniali-
zar a Ana de todos los derechos que pudiera tener;
tanto los bienes inmuebles hipotecados a favor del
imputado, como del dinero que estaba puesto a su
nombre, aunque pudiera ser de ambos ante la exis-
tencia, como hemos expuesto hasta la saciedad,
de una sociedad de gananciales que en realidad
regia la relacién econémica de ese matrimonio.
El engafio para mover la distracciéon patrimonial
en todas las operaciones fue el uso del poder que
tanto Franco como Luis, por la situaciéon personal
que atravesaban sabian y conocian, que aunque
formalmente amparaba esas operaciones, no eran
negocios ni operaciones que fueran a recibir el
visto bueno de la mandante sino que se hacian
Unica y exclusivamente en su perjuicio.

Y este Tribunal entiende que deben calificarse
los hechos dentro del subtipo agravado de haber
recaido la estafa sobre la vivienda habitual, agra-
vacién del num. 1. Debe recordarse a estos efectos,
que uno de los bienes sobre los que el imputado
Franco constituyé una hipoteca de 102.000 euros
en la escritura publica de 2 de marzo de 2005 lo
fue sobre la que era la vivienda habitual familiar
sita en la CALLEooo, hoy DIRECCIONoor, ntm.
NUMoo6 (véase la clausula 3.2 de las no finan-
cieras, f. 408 y f. 416 de los autos). Y el Tribunal
Supremo ha establecido en sentencias como la
de 30 de octubre de 2002 que la redaccién del
articulo 250.1.1.° del Cédigo Penal permite subsu-
mir en €l la conducta de quien realiza con engafio
un acto de disposicién sobre su vivienda que
constituye un bien de primera necesidad, puesto
que la hipoteca es un acto que supone un mayor
gravamen para ese inmueble de primera necesidad,
y si ese mayor gravamen se ha constituido a través
de ese engafio era evidente que estamos dentro
del tipo del nim. 1 del articulo 250.1 tan citado. A
estos efectos puede citarse igualmente la también
sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de
2004 que establece la necesidad de que sea la hipo-
teca sobre la vivienda el objeto del delito de estafa
para que concurra la agravacion especifica. A ello

debemos afiadir que aunque esta agravacion s6lo
concurre en uno de los hechos objeto de estafa,
conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, entre cuyas sentencias podemos citar las
de 2, 10 y 24 de noviembre de 1990 si en alguno de
los ilicitos que se van a calificar como continuados
concurre una circunstancia agravante ésta se debe
aplicar a todo el hecho continuado. Igual situacién
en definitiva que si se aplica la regla del ntm. 1 del
articulo 74, se impondra la pena que corresponda
al delito mds gravemente penado, como es el caso
de autos, la estafa agravada.

También concurre la agravante del nim. 4
como expuso la acusacion particular y el Ministerio
Fiscal. Todas estas operaciones se han realizado
utilizando un poder que no estaba destinado a esos
fines, y abusando del mismo, de que formalmente
si podian realizarse esas operaciones y ello queda
encuadrado dentro de ese apartado.

La agravacién del nim. 6 también debe esti-
marse. Con la constitucién de la hipoteca de 2
de marzo de 2005 con la que el imputado Franco
hipoteca todos los bienes que figuraban a nombre
de Ana y para lo que le facilité la documentacion
registral su hermano Luis, el otro imputado, se
estaba constituyendo una estafa que suponia un
débito a nombre de Ana de 240.000 euros, canti-
dad que por si sola supera en mucho la cantidad
de unos 5 o 6 millones de pesetas (30.000 0 36.000
euros) que el Tribunal Supremo viene entendien-
do que supone que la defraudacién es de gran
cuantia o importancia; ello sin afadir la cantidad
de dinero que figurando a nombre de Ana ascendia
a una cantidad de 218.000 euros, que alin consi-
derando que sélo se estaba distrayendo la mitad
que supuestamente pudiera corresponderle a Ana
y no la parte de Franco, nos volvemos a encon-
trar con una cantidad de mds de 100.000 curos
que nuevamente vuelve a superar con creces lo
que viene estableciéndose jurisprudencialmente a
estos efectos. Y todas estas operaciones en su con-
junto no pretendian sino precisamente dejar a la
victima en una absoluta situacién econémica muy
comprometida ya que sobre los bienes inmuebles
se constituyo esa segunda hipoteca que suponia el
desembolso mensual de una cuota que la hipoteca-
da no podia afrontar. Y a la vez se la priva de todo
el dinero en metdlico del que podia disponer en las
cuentas que estaban a su nombre, lo que la dejaba
en una situacién de absoluta insolvencia.

Concurriendo ademds una ultima agravante
especifica también de ese articulo 250.1, la que se
recoge en el niim. 7, el aprovechamiento de las rela-
ciones personales existentes entre victima y defrau-
dador. Victima y defraudador estuvieron unos afios
casados, por ese vinculo y relaciéon personal fue
por el que la victima le dio el poder tan citado
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de 1998, y en virtud de ese poder, y obviamente
del perfecto conocimiento que dada esa relacion
personal habian mantenido victima y defraudador,
este dltimo conocfa y sabia perfectamente los
bienes inmuebles que figuraban en el Registro de
la Propiedad a nombre de la victima, conocia las
distintas cuentas bancarias donde la misma figura-
ba como titular y sabia datos como el importe del
sueldo mensual de su victima y las dificultades que
con la constitucion de la hipoteca de 2 de marzo de
2005 podia producirle a esa victima. Y ello se resefia
porque aunque no se ha recogido expresamente en
la calificacién juridica de las acusaciones es conve-
niente poner de manifiesto la calificacién que este
Tribunal considera correcta, sobre todo porque a la
hora de determinar la pena, ya concurre una de las
agravantes a la que se refiere el dltimo apartado del
articulo 250.2 del Cédigo Penal.

Por lo tanto se anuncia ya desde aqui que es
de aplicacién el articulo 250.2 del Cédigo Penal
para la determinacién de la pena al concurrir la
circunstancia 6.2, mds alld de la 7.2, con la 1.2 de ese
articulo 250.1 del Cédigo Penal.

Octavo.—Estas circunstancias agravatorias
especificas le son aplicables igualmente al otro
autor de este delito, Luis porque, en primer lugar,
el mismo conocia y sabfa que la estafa que se
estaba cometiendo sobre la vivienda habitual con
ese poder, que aunque formalmente posibilitaba la
constitucion de la misma, no estaba amparado por
el beneplicito de la mandante, y a pesar de ello
participé activamente facilitando cierta documen-
tacién necesaria, sabiendo y conociendo para lo
que iba a ser utilizada.

Pero ain es mds clara la concurrencia de las
circunstancias 6. y 7.2 ya que al prestarse a ser el
receptor de todas las cantidades en metilico que
figuraban a nombre de Ana, ello se hacia con abuso
de esa relacién personal que anteriormente se ha
expuesto, poniendo a ésta en una grave situacion
econdmica porque se puso a su nombre absoluta-
mente todo el dinero de que ésta podia disponer.

Finalmente debe traerse a colacién la juris-
prudencia del Alto Tribunal en el sentido de la
participacién adhesiva en los delitos continuados.
Este acusado sabia y conocia los proyectos de su
hermano, respondia a un plan preconcebido, des-
patrimonializar lo que formalmente era una sepa-
racién de bienes de todo aquello que figuraba a
nombre de su cuiiada Ana o a la que esta Sala con-
sidera era una sociedad de gananciales en realidad,
pero en todo caso distrayendo dinero a nombre de
terceros no participes en esa comunidad de bienes,
como era este imputado Luis, o bien constituyendo
una hipoteca sobre los bienes inmuebles siendo el
unico acreedor el otro miembro de esa sociedad
de gananciales.

Y al ser participe de ese proyecto conjunto, y
aprovechando idéntica ocasién, la emisién de ese
poder a nombre de su hermano, se realizaron las
actuaciones constitutivas de la estafa continuada
y agravada que ya se ha expuesto, abarcando tam-
bién la responsabilidad criminal de este imputado.

Noveno.—La acusacién particular calificé los
hechos como un delito continuado de estafa y
apropiacién indebida y solicité la pena de 4 afios
de prisi6n.

Y el Ministerio Fiscal entendi6 que los hechos
eran constitutivos de un delito continuado de
apropiacion indebida por el que solicité una pena
de 4 afios de prisién y un delito continuado de
estafa por el que solicitd la pena de otros 4 afos.

Si bien ambas acusaciones entendieron que
concurrian las agravantes del articulo 250.1.1.° y 6.°
del Cédigo Penal y también la nim. 4 del mismo
texto legal.

Pues bien, en primer lugar esta Sala considera
que todos estos hechos delictivos respondian como
se ha expuesto a un plan comin preconcebido y
que todos los ilicitos afectan al bien juridico de
proteccion del patrimonio por lo que la aplicacién
del articulo 74 del Cédigo. Penal es absolutamente
necesaria, como también calificaron las partes acu-
sadoras de delito continuado, sin embargo, y con-
curriendo la agravacién al concurrir las agravantes,
incluidas en los escritos de acusacidn, tanto de la
acusacion particular como del Ministerio Fiscal,
de la concurrencia de las circunstancias del nim. 1
con la del nim. 6 o 7, cuando la 6.* se contenia en
los dos escritos de acusacién asi como la primera,
y encontrarnos ante un delito continuado, esto
es, que conlleva que la pena a imponer sera la del
delito mds gravemente penado en su mitad supe-
rior, solicitan una condena de 4 afos, cuando si la
pena del delito cometido es de 4 a 8 afios la mitad
superior va de 6 afios y 1 dia a 8 afios, y ésa es la
pena minima que legalmente puede imponérsele a
los condenados.

Pero por otra parte tampoco rebasa el limite
cuantitativo total pedido por el Ministerio Fiscal
que solicitaba 8 afios de prisién, 4 por un delito
continuado de apropiacién indebida y 4 por un
delito continuado de estafa.

Esta Sala considera que todos los hechos
declarados delictivos son constitutivos de un delito
de estafa, y al ser varios, estamos ante un delito
continuado, y la pena debe ser la anteriormente
especificada, sin que pueda operar el limite de los 4
aflos de peticion, en primer lugar porque esa pena
legalmente no es la que corresponde a los delitos
cometidos conforme al articulo 74 del Cédigo
Penal. Y en segundo lugar porque este Tribunal no
supera el limite legal sefialado para el delito que
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se declara cometido, por lo que no estd vinculado
por la peticién de las acusaciones siempre que se
fundamente la mayor pena como se ha expuesto es
por razones de estricta legalidad, y también por
los abundantes hechos y concurrencias de hasta
cuatro circunstancias agravantes especificas del
articulo 250 del Cédigo Penal (SSTC ntm. 43/1997
y 136/2003).

La pena de multa que lleva aparejada este deli-
to se impondrd en la misma gradacién que la ante-
rior, esto es la minima dentro de la mitad superior,
18 meses de dias-multa a razén de 50 euros a cada
uno de los condenados. La cuantia de la multa
conforme determina el articulo 50.5 del Cddigo
Penal se establece por la solvencia econémica de
los dos condenados.

Ambos estin declarados solventes y en cuanto
a Franco con sus ingresos declarados anuales que
supone mensualmente una cantidad superior a los
10.000 euros, por lo que una multa de 1.500 euros
mensuales no supone una absoluta desproporcién
entre sus ingresos y el cumplimiento de esta pena.

En cuanto a Luis asisten a la Sala razones simi-
lares, el citado es letrado con despacho abierto al
ptiblico y ¢l mismo declaré en la Sala que lleva y
forma parte de los consejos de administracién o
asesora juridicamente a varias empresas por lo que
todo ese trabajo le reporta sin duda algunos ingre-
sos que le permitird hacer frente a esta multa.

Décimo.—Todo responsable criminalmente lo
es también en el dmbito civil (articulo 109 y ss. del
Cédigo Penal) y dentro de esta responsabilidad
civil se pidi6 por las acusaciones que los acusa-
dos restituyan a Ana las cantidades que habian
detraido.

La primera de ellas es la suma resultante de la
venta de determinadas acciones que el matrimonio
tenia. Pues bien, esta Sala, siendo coherente con
su posicién de la existencia real de una sociedad
de gananciales, pero que en todo caso, se trataria
de cantidades afectas a una liquidacién de la situa-
cién econdémica de esa pareja, lo que considera es
que las cantidades que fueron objeto de esta estafa
deben volver a la situacién que se encontraba en el
momento inmediatamente anterior a la comisién
delictiva, de tal forma que los 111.000 euros debe-
rdn volver a la cuenta de donde fueron extraidos o
en su caso, y para el supuesto de que esa cuenta no

exista, otra que se abra en una entidad bancaria,
pendiente de resolver la propiedad de esa can-
tidad en el procedimiento civil correspondiente
en el que se efectie la liquidaciéon de la situacion
econdmica de esos excényuges. E igual cabe pro-
nunciarse sobre las cantidades de 10.000 euros
remanente de la hipoteca constituida sobre los
bienes inmuebles por el Banco Simeén el dia 8 de
marzo de 2005. Y las dos cantidades extraidas de
las otras cuentas, 72.000 euros y 25.000 €uros, con
independencia, volvemos a repetir de lo que en el
procedimiento civil correspondiente se dilucide
sobre a quién pertenecen o pueden pertenecer con
la correspondiente liquidacién esas cantidades,
pero las mismas fueron distraidas de la situacién en
que estaban mediante un acto ilicito y deben vol-
ver a reintegrarse al momento y situacién en que
se encontraban (articulo 1397 Cédigo Civil).

No entendemos sin embargo que deban ser
traidas las cantidades resultantes de las que se dice
fueron dos minutas por trabajos realizados por
Franco y consistentes en 10.302 euros y 15.053,03
euros dado que sin que esta sala se pronuncie si
estas cantidades pueden o no formar parte del
patrimonio de esa pareja y deban ser objeto de
distribucion, lo cierto es que sobre las mismas, y
con respecto a ellas, no se ha cometido acto ilicito
alguno, no han sido objeto de esta estafa. Que ese
imputado cobrara unas cantidades por su trabajo y
en lugar de ingresarlas a la cuenta bancaria de la
que disponia la familia, lo hiciera en una cuenta de
su hermano, no es constitutivo de un ilicito. Para
ello no se utilizé poder alguno de Ana, no hubo
engaflo ni ninguna otra cuestién, por lo que esas
cantidades no pueden ser objeto de pronuncia-
miento de esta sentencia penal porque no ha sido
objeto de delito.

La dltima consecuencia de caricter civil
detraida de lo anterior es la nulidad de la escritura
de hipoteca de 2 de marzo de 2005. Ese negocio
realizado con uso abusivo y engafioso de un poder
debe ser declarado nulo y la nulidad de un negocio
y del documento que le viene de soporte, conlleva
su inexistencia en el mundo juridico y hace decaer
todas las posibles consecuencias del mismo, por lo
que la nulidad de esa hipoteca, produce su inexis-
tencia y la cancelacién de las cargas y obligaciones
que con ellas se habian constituido.
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CUESTIONES PENALES

La circunstancia de que el ex esposo haya dado de baja el servicio de electricidad de la
vivienda que se atribuy6 a la esposa no constituye ni delito ni falta de coacciones, puesto
que la ex esposa no asumi6 dicho pago cuando era la obligada a hacer frente al mismo
habiéndose cargado los recibos en la cuenta bancaria de aquél.

AP MALAGA, SEC. 2.2, AUTO DE 2 DE MAYO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Lourdes Garcia Ortiz

En el escrito de interposicion del recurso, se invoca
como motivo esencial el siguiente: la conducta
del denunciado al dar de baja en electricidad la
vivienda que se designé para el uso de su esposa en
separacién matrimonial, puede constituir un delito
de coacciones o al menos una falta de la misma
naturaleza.

Pero de nuevo estudio de lo actuado, puesto
en relacién con las alegaciones de las partes y
del Ministerio Publico, la Sala llega a las mismas
conclusiones que la instructora, la que razona per-
fectamente en los fundamentos de sus resoluciones,

siguiendo el dictamen del Ministerio Publico, que
si conforme a la resoluciéon que acordé la separa-
ci6én del matrimonio, el uso y disfrute de la vivienda
familiar a favor de la esposa la obligaba a correr
con los gastos de la misma y ésta no los asumid, la
conducta de su marido al dar de baja la repetida
vivienda en la electricidad que venfa personal-
mente soportando no tiene entidad penal alguna,
ni siquiera como coaccién de la categoria de falta.
Todo ello lleva a la confirmacién del auto recurrido
y la desestimacién del recurso estudiado.

CUESTIONES PENALES

El cambio de cerradura en un bien ganancial, por la propia esencia de lo que es el régimen
de la sociedad legal de gananciales, no es constitutivo de un delito o falta de coacciones,
donde el elemento nuclear del tipo es quien no estando legitimamente autorizado actia en

un determinado sentido.

AP CUENCA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Diaz Delgado

Por el Juzgado de Instruccién nim. 2 de San
Clemente se dicté con fecha 13 de marzo de 2006
sentencia, en la que como hechos probados se
declara: «Que en fecha 23 de enero de 2007, doia
Lucia formulé denuncia ante la Guardia Civil de la
localidad de San Clemente contra su suegro don
Eusebio, por haber cambiado la cerradura de la
nave o cochera contigua a la vivienda que cons-
tituye el domicilio familiar sito en la CALLEooo
nim. NUMooo, y ello al entender que es debido al
encontrarse actualmente en proceso de separacion
matrimonial con el hijo del denunciado, quien al
haber cambiado las cerraduras de las puertas que
dan acceso a dicha nave desde la vivienda con ante-
rioridad de los hechos, le ha impedido la utilizacién
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de la misma, encontrindose en dicho lugar lava-
dora, cocina, alimentos y otros utiles domésticos,
ademds de impedir guardar su vehiculo». Su parte
dispositiva es del tenor literal siguiente: «Que debo
absolver y absuelvo a don Eusebio de los hechos
que se le imputaban en las presentes actuaciones,
declarando de oficio las costas causadas».

El presente recurso de apelacion debe ser des-
estimado, debiendo sefalarse, ademds de los atina-
dos argumentos del Juez de instancia, que el cambio
de cerradura en un bien ganancial, por la propia
esencia de lo que es el régimen de la sociedad legal
de gananciales no es constitutivo de un delito o falta
de coacciones, donde el elemento nuclear del tipo
es quien no estando legitimamente autorizado actia
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en un determinado sentido. Y se dice esto porque
la esencia del régimen econémico matrimonial
conocido o denominado sociedad de gananciales
es un régimen de comunidad regido por las normas
de la comunidad germdnica, no de la comunidad
romano, o copropiedad por cuotas recogido en los
articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil.

Tal regulacién juridica de la Sociedad de
Gananciales, en orden al aspecto penal respecto a
la antijuridicidad hace, que nos encontremos ante
un patrimonio independiente de ambos cényuges,
y ello atribuye individualmente a cada cédnyuge un
derecho expectante no sobre los bienes concretos
sino sobre las ganancias o beneficios obtenidos
indistintamente por ambos cényuges que les serdn

atribuidos por mitad al disolverse aquéllas (articulo
1344 del Cédigo Civil).

En definitiva en la sociedad de gananciales,
como sociedad germdnica, o en mancomun, no hay
atribuciéon de cuotas en cada bien, pues cada uno
de los comuneros pueden servirse y utilizar el bien
en su totalidad, lo que hace que ya el Cédigo Civil
prevea en los articulos 1392 y siguientes, las causas
de disolucién de la sociedad legal de gananciales
para casos de crisis. En definitiva en supuestos
como el presente, el requisito de la antijuridicidad
como conducta contraria al ordenamiento juridico,
es decir que no estd amparada por norma alguna,
queda totalmente desdibujado, y ello hace que
deba confirmarse la sentencia recurrida.

CUESTIONES PENALES

Se condena al ex esposo como autor de un delito de maltrato familiar al haber quedado
respaldada la declaracion de la victima con el testimonio de una vecina a quien
inmediatamente la victima cont6 lo ocurrido y que apreci6 que tenia signos de la violencia

sufrida.

AP MURCIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Francisco Carrillo Vinader

El Juzgado de lo Penal dicté en las referidas
Diligencias Sentencia con fecha 9 de noviembre de
2006 sentando como hechos probados los siguien-
tes: «Que Enrique, mayor de edad y sin antece-
dentes penales, contrajo matrimonio con Virginia,
con la que tiene un hijo en comin. En fecha que
no consta, pero en los primeros dias de junio de
2006, cuando ambos se encontraban en el domicilio
familiar situado en Puente Tocinos, se entablé entre
ellos una discusiéon por motivos que no constan,
procediendo a propinarle diversos empujones y gol-
pes a su mujer. Como consecuencia de los hechos
descritos la perjudicada no resulté con lesiones. En
fecha que no consta, pero un viernes de finales de
julio de 2006, sobre las 19"00 horas, cuando ambos
se encontraban en la calle en las inmediaciones del
domicilio familiar situado en la localidad de Puente
Tocinos y en presencia del hijo menor de edad, se
entabl6 entre ellos una discusién por motivos que
tampoco constan, procediendo el acusado a propi-
narle a la Sra. Virginia diversos empujones y golpes.
La perjudicada no reclama la indemnizacién que
pudiera corresponderle».

Estimando el Juzgador recurrido que los refe-
ridos hechos probados eran constitutivos de delito,

dicto el siguiente FALLO: «Que debo condenar y
condeno a Enrique como responsable criminalmen-
te en concepto de autor, y sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, de dos delitos de maltrato familiar ya
definidos a la pena, por cada uno de los delitos, de
nueve meses de prisién, accesorias legales de inha-
bilitacién para el ejercicio de derecho de sufragio
pasivo durante la condena, privacion del derecho
a la tenencia y porte de armas durante tres afios y
prohibicién de aproximacién y comunicacién con
la victima a menos de 300 metros durante veintisie-
te meses, y costas».

Recurre en apelacién el condenado, que
denuncia error en la valoracién de las pruebas, al
no haberse tenido en cuenta que no hay ninguna
prueba objetiva que acredite los hechos y que la
testifical de la hija comtin desmiente la versiéon de
la supuesta victima, quien tard6é cinco meses en
denunciar y lo hace cuando se halla inmersa en una
contienda civil, para obtener ventajas econémicas,
cuando le comunican del banco que su marido no
ha atendido los pagos de las hipotecas. El Ministerio
Fiscal se opone al recurso y pide la confirmacién de
la sentencia impugnada.
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La sentencia de primera instancia estd escasa-
mente fundada. Se limita, en lo esencial, a decir
que la prueba de cargo que ha tenido en cuenta
es la declaracién de la victima, la cual retine los
requisitos que exige la jurisprudencia para darle
credibilidad, con la Gnica precisién de que, tras el
primer episodio, acudi6 a casa de una vecina, a la
que cont6 lo sucedido, y que tal vecina ha compa-
recido en juicio para sostenerlo.

No hace mencién alguna a la declaracién
testifical de descargo, la de la hija mayor del
matrimonio, que dice haber presenciado el segun-
do incidente, y niega que el padre agrediera a la
madre, pero tampoco la hace a la testigo de cargo,
dona Dolores, que viene a ratificar la versién de la
denunciante.

La esposa no ha negado ni que tardara en
denunciar los hechos (tres meses desde el ultimo
suceso) ni que exista un procedimiento familiar
contencioso, ni siquiera que antes de denunciar
recibiera la llamada del director del banco avisin-
dole del impago de varios recibos de los préstamos
hipotecarios que gravan bienes gananciales, pero
ello, sin mds, no impide dar credibilidad al testi-
monio de la denunciante, quien no reclama nada
por estos hechos y que da explicaciones razonables

de su comportamiento, siendo frecuente que se
tarde en denunciar hechos de este tipo, por los
sentimientos de vergiienza y la grave situacion de
pérdida de autoestima y dignidad que sufren las
victimas de esta clase de delitos.

Por otro lado, el testimonio de la hija no resulta
especialmente atendible, pues la propia madre
refiere su presencia pero avisa de que no sabe lo
que va a declarar, dado que convive con el padre y
no mantiene buenas relaciones con ella.

Hay una testigo ajena a las partes, la referida
Sra. Dolores, que tanto durante la instruccién,
como en el acto del juicio, ha sostenido la version
de la Sra. Olga, por lo que no puede aceptarse
que no haya habido prueba de cargo bastante para
destruir la presuncién de inocencia, no teniendo
que recurrir en ese hecho a la sola declaracién de
la victima.

Por todo lo expuesto, al venir corroborado
el primer suceso por una prueba periférica (la
vecina a quien inmediatamente cuenta la victima
lo ocurrido, y que aprecia que tiene signos de la
violencia sufrida) y existir una prueba directa ajena
a las partes del segundo hecho, debe rechazarse el
recurso planteado y confirmar la sentencia en todos
sus extremos.

OTRAS CUESTIONES

Se ha acreditado que los bienes y patrimonio del esposo se encuadran en las empresas
pertenecientes al grupo familiar, cuya participacion ha recibido por herencia de padre, por
lo que no pueden ser computados en su activo a efectos del cédlculo de la compensacién
econdmica prevista en el articulo 41 CF, aunque si los aumentos del patrimonio que hayan

generado durante la convivencia.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

De conformidad a la doctrina del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, en Sentencias de fechas 1
de julio de 2002, 26 de marzo 2003 y 12 de enero
2004, entre otras, la compensacion econdmica
por razén del trabajo prevista en el articulo 41
del Cédigo de Familia, nace para equilibrar en lo
posible las desigualdades que se puedan generar
durante una convivencia estable cuando uno de los
convivientes se dedica al cuidado del hogar y de los
hijos o ayuda en el negocio percibiendo en tal caso
una remuneracion insuficiente. Se trata de conse-
guir un equilibrio patrimonial justo y mesurado a
la hora de la crisis de convivencia pero con la vista
puesta en la necesidad de retribuir un trabajo y un
esfuerzo colateral pero convergente no remunerado

o remunerado hasta entonces insuficientemente.
Indica la Sentencia del mismo Alto Tribunal de
fecha 27 de abril de 2000 que siempre que uno de
los cényuges trabaje sin retribucion ya se generard
un enriquecimiento a favor del otro, y afadia la de
fecha 26 de marzo de 2003 que sélo por el hecho de
que uno de los conyuges renuncie a trabajar fuera
de casa para dedicarse al cuidado del hogar y de los
hijos del matrimonio, si los hubiera, el otro ya resul-
ta enriquecido al saber que la casa, y en su caso, los
hijos, estin atendidos, sin que sea necesario entrar
a valorar si el cényuge que reivindica la compensa-
cién del articulo 41 ha desarrollado o no trabajos.
Alude la Sentencia del TSJC de 10 de febrero de
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2003 que no es necesario que la dedicacion a la casa
haya sido en régimen de exclusividad.

En el presente caso se ha acreditado que los
bienes y patrimonio del Sr. Jorge se encuadran
en las empresas pertenecientes al grupo familiar,
cuya participacién ha recibido por herencia de
su difunto padre, por lo que, de conformidad a la
propia diccién del articulo 41 CF, es indudable que
no pueden ser computados en su activo a efectos
del cilculo de la compensacion econdémica prevista
en el articulo 41 CF, como ha tenido ocasién de
reiterar esta Sala, en Sentencia de fecha 31 de mayo
2000 entre otras, puesto que el fin de la norma es
restituir al cényuge que ha trabajado para la familia
o para el negocio del otro, el perjuicio ocasiona-
do por el defecto retributivo que ha generado y
posibilitado el incremento del patrimonio del otro
cényuge. En consecuencia, en la transmisién de
bienes operada por titulo hereditario a favor del
demandado, ninguna participacién puede preten-
der la esposa.

Sentado lo anterior, plantea la Sra. Maria del
Pilar que el patrimonio que recibié el demandado
por herencia ha sido ampliado durante el tiempo
de vigencia del matrimonio, y por tanto la inter-
vencién de la actora mediante el cuidado de la casa
y la familia podria computarse a los efectos de fijar
la compensacién econémica solicitada. Asi alude
a que tras la celebracién del matrimonio, el Sr.
Jorge adquiere 4.800 participaciones de la empresa
«Fraor SL», que procede al aumento de su capital
en dos ocasiones, en 1999, seis meses después de
la fecha del matrimonio de las partes, en que el
demandado adquiere 3.800 participaciones, apor-
tando a cambio una tercera parte de una finca here-
dada de su padre, por lo que no puede computarse

esta ampliacién del patrimonio del demandado a
los efectos que pretende la actora, no sélo porque
la proximidad de la fecha del matrimonio excluye
su incidencia en el aumento del patrimonio del
demandado, y no habian nacido todavia ninguno de
sus hijos, de manera que tampoco puede apreciarse
su especial dedicacion al cuidado de la familia; sino
que debe tenerse en cuenta ademds, la aportacion
a cambio de tales participaciones, de un bien reci-
bido por herencia.

La segunda ampliacién de capital se produce
en 2001, en que el Sr. Jorge adquiere 1.000 parti-
cipaciones de la misma entidad «Fraor SL», cuyo
valor nominal alega la Sra. Marfa del Pilar es de
30,05 euros por participacion.

Al mismo tiempo que el Sr. Jorge adquiri6 y
puso a nombre de la Sra. Maria del Pilar, y a su
exclusiva titularidad un apartamento en Andorra,
con plaza de aparcamiento, y el 50% de «Nalex-
Orlay SL», titular de un terreno en San Cugat, que
no ha sido valorado, pero cuyo ultimo pago era de
43.000 euros, (que asimismo retiré la actora), sin
que la Sra. Marfa del Pilar pagara cantidad alguna
por dichas propiedades, segin manifesté en su
interrogatorio. Propiedades que deben ya compu-
tarse a los efectos de determinar la procedencia
de la compensacién del articulo 41 CF, de manera
que esta Sala considera que no se ha producido un
mayor enriquecimiento injusto, en perjuicio de la
actora, durante los cinco afios que durd el matrimo-
nio, que el que supone el aumento de patrimonio
a favor de la actora ya referido, de manera que
determine una mayor compensacion econémica tal
como peticionaba, por lo que, desestimindose el
recurso, debe confirmarse este pronunciamiento de
la sentencia.

OTRAS CUESTIONES

Se declara al demandado incapaz unicamente para los actos de enajenacion de bienes
inmuebles, pudiendo, en consecuencia, disponer y administrar sus ingresos sin limitacién

alguna.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Margarita Blasa Noblezas Negrillo

Se alza el apelante contra la resolucién impugnada
en cuando desestima su pretension de que se le
reintegre su capacidad y se extinga la curatela; sub-
sidiariamente, se modifique el régimen de curatela
limitdndola a la enajenacién de bienes inmuebles,

pudiéndose administrar y disponer de su salario.
El Ministerio Fiscal en el acto de la vista interesd
la incapacidad parcial, inicamente precisando de
curador para los actos de disposiciéon de bienes
inmuebles.
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Nos encontramos en el caso con que el ape-
lante fue declarado en estado de incapacidad por
Sentencia de 16 de diciembre de 2002, en la cual
se exponia que el mismo desconocia conceptos
elementales como la moneda, el cambio o el valor
relativo de las cosas; que era manifiestamente
incapaz de calcular el alcance del dinero y operar
adecuadamente en aspectos financieros, como ope-
raciones bancarias, inmuebles y demads, asi como
muy limitado en el concepto de situaciones eco-
némicas. Segun el informe forense practicado en
este rollo por médico especialista en Psiquiatria y
Neurologia, el apelante padece un trastorno mental
leve —tiene reconocida una disminucién del 39%-—,
sin grandes déficits; gestiona elementalmente su
vida, con lo que tiene autogobierno, se administra
bésicamente en el aspecto econdémico y no es con-
flictivo en el nivel personal, social o laboral. En el
acto de la vista el mismo especialista, tras reiterar
que el retraso mental era leve, manifesté que no
padecia ninguna psicopatologia, ningin proce-
so psicético, delirante o de paranoia ni proceso
depresivo, sabiendo lo que hace y lo que quiere.
Consideré que podia administrar basicamente su
dinero —pensién de orfandad y una némina de
400 euros—, aunque para operaciones complejas
precisaba de asesoramiento por mis que esté en
la linea del ahorro; su trastorno es sinténico, lo
que conlleva una vida arménica, no irregular y
desadaptada; se ha adaptado a su déficit sin graves
problemas de conducta, siendo un luchador dentro
de sus carencias, aunque es vulnerable y puede ser
objeto de manipulaciones. En la exploracién prac-

ticada por esta Sala manifesté que era consciente
de su disminucién, pero que podia hacer de todo
y llevar su vida, y que tenia recursos para realizar
gestiones que le afectaran, tales como acudir a un
Abogado o a una gestorfa. Pues bien, entendemos
que efectivamente el apelante puede adminis-
trarse bdsicamente con los ingresos que percibe,
incluso tiene capacidad de ahorro a pesar de que
la curadora le entrega solamente una parte de los
ingresos que percibe; sin embargo, estamos con el
Ministerio Fiscal que otro tema es el de los actos
de disposicién de bienes inmuebles, pues a pesar de
que manifesté que quiere vender un inmueble —del
que es copropietario junto con su hermano, que en
su dfa también fue demandado como presunto inca-
paz—, reconocié no saber por qué, alegando tGnica-
mente que le habian informado de que subirian los
impuestos de los pisos vacios, cuando al parecer lo
tienen alquilado. Es por ello que si bien hemos de
estimar la demanda en cuanto a los actos de admi-
nistracion de sus ingresos, atendida su disminucién,
el hecho de que es ciertamente manipulable y no
cuenta con la ayuda especifica de algin familiar
que le proteja, —su abuela, que contrataba los ser-
vicios de limpieza, por ejemplo, fallecié durante la
tramitacién de estos autos— debemos acceder a la
peticién formulada subsidiariamente, limitando su
capacidad unicamente en lo referente a los actos
de disposicién de bienes inmuebles, para cuyo fin
seguird manteniéndose la curatela en la institucion
inicialmente nombrada para el ejercicio de tal
cargo, todo lo cual conlleva la estimacién parcial
del recurso que se examina.

OTRAS CUESTIONES

No se fija indemnizacion del articulo 41 del CF al carecer el esposo de patrimonio y haberse
acreditado que cuando la esposa trabajé en el negocio de pescaderia percibia retribuciéon

econémica.

AP BARCELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 28 DE MARZ0 DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

Y, respecto a la peticién insistente de la esposa de
compensacion econémica del articulo 41 del Codi
de Familia, debe predicarse igual suerte desestima-
toria, por varias razones, en primer término, y prin-
cipal, resulta una falta de patrimonio fundamento
de la compensacién que se pretende, pues no se
discute que la parada de pescaderia provenia de los
ascendentes del esposo —se cita desde el afo 1920,
y no cabe valorar la concesién administrativa de un

almacén para el negocio de la pescaderia; también
consta reconocido por la misma apelante en juicio
que percibfa 840 euros mensuales por su trabajo en
la pescaderia de Sant Cugat, ademds de los fondos
de pensiones individuales de cada uno en que se
destinaba parte de los beneficios, y las necesidades
propias de la casa, por lo que no puede hablarse de
que la apelante haya trabajado para el otro cényuge
sin retribucién o con retribucién insuficiente que
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exige dicho articulo 41 CF ; y, como principal argu-
mento se alega por la apelante la supuesta cantidad
invertida en obras en la vivienda familiar, mis ello
no da lugar a la compensacion del articulo 41 del CF,

sino a un posible derecho de crédito si asi se probase
y acreditase debidamente, cuestién que excede del
presente proceso. En definitiva, debe igualmente
desestimarse dicho motivo de apelacién.

OTRAS CUESTIONES

Aunque el presunto incapaz pueda manejar el dinero cotidiano, para el manejo de sus
negocios e inversiones, es decir, lo relacionado con todo lo que no sean gastos ordinarios,
deberia tener una persona cualificada que le asesore.

AP MADRID, SEC. 22.%, AUTO DE 24 DE MAYO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Angel Chamorro Valdés

La direccién letrada de don Manuel se alzé contra
la resolucion de instancia reclamando su revocacion
y que se deje sin efecto las medidas cautelares adap-
tadas en el auto recurrido con las pronunciamientos
que le son inherentes, mientras que la direccién
letrada de don Simén pidié la confirmacién en
todos sus extremos con expresa imposicion de cos-
tas a la adversa.

La abundante documentacién aportada con
la demanda y el informe médico-forense de dona
Maria Julia Benitez de Castro, (folios 484 a 489
ambos inclusive) ratificado por su autora el 17 de
junio de 2005 demuestran que el demandado don
Manuel padece una enfermedad psiquica, sefialin-
dose en este informe lo siguiente: éste alrededor del
afo 95 comienza a presentar alteraciones de com-
portamiento, afios mds tarde (el demandado precisé
que fue en el afio 2000, folio 73) tuvo un ingreso psi-
quidtrico consecuencia de un cuadro delirante, en
el aflo 2000 volvi6 a padecer alucinaciones auditivas
ofensivas a su persona, y en el afio 2001 comienza a
ser tratado por el Dr. Daniel y en el apartado con-
clusiones se manifiesta que don Manuel padece un
trastorno esquizoafectivo, se desconoce la etiologia
del proceso y que sigue un curso crénico, por la
evolucién seguida cabria pensar que irreversible
y con rasgos residuales (abulia, anhedonia, empo-
brecimiento ideoafectivo). Asi pues es patente que
concurre el requisito consistente en la existencia

de posible causa de incapacitacion previsto en el
articulo 762.1 de la LEC.

Segtin el informe aludido en la evolucién segui-
da en los dltimos ocho afios se observa una dis-
minucién paulatina de las fases agudas dejando
paso a un predominio de la inactividad profesional
susceptible de ser considerada como una fase resi-
dual que no llega a ser considerada como deterioro
cognitivo (demencia precoz) pero si le restringe su
capacidad empresarial especialmente en la toma de
decisiones y en el informe practicado en esta alzada
se manifiesta que en relacion con los gastos y pro-
yectos empresariales y financieros parece que todo
lo que refiere sobre ellos, es de forma superficial,
desconoce los gastos que tiene y tampoco refiere
cémo cubre dichos gastos, afadiéndose en su parte
final que aunque el informado pueda manejar el
dinero cotidiano, para el manejo de sus negocios
e inversiones, es decir, lo relacionado con todo
lo que no sean gastos ordinarios, deberia tener
una persona cualificada que le asesorase, como al
parecer tiene en la actualidad. Sentado lo anterior
y teniendo en cuenta la importancia del patrimonio
del demandado, hay que concluir que también con-
curre el requisito de necesidad de las medidas para
la proteccion del patrimonio del presunto incapaz.

Finalmente hay que sefalar que se respeta la
proporcionalidad de las medidas dadas las compe-
tencias del administrador provisional.
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EJECUCION DE CONVENIO REGULADOR

Ejecucion de un convenio de separacién suscrito ante un notario extranjero en el que se
pactaba una pension alimenticia para la esposa e hija, no siendo obsticulo para su validez
que con posterioridad se dictase sentencia de divorcio, ya que en dicha sentencia no se

fijaron medidas.

JUZGADO DE 1.2 INSTANCIA NUM. 5 DE TORREMOLINOS (MALAGA), SENTENCIA DE 31 DE JULIO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia M.? del Pilar Ramirez Balhoteo

Por la actora dofia Emilia se promovié juicio ordi-
nario frente a don Victor en reclamacién de la suma
de noventa y tres mil doscientos treinta euros con
veinticinco céntimos (93.230,25 euros) ejercitan-
do la ejecucién del acuerdo formalizado por las
partes en escritura publica otorgada ante notario
en Estonia en virtud de la cual el demandado se
compromete a abonar unas cantidades en concepto
de alimentos a favor de la esposa y de su hija menor
Carol, cuya guarda y custodia tiene atribuida y otra
serie de gastos, y reclamando las sumas devengadas
a tenor de los acuerdos y obligaciones contraidas
por el Sr. Victor por tales conceptos, detallados en
el quinto de la demanda y que ascienden a la suma
objeto de reclamacién en este procedimiento, asf
como las devengadas con posterioridad derivadas
de la misma obligaciéon con motivo de los sucesivos
vencimientos periddicos.

El demandado se opone, por cuanto si bien
reconoce la existencia del acuerdo firmado entre
los cényuges regulador del pago de alimentos
durante el matrimonio y después del mismo, man-
tiene el cese de la obligacién de abonar las sumas
alli establecidas en tal concepto asi como otros
gastos estipulados una vez transcurridos seis meses
después de haberse decretado el divorcio o de
haberse presentado la demanda ante el Tribunal,
demanda de divorcio que fue presentada con fecha
3 de junio de 2003 ante los Tribunales de Harju,
Estonia, dictindose Sentencia de divorcio con dia
5 de marzo del 2004, afirmando asimismo que ha
hecho entrega a la actora de cantidades superiores
a las que venia obligado para el pago de las seis
mensualidades acordadas de alimentos a favor de
la esposa y las hijas, la Gltima entrega por importe
de 80.000 euros y haber formulado reclamacién
similar a la presente en la que se limitaba a reclamar
las pensiones devengadas en virtud del acuerdo
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hasta el mes de diciembre de 2003, esto es los seis
meses posteriores a la presentacién de la demanda,
negando deber cantidad alguna por este concepto
ni subsistencia de obligacién al respecto.

Son hechos incontrovertidos y constan acre-
ditados de la documental aportada y del reconoci-
miento de las partes que don Victor presenté el dia
3 de junio de 2003 demanda de divorcio frente a su
esposa dofia Emilia ante los Tribunales de Hanju,
Estonia, instando la disolucién del matrimonio con-
traido por ambos con fecha 6 de junio de 2000 en
el Registro Civil de Tallin. El matrimonio, quienes
convivieron previamente una serie de afios como
pareja de hecho, tiene dos hijas comunes Carina,
nacida el 19 de octubre de 1992 y Carol nacida
el 20 de julio de 1994. Con fecha 5 de marzo de
2004 se dict6é sentencia de divorcio, disolviendo
el matrimonio y acordando dejar las hijas con su
padre. (Documento ntim. 2 de la Contestacién a la
Demanda.) Esta sentencia fue objeto de anulacién
por el tribunal superior logrindose posteriormente
el acuerdo entre las partes y dictindose Sentencia
con fecha 15 de septiembre del 2005 por el citado
Tribunal Regional de Harju, en virtud de la cual se
acordaba el divorcio de las partes y la determinacion
del domicilio de sus hijas, acorddndose que la menor
Carol quede bajo la guarda y custodia de la madre
y la mayor Carina bajo la custodia del padre y en
cuanto a los domicilios, que las menores mantengan
el domicilio de los padres a cuya custodia quedan
sometidos. Sin que contenga ningtn otro pronun-
ciamiento en relacién con las medidas o efectos
del divorcio decretado. Asi consta en copia de la
sentencia aportada tanto por la actora como por el
demandado, debidamente traducida y legalizada.

Ambos reconocen que previamente las partes al
proceso judicial firmaron dos escrituras notariales
ambas de fecha 17 de abril de 2003: una de ellas
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referente a la liquidacién del régimen econémico
del matrimonio y la segunda referente a la obliga-
cién de alimentos a favor de las hijas y la esposa.
En esta segunda escritura, la nim. 1612, que consta
aportada a las actuaciones por ambas partes, tra-
ducida y con la correspondiente apostilla, el Sr.
Victor, se obliga, a pagar las siguientes cantidades:

«3.LLI. A su esposa Emilia la pensién alimenticia
de treinta mil (30.000) coronas estonias (EKK)
mensualmente a la cuenta bancaria indicada por
Emilia para el quinto (5.°) dia de cada mes, siendo
el primer pago a cuenta el cinco de mayo de dos mil
tres (5 de mayo de 2003).

3.1.2. La pensién alimenticia por la manuten-
cién de su hija Carol de diez mil (10.000) coronas
estonias (EKK) mensuales hasta que alcance la
mayoria de edad y en caso de que su hija estudie en
una escuela de formacién bdsica, secundaria o pro-
fesional y siga estudiando después de haber cum-
plido la mayoria de edad. Victor estard obligado
a mantenerla durante sus estudios. Las cantidades
mencionadas deberdn ser pagadas a la cuenta indi-
cada por Emilia, la madre de Carol, para el quinto
(5.°) dia de cada mes, siendo el primer pago el cinco
de mayo de dos mil tres (5 de marzo de 2003).

3.1.3. La pensién alimenticia por la manuten-
ci6n de su hija Carina de diez mil (10.000) coro-
nas estonias (EKK) mensuales hasta que alcance
la mayoria de edad y en caso de que su hija estu-
die en una escuela de formacién bdsica secun-
daria o profesional y siga estudiando después de
haber cumplido la mayoria de edad, Victor estard
obligado a mantenerla durante sus estudios. Los
cantidades mencionadas deberdn ser pagadas a la
cuenta indicada por Emilia, la madre de Carina,
para el quinto (5.°) dia de cada mes, siendo el
primer pago el cinco de mayo de dos mil tres (5
de mayo de 2003).

3.1.4. El alquiler y los gastos comunales por sus
hijas dependientemente de su domicilio, hasta que
alcancen la mayoria de edad, es decir, hasta que
cumplan la edad de dieciocho afios.

3.1.5. Los gastos de educacion de sus hijas Carol
y Carina (incluyendo los de la educacién superior y
los relacionados con sus aficiones).

3.1.6. Asimismo pagar los gastos relacionados
con la contratacién de nifiera, profesor particular,
ete.

3.2. Las parte han acordado que Victor se
obligard a pagar los alimentos mencionados en los
puntos 3.1.1- 3.1.16 del presente acuerdo a partir del
dia del firmar el acuerdo hasta durante (6) meses
después de haber presentado demanda de divorcio
ante el Tribunal.

3.3. Las partes han acordado que después de
haber pasado los seis (6) meses mencionados en la
cldusula 3.2 del presente acuerdo se terminaran las
obligaciones de Victor ante Emilia, y éste seguird
pagando pension alimenticia a sus hijas conforme a
la legislacién vigente en la Repiblica de Estonia.

3.4. Las partes han acordado que en caso de que
Victor no cumpla con la obligacién de pago indica-
da en las cldusulas 3.1.1-3.1.6 del presente acuerdo o
no lo haga debidamente, estard sujeto a ejecucién
obligatoria con toda su propiedad, segtn dispone el
cédigo del procedimiento de ejecucion.»

Por tanto en el documento establece dos tipos
de alimentos, que conviene separar de un lado
los fijados a favor de dona Emilia y de otro los
acordados a favor de las hijas del matrimonio. Este
documento no ha sido impugnado por ninguna de
las partes, ambos aceptan su contenido y lo aportan
respectivamente.

No se discute por tanto los términos literales
del acuerdo y su real existencia, ni la aplicacién
del mismo sino el alcance e interpretacién de los
acuerdos alli contenidos y en concreto lo referente
a los plazos, términos y vigencia y o cese de dichas
obligaciones contenidas en los puntos del acuerdo
a los que afecta, y todo ello a la vista de la confusa
redaccién de las 3.2 y 3.3 de la referida escritura,
que hace referencia a dos plazos o términos exclu-
yentes entre si y aleatorios, como bien exponen
las partes «.. que don Victor se obligard a pagar
los alimentos mencionados en los puntos 3.11-3.1.6
del presente acuerdo a partir del dia de firmar el
acuerdo hasta durante seis meses después de la
disolucién del matrimonio o hasta durante seis
meses después de haber presentado la demanda de
divorcio al Tribunal». Por tanto si bien queda claro
la fecha de inicio de percepcién de estas pensiones,
no asi la fecha en su caso de finalizacién de éstas a
tenor de los acuerdos suscritos, estableciendo dos
alternativas sin elemento o criterio de eleccidn,
o reglas para determinar una y otra, cuestién no
baladi si se tiene en cuenta la diferencia que supone
una y otra, si se computan los seis meses desde la
fecha de sentencia de divorcio o desde la fecha de
interposiciéon de la demanda tres de junio de 2003,
teniendo en cuenta que la primera sentencia fue
anulada, y tuvo que recaer una segunda sentencia
de fecha 15 de septiembre de 2005.

Sentado lo anterior, procede pues entrar en
el examen de las cuestiones controvertidas, tras
haberse constatado la jurisdiccién de los tribuna-
les espafoles para su conocimiento a tenor de lo
dispuesto en el articulo 22 de la Ley Organica del
poder Judicial al tener el demandado el domicilio
en Espana, al igual que la actora y la hija menor,
resultando por iguales razones la competencia
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territorial de este Juzgado al que correspondié por
reparto, conforme a lo establecido en el articulo
50 LEC, resultando claro la legitimacién activa
de la actora tanto en reclamacién de los alimentos
pactados en su favor como a favor de su hija menor
Carol, de quien ostenta la guarda y custodia frente
a la persona que entiende obligado a prestarlos no
sélo por haberlo pactado sino por venir obligado
a ello tanto conforme a la Ley personal Estona
(Family Law Act) de aplicacién preferente, como a
tenor de lo establecido en el Cédigo Civil, ley que
regula la materia en el pais de residencia de ambos
litigantes.

Estamos ante unos actos extrajudiciales con-
venidos entre cényuges para regular sus intereses
patrimoniales y derechos que, constituyen nego-
cios juridicos de familia distintos a los convenios
reguladores de separaciéon o divorcio, que en
virtud de las disposiciones de autonomia de la
voluntad sirven para autorregular los intereses de
los conyuges, y son validos y eficaces en sede de los
articulos 1255, 1258, 1091 del CC, de manera que
hay que estar a la voluntad declarada en los mismos
y a las normas interpretativas de los contratos para
determinar su alcance y significacién, mientras no
sean impugnados formalmente en base a algunos de
los vicios que anulan las declaraciones de voluntad.
Acuerdos recogidos en un documento consistente
en una escritura notarial de fijacion de alimentos
que tiene plena validez y efectos en Espaia a
tenor de lo dispuesto en las normas contenidas en
el Decreto 2433/1978, de 2 de octubre, reuniendo
ademds los requisitos establecidos en los articulos
319 y 323 de la LEC.

Las doctrinas imperantes en el entorno euro-
peo, potencian la libertad convencional de los
interesados para la regulacion de las consecuencias
econémicas y reguladoras de la postrera situacion
matrimonial, por via del convenio, como medio
idéneo para que los interesados puedan resolver
las posteriores relaciones entre ambos y el cum-
plimiento de las obligaciones referentes a los hijos,
partiendo de que son los propios interesados los
mejores conocedores de aquello que se pretende
regular por via del consenso y de las posibilidades
econdmicas, y partiendo de una ruptura civilizada
y dialogada como punto final a una relacién mante-
nida, y tienen capacidad los litigantes para regular
el modo y manera de subvenir a aquellas obligacio-
nes por ellos libremente.

Sin embargo lo previamente expuesto y la
libertad que el legislador otorga a los cényuges
para la regulacién de sus futuras relaciones y la
asuncion de las obligaciones nacidas como conse-
cuencia del matrimonio, no son omnimodas, y en
virtud de la libertad de pactos que a los interesados
otorga la legislacién, encuentra sus limites, que

en todo caso deben de ser respetados en las pre-
visiones y contenidos que como minimos sefiala el
Cédigo Civil de ahi el control de garantia de que
lo convenido no vaya en contra de las previsiones
minimas sefialadas, asi como la obligacion que los
preceptos mencionados imponen al Juez de valorar
y calificar lo acordado, antes de su ejecucion de tal
modo, que lo acordado no vaya en perjuicio de los
propios coényuges y de terceros interesados, cual es
el caso de los menores, o que como consecuencia
de lo convenido puedan verse afectadas normas de
derecho imperativo establecidos en el ordenamien-
to positivo.

Asi pues se ha de partir por tanto de que los
acuerdos relativos a alimentos, contenidos en la
escritura notarial y que antes se han trascrito, no
han sido objeto de revocacién posterior, ni dejados
sin efecto, ni por otros acuerdos concertados entre
las partes, ni por resolucién judicial. La sentencia
dictada, a tenor de los acuerdos alcanzados por las
partes, Unicamente hace referencia a éstos y con-
tiene pronunciamiento en cuanto a los términos
contenidos en el acuerdo alcanzado relativo a la
declaracién de divorcio, a la guarda custodia de las
menores y a los domicilios. En ella no se contiene
precisién alguna en cuanto al tema de alimentos,
no contiene cantidad ni plazo alguno en cuanto a
esta obligacion. Ello es asi, por cuanto sobre estas
materias ya existian pactos concordados entre las
partes, sin que se haya acreditado que la legislacion
de Estonia requiera que sean expresamente homo-
logados o aprobados por la autoridad judicial, para
que dictada sentencia continde desprendiendo
efectos sobre materias que no han sido contempla-
das ni objeto de pronunciamiento en la sentencia
dictada. Habiéndose pactado por las partes estas
obligaciones, hay que atenerse al contenido de
los pactos suscritos, y para su interpretacién hay
que acudir al examen del contenido integro de los
acuerdos concertado y en primer lugar a su tenor
literal de éstos, si bien por su distinta naturaleza es
necesario distinguir los acuerdos sobre alimentos
a favor de la esposa y los establecidos a favor de
los hijos menores, y ello por su distinta naturaleza,
el caricter semipublico o de orden publico de los
temas que afectan a los menores, entre ellos el rela-
tivo a la obligacién de prestar alimentos.

En cuanto a los pactados a favor de Dofa
Emilia se establece la pensién alimenticia de treinta
mil (30.000) coronas estonias mensuales, a abonar
en la cuenta de ésta para el quinto dfa de cada mes,
siendo el primer pago el cinco de mayo de dos mil
tres. Queda por tanto unicamente por determinar
el término o la fecha de finalizacién de esta obliga-
cién por parte del Sr. Victor. Ante la de la cliausula
3.2, en relacién con la cldusula 3.3 se ha de inter-
pretar el transcurso del plazo de seis meses com-
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prendido en éstas, durante los seis meses después
de haber presentado la demanda de divorcio ante
el tribunal, y ello por cuanto con respecto a esta
obligacién se ha de aplicar la doctrina de los actos
propios, y asi de la documental aportada consta que
la hoy actora, ante los Tribunales de Estonia plan-
ted con fecha 10 de diciembre de 2004, demanda en
solicitud de iniciar el procedimiento de ejecucion
contra el Sr. Victor, del acuerdo notarial autorizado
en la Notaria de Tallin el 17 de abril de 2003, y junto
a las otras cantidades en concepto de pensiones
alimenticias a favor de las menores que entiende
adecuadas aquél en cumplimiento de las cldusulas
3.1.2,y 3.1.3, reclama en cumplimiento de la cldusu-
las 3.1 1, 3.2 y 3.4 la cantidad de 29.000,00 coronas,
correspondientes a 29 dias de pension alimenticia a
favor de dofia Emilia (por los dias que transcurren
desde la fecha fijada para el primer pago 5 de mayo
de 2003 hasta la fecha de la demanda para disolver
el matrimonio 3 de junio de 2003 mds 180.000,00
coronas correspondientes a las pagos mensuales de
30.000,00 coronas pactados durante los seis meses
transcurridos desde la presentacién de la solicitud
de divorcio, siendo evidente la interpretacién que
entonces realizé la actora de las cldusulas de cese
de la obligacién de prestar alimentos, que ahora
contradice, sin razén ni justificacién alguna, y por
tanto a esta suma se ha de contraer el importe de
las sumas que en concepto de pensién alimenticia
corresponde a la actora a tenor de lo pactado por
ambos, y que asciende segin cambio oficial a la
cantidad de 13.421,54 euros (1.917,35 euros x 7).

En cuanto a la pensién alimenticia establecida
a favor de su hija menor, se ha de llegar a distinta
conclusién, manteniendo por las razones que a
continuaciéon se expondrin la vigencia de esta
obligacién, a la que no afecta el pacto limitativo en
cuanto a su duracién, ni es de aplicacién la doctrina
de los actos propios, mixime si se tiene en cuenta
la relacién de pensiones que con respecto a éstas se
hace sin referencia a la cldusula anterior. Es cierto
que las cldusulas 3.2 y 3.3 inducen a error no obstan-
te en cuanto a la primera no queda claro que afecte
a los pactos contenidos en los puntos 3.1.2, 3.1.3,
3.1.4 y 3.1.5, al referirse de forma inconcreta en los
puntos 3.1.1-3.1.6, pero aun entendiendo que pueda
incluir todos los pactos comprendidos entre uno y
otro punto, el tenor literal de la cldusula donde fija
alimentos a favor de las menores es claro, y en él
no tiene cabida, vista la corta edad de los menores
la cldusula limitativa posterior. En ella se establece
«.. que la pensién estipulada de diez mil coronas
estonias mensuales, hasta que alcance la mayoria
de edad y en caso que la hija estudie en una escuela
de formacién basica, secundaria o profesional y siga
estudiando después de haber cumplido la mayo-
ria de edad, Victor estard obligado a mantenerla
durante sus estudios. En igual sentido, esto es hasta

la mayoria de edad de sus hija, es decir, hasta que
cumpla la edad de dieciocho afios, estard obligado
al pago del alquiler y los gastos comunales.

Por tanto ante la claridad de estos términos en
cuanto a la pensién alimenticia para manutenciéon
y otros gastos a favor de la menor, que de forma
concreta y pormenorizada se establece con res-
pecto a ellas, no puede entenderse como pretende
la demandada que se limite a los seis meses desde
la presentaciéon de la demanda. Y por tanto esta
limitacién no es de aplicacion a la pensiones a favor
de la menor y otros pagos de gastos a los que el
demandado se comprometid, resultando incompa-
tible la cldusula 3.2 con las anteriores, mds espe-
cificas y concretas en cuanto a la regulacién de la
pension alimenticia a favor de la hija menor Carol.
Esta interpretacién viene asimismo refrendada por
la cldusula 3.3 por cuanto de su lectura, se dispone
que después de haber pasado los seis meses men-
cionados en la cldusula 3.2 del presente acuerdo
se terminardn las obligaciones del Sr. Victor ante
dofia Emilia y éste seguird pasando pensién alimen-
ticia a sus hijas conforme a la legislacién vigente en
Estonia. Cldusula de la que se desprende un distin-
to tratamiento de la pensién alimenticia concertada
a favor de dofa Emilia (obligaciéon ante Emilia),
que se limita su duracién a los seis meses ya resefia-
dos, de la pensién alimenticia a favor de la menor
no sujeta a ese pacto limitativo, sino conforme a la
Legislaciéon de Estonia, articulos 60 y 61 de la Ley
de Familia, hasta la mayoria de edad de éstas y si
sigue estudios después de alcanzada ésta durante
sus estudios. Pricticamente el acuerdo contenido
en las cldusulas 3.1.2 y 3.1 3, recoge en cuanto a su
duracién textualmente el citado articulo, ésta y no
otra ha de ser la conclusién en cuanto al a alcance
y duracién de la obligacién de alimentos, siendo
significativas asimismo las explicaciones que da el
notario en el pacto de otorgamiento que escrituré
en cuanto a la Legislacién de Estonia. La interpre-
tacién de las cliusulas se ha de realizar siempre en
beneficio de los menores, cuyo interés ha de preva-
lecer por encima de cualquier otro.

A mayor abundamiento, compartimos con la
actora, que aun en el supuesto de admitirse a efec-
tos dialécticos la existencia de un pacto limitativo
en cuanto al tiempo de la duracién de la pension
a favor de la menor, este pacto no tendrd validez
en nuestro derecho, al estar expresamente prohi-
bida cualquier cldusula limitativa de los derechos
de los menores y en contra de sus intereses, cuya
proteccion corresponde a todos lo poderes publicos
garantizar. En el supuesto de permitirse esta cliu-
sula limitativa en el derecho de Estonia no tendria
aqui aplicacién ni validez, por cuanto la norma de
conflicto seria la espafiola y en virtud de lo estable-
cido en el articulo 12.1 y 3 del Cédigo Civil. Si bien,
la ley material de Estonia en esta materia, y asi lo
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explica el notario en le escritura de referencia, es
clara cuando recoge la obligacion por parte de los
progenitores de seguir abonando la pensién y otros
hasta la mayorfa de edad e incluso mientras per-
manezca cursando estudios, extremos que quedan
acreditados en la certificacién de los articulos 6o y
61 de la ley de Familia de la Republica de Estonia de
12 de octubre de 1994. Esta ausencia de limite tem-
poral a los seis meses, ya sea desde la interposicién
de la demanda, como desde la sentencia, no otra, ha
de ser la conclusién en cuanto al alcance y duracién
de la obligacién de prestar alimentos a la menor. La
interpretacién de cldusulas se ha de realizar siempre
en beneficio de los menores, cuyo interés ha de pre-
valecer por encima de cualquier otro. Por otro lado
la mejor situacién financiera del padre es evidente,
y de ahi que esta cldusula no sea contradictoria con
el Derecho estonio que prevé la posibilidad de esta-
blecer apoyo financiero aun en los supuestos en los
que cada cényuge se quede con la guarda y custodia
de cada menor, y al no contener la sentencia pro-
nunciamiento alguno en tal sentido se ha de estar
a lo acordado sobre el particular en el documento
suscrito. El acuerdo en cuanto alimentos a la menor
y gastos contenidos en los puntos 3.L.2 y 3.L5 tiene
plena eficacia obligando a las partes, no siendo la
aprobacion judicial del acuerdo requisito de su efi-
cacia, no costa esta exigencia en el derecho estonio
y en aplicacién de nuestro derecho, esta aprobacién
no se exige y asi tiene declarado el TS en Sentencia
de 21 de diciembre de 1998.

Estimamos por contra, que dicho acuerdo tiene
plena eficacia obligando a las partes, no siendo la
aprobacion judicial del acuerdo requisito de su efi-
cacia, no consta esta exigencia en el derecho estonio
ni tampoco en nuestro derecho. Tales acuerdos son
vinculantes para las partes siempre que concurran
en ellos los requisitos esenciales para su validez, al
haber sido adoptados por los cényuges en el libre
ejercicio de su facultad de autorregulacién de las
relaciones derivadas de su separacién matrimonial,
y no concurriendo ninguna de las limitaciones que
al principio de libertad de contratacién establece el
articulo 1255 del Cédigo Civil, pues como dice la
Sentencia de 22 de abril de 1997 «—no hay obstidculo
para su validez como negocio juridico, en el que
concurrid el consentimiento, el objeto y la causa y
no hay ningtin motivo de invalidez. No lo hay tam-
poco para su eficacia, pues si carece de aprobacion
judicial, ello le ha impedido ser incorporado al pro-
ceso y producir eficacia procesal, pero no la pierde
como negocio juridico—. En el supuesto de autos,
el acuerdo alcanzado goza de todos los requisitos
para su validez, no contraviniendo lo dispuesto en
el articulo 1255 del CC y por tanto su cumplimiento
resulta obligatorio para las partes contratantes,
méxime cuando ello redundard en beneficio del
menor que verd satisfechas de forma mas amplia sus
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necesidades. Nuestra Jurisprudencia —con base en
el principio de libertad negocial consagrado en el
articulo 1255 de nuestro Cédigo Civil— viene reco-
nociendo a este tipo de convenios privados, con-
formados fuera del proceso matrimonial, validez y
eficacia juridica interpartes, en todas aquellas cues-
tiones, particularmente las econémicas, susceptibles
de libre disposicién (SSTS de 22 de abril de 1997, 21
de diciembre de 1998, 15 de febrero de 2002).

Consta de la documental aportada y en con-
creto de los distintos documentos aportados por
las partes, debidamente traducidos, relacionados
con las actuaciones llegadas a cabo ante los tribu-
nales de Estonia y en concreto de la solicitud para
recopilar pruebas, tras obtener declaraciones de
los conyuges que éstos, los padres, se separaron de
hecho en abri de 2003, firmando el acuerdo notarial
privado, con efectos a partir de mayo siguiente.
Consta asimismo que las menores, vivieron con
su madre en Espaia durante el resto de ese curso
escolar. En verano marcharon a Estonia, y al llegar
en otofio con el comienzo de 1 nuevo curso escolar
las nifias vivieron en Estonia con su padre desde el
otofio de 2003 hasta otofio de 2004 en que regresa-
ron Espafa, para el nuevo curso escolar. La menor
Carol prefirié continuar viviendo con su madre,
haciéndolo desde entonces la mayor Carina con su
padre. A la vista de estos extremos es evidente que
procede la pension alimenticia en favor de las dos
hijas menores denegada durante mayo y junio de
2003 en que estuvieron con su madre, por tanto le
corresponde una vez efectuado el cambio de coro-
nas estonias a euros segin cambio oficial aportado
la suma de 2,556,48 euros (639,12 euros x 2 x 2).
En cuanto a los alimentos a favor de Carol, tnica
hija que primero de hecho y luego por resolucién
judicial, y virtud de los acuerdos alcanzados por
los cényuges quedd bajo su guarda y custodia se
reclaman los comprendidos entre junio de 2004
a marzo de 2006 fecha de la interposicion de la
demanda, resultando procedente esta reclamacion
en cumplimiento del pacto de alimento eficaz y
vigente suscrito a favor de su hija menor, tantas
veces referido, y que asciende a la suma de 13.421,52
euros (639,12 x 21 meses).

En cuanto a las sumas reclamadas por gastos de
colegio procede asimismo su estimacién al haber
sido debidamente justificadas y corresponder a
gastos de educacién de Carol, en el centro Sunny
View School de Torremolinos donde cursa los estu-
dios en los periodos indicados y que asciende a la
suma de total de 10.145,00 euros, tal y como constan
en los justificantes expedidos por dicho Centro
que acreditan de forma suficiente el desembolso
realizado.

La suma de las cantidades expresadas por los
conceptos y periodos antes referidos hacen un
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total de 39. 544,45 euros, suma esta a la que se ha
de limitar la condena a su pago por los alimentos
pactados y debidos a la fecha de interposicién de la
demanda reduciendo por tanto la cantidad inicial-
mente reclamada. La demanda alega el pago de la
suma de 80.00 euros, entregados a dofia Emilia en
cumplimiento de estas obligaciones, presentando
en justificacién de estos pagos las transferencias
efectuadas a la cuenta de la actora con fecha 3 de
marzo de 2003 documentadas en sendas certifica-
ciones bancarias por importe de 40.000,00 euros,
aportadas como documentos nims. 5y 6, y que
en modo alguno puede ser imputadas al pago de
las cantidades hoy objeto de reclamacién desde el
mismo momento en que en ellas no se especifica
ni concreta el destino de las mismas, una de ellas
aparece realizada por la compaiia Facit Inter, no
directamente por el demandado y ademds resulta
increible que fuera destinado al pago de unas
obligaciones pactadas en concepto de alimentos,
cuando atin la obligacién no habia sido contrai-
da mediante el otorgamiento correspondiente al
acuerdo notarial, teniendo éste fecha 17 de abril del
2003, ni devengadas sumas por tal cuantia, y bien
pudieran deberse estas entregas a otros conceptos,
como pagos con motivo de las obras en el inmueble
adquirido por el Sr. Planas en el Edificio Puerto
Chico, tal y como alega la actora al serle pregunta-
do sobre la finalidad de estas cantidades.

Igualmente por todos los razonamientos expues-
tos, procede estimar la segunda de las pretensiones
deducidas y al amparo de lo dispuesto en el articulo

578 de la LEC, y 142 y siguientes del Cédigo Civil
asi como los concordantes de la Ley de Estonia, en
cuanto a la obligacién de prestar alimentos y con-
denar al demandado a abonar la cantidad pactada
en concepto de pensién alimenticia y gastos de
la hija pactados en los apartados 3.1.2 a 3.1.6 de la
escritura notarial objeto de litis de fecha 17 de abril
de 2003, que se hayan devengado desde la inter-
posicién de la demanda cantidades que conforme
a lo estipulado serdn ingresadas en la cuenta de la
actora dentro de los cinco primeros dias de cada
mes y revisables conforme al IPC, algunas de las
cuales han sido justificadas a los largo de este pro-
cedimiento, en concreto las correspondientes a los
gastos escolares reclamados en el acto de audiencia
previa asi como a las mensualidades devengadas
con posterioridad, esto es desde abril de 2007 hasta
la fecha y ello en tanto no alcance la hija la mayoria
de edad o contintie estudiando o bien no dejada sin
efecto esta obligacion, mediante resolucion judicial
o en virtud de nuevos acuerdos notariales autoriza-
dos conforme a la legislacién de Estonia y todo ello
sin perjuicio de las modificaciones que al respecto
puedan instar las partes en el supuesto de cambio
de circunstancias, a tenor tanto de lo preceptuado
en la Ley estonia, articulos 6o al 64, o concordantes
en nuestra legislacién, que permiten asimismo en
el supuesto de cambio de circunstancias instar la
adopcién de nuevo medidas en relacién con dichos
acuerdos dejando sin efecto o modificando las con-
cordadas por las partes.

VIVIENDA FAMILIAR

A pesar de que se acuerda la orden de proteccion se atribuye el uso de la vivienda familiar al
esposo debiendo marcharse la esposa e hija al domicilio de los abuelos maternos.

JUZGADO DE 1.2 INSTANCIA NUM. 2 DE CHICLANA DE LA FRONTERA (CADIZ), SENTENCIA DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Julio Serrano Serrano

El articulo 541 bis de La LECrim. en relacién con el
articulo 13 del mismo Cuerpo Legal permite, cuando
se investigue un delito de los previstos en el articulo
57 del Cédigo Penal, acordar de forma motivada,
y cuando resulte necesario, la medida cautelar de
alejamiento. Dicha medida tiene como fin impedir
al imputado, en el radio que se acuerde, acercarse a
la victima cualquiera que sea el lugar en que ésta se
encuentre, asi como a su domicilio, lugar de trabajo
o cualquiera otro por ella frecuentado.
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Los hechos que han dado lugar al presente
procedimiento pueden ser calificados, entre otros,
como constitutivos de un delito de maltrato, recogi-
do en el Cddigo Penal en su libro II y contenido en
la enumeracion del articulo 57 del citado Cuerpo
Legal, presupuesto necesario e imprescindible para
poder adoptar la medida cautelar que luego se
dird.

Parece necesaria la adopcién de la medida de
alejamiento y ello por varias razones, asi, porque no
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parece que exista otra medida alternativa menos
gravosa para el denunciado que pueda impedir
que se reproduzcan hechos similares a los denun-
ciados, y porque el inculpado tiene un caricter
agresivo segun se relata en la denuncia, y porque
existe parte médico de lesiones que hace que pueda
presumirse que vuelvan a producirse hechos simi-
lares a los hoy denunciados y cuyas consecuencias
podrian ser fatales.

Para poder acordar la medida cautelar de ale-
jamiento es también necesario acreditar la propor-
cionalidad de la misma, proporcionalidad que se
justificarfa, no sélo por la gravedad de los hechos
que se imputan al denunciado y que estin castiga-
dos con penas de prisién en el Cédigo Penal, sino
también por la trascendencia o gravedad de los
hechos denunciados, pues es algo evidente, y que
no escapa a nadie, que tales hechos producen una
importante alarma social entre la ciudadania, una
de cuyas mds graves preocupaciones es prevenir y
acabar con la lacra social que este tipo de maltrato
representa.

Por otra parte, la medida cautelar de alejamien-
to parece proporcionada teniendo en cuenta la
situacién personal del denunciado, pues tal medida
no afectarfa sustancialmente a su situacién econé-
mica, salud o situacién laboral. Ahora bien, con
ser cierto todo lo anterior, no lo es menos que si el
alejamiento conlleva la expulsiéon del denunciado
de su casa se le estd condenando a la mds absoluta
marginalidad pues carece de familia en Chiclana
de la Frontera ni de personas que puedan acogerle;
actualmente paga una letra mensual por una casa
que ha adquirido, la hipoteca del domicilio conyu-
gal, de tal suerte que si ha de buscar alojamiento,

no le quedard pricticamente nada de dinero con el
que pagar la manutencién de la hija que tienen en
comun, siendo el interés de esta tltima el que ha de
prevalecer a la hora de adoptar cualquier decisién;
asi las cosas, parece razonable que sea el denuncia-
do el que permanezca en el domicilio, conyugal y
que la denunciante vuelva a la casa de sus padres
como hizo anteriormente, lo que demuestra que
las necesidades de un techo para ella y su hija las
puede tener perfectamente cubiertas, cosa que
no sucede en el caso del denunciado; se insiste,
el hecho de estar imputado por uno hechos que
podrian calificarse de graves no tiene por qué llevar
consigo la prictica muerte civil del denunciado a
quien si se le echa de la casa es posible que quede
en una situacién dificil de soportar y que podria
dar lugar, como usualmente sucede, a situaciones
de tensién mayores de las que se pretenden evitar
con el alejamiento acordado. Todo ello no impide
que en el procedimiento civil correspondiente,
o en este mismo después de la celebracién de la
comparecencia del articulo 544 ter, pueda llegarse
a una solucién distinta a consensuada.

Se resuelve: Acordar la libertad provisional de
Luis y prohibir al mismo aproximarse a Marfa en
un radio de 100 metros cualquiera que sea el lugar
en que se encuentre, advirtiéndole que en caso de
incumplimiento de esta medida podra dar lugar a la
adopcién de nuevas medidas cautelares que impli-
quen una mayor limitacién de la libertad personal.

Para que esta resolucién surta efecto, tanto la
denunciante como su hija y demds personas que
conviven en el hogar familiar han de abandonar el
mismo.

GUARDA Y CUSTODIA

Atribucién de la guarda y custodia compartida por semanas con la finalidad de reforzar al
menor sus aspectos evolutivos y madurativos en relacion con su padre, sin que haya ningin
impedimento a la denuncia que interpuso la madre por delito de maltrato y amenazas al
haberse dictado sentencia absolutoria en via penal.

JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER NUM. 1 DE BARCELONA, SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Carles Tortras Bosch

Como sea que el padre y la madre del menor, hijo
no matrimonial, viven separadamente y con fun-
damento en los articulos 139.3 y 76 del citado CF
se debe determinar cudl es el interés del menor
para poder establecer su guarda y custodia en
consecuencia; para hacerlo se debe tener en consi-
deracién toda la prueba practicada, pero muy espe-
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cialmente los informes que han sido aportados a las
actuaciones, en los cuales entre otros extremos, se
manifiesta lo siguiente:

A) Informe del Servicio de Asesoramiento
Técnico en el Ambito de Familia (SATAF) de fecha
16 de abril de 2007, referente a los litigantes: ...
dadas las necesidades de Guillem en estos momen-
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tos no se cree conveniente un cambio de guarda y
custodia, que podria significar un desequilibrio en
el estado emocional del menor.

B) Informe emitido por la psicéloga clinica y
forense dofa Beatriu el dia 28 de junio de 2007,
ratificado en presencia judicial: El menor precisa
reforzar la presencia de la figura paterna en su vida
cotidiana como factor evolutivo de identificacion,
... que don Francisco esti completamente capaci-
tado para ejercer la guarda y custodia de su hijo
Guillem, siendo un progenitor idéneo tanto en la
custodia tinica como en la custodia compartida,...
la guarda y custodia podria minimizar los efectos
del desequilibrio de poder de la custodia tnica
materna ofreciendo al nifio la posibilidad de estar
con ambos progenitores y de no perder la calidad
de relacién con ninguno de los dos, que es lo que el
menor ha manifestado con mayor intensidad.

C) Informe emitido por don Adolfo doctor en
psicologia, profesor titular de psicopatologia de la
Universidad de Barcelona, y por dofia Mila, psicélo-
ga, profesora asociada de psicopatologia forense de
la Universidad de Barcelona, en diciembre de 2006,
no ratificado en presencia judicial: ... don Francisco

estd capacitado para ejercer la guarda y custodia de
su hijo Guillem. Dadas las circunstancias actuales y
la edad del menor recomendariamos un régimen de
custodia alternativa con una reparticién del tiempo
igual entre su padre y su madre.

Estos informes y el conjunto de la prueba
practicada que han ilustrado suficientemente sobre
el tipo de relacién familiar existente, el comporta-
miento de las partes y las necesidades de Guillem,
llevan al juez al convencimiento que en interés del
menor, resulta aconsejable acordar que su guarda
y custodia sea compartida entre sus progenitores,
para de esta forma reforzar sus aspectos evolutivos
y madurativos en relacién con su padre, sin que
haya ningin impedimento en hacerlo habiendo
quedado acreditado que la sentencia de la seccién
20.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona, de
fecha 27 de marzo de 2007, confirmo la del Juzgado
de lo Penal niim. 14 de Barcelona, de fecha 7 de
septiembre de 2006, que absolvia a don Francisco
de los delitos de maltratos y amenazas de los que le
acusaba dofa Gloria.

PENSION ALIMENTICIA

Solicita una modificaciéon de medidas para reducir la pension de los hijos, se desestima con
costas y se envia testimonio a la inspeccion de trabajo para que investigue la actividad que
realiza el padre (demandante de empleo) en economia sumergida.

JUZGADO DE 1.2 INSTANCIA NUM. 7 DE SEVILLA, SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Francisco de Asis Serrano Castro

Ejercita el demandante, en las presentes actua-
ciones, una acciéon de modificacién de medidas
al amparo de lo dispuesto en el articulo 775 de
la LEC. En concreto se solicita una reduccién
sustancial de la contribucién econdmica a la que,
mensualmente, viene obligado frente a sus hijas en
concepto de pension alimenticia.

Al respecto se ha de destacar que el obligado
al pago de pensién alimenticia a favor de sus hijas
y pensién compensatoria a favor del otro cényuge,
establecidas en sentencia de separacién o divorcio
o en convenio regulador, podrd solicitar que la
cuantfia se reduzca cuando sus ingresos disminuyan,
circunstancia que se puede producir por infinidad
de causas tales como la pérdida de empleo, la jubi-
lacién, el padecimiento de enfermedad que lleve
aparejada la declaracién de incapacidad o por cual-
quier otra causa que signifique una disminucién de
sus recursos economicos.

Ahora bien, cualquier cambio no producird
una modificacién tal que permita que se alteren
las medidas relativas a la pensién alimenticia a
favor de los hijos. Los requisitos que ha de cumplir
esta solicitud de modificacién de medidas son los
siguientes:

1.° Cuando se alega reduccién de ingresos del
progenitor obligado al pago, el requisito fundamen-
tal que de forma generalizada exigen los Tribunales
es que esta reduccion de ingresos no sea imputable
al obligado al pago de alimentos, pues de lo contra-
rio se abriria una via de defraudacién de los dere-
chos legitimos del alimentista y del incumplimiento
de las obligaciones legales.

En definitiva, no deben acogerse como causa
de reduccién de la cuantia de alimentos aquellas
circunstancias que evidencian una situacién volun-
taria de disminuir los ingresos econdémicos, en
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muchos casos con el propésito de rebajar la capa-
cidad econémica y asi la contribucién econémica a
la que viene obligado.

2.° Junto a este requisito debe exigirse que
la reduccién sea importante, significativa, hasta
el punto de impedir o dificultar gravemente su
cumplimiento. Como indica la Sentencia de la AP
de A Coruna, Seccién 4.2, de 16 de enero de 2003,
la fijacién de alimentos debidos por el progenitor
no conviviente a los hijos menores de edad es una
medida de ius cogens que sélo la acreditacion total de
insolvencia por el obligado o la notoria insuficien-
cia de los medios de que dispone puede justificar la
no fijacién de la pensién alimenticia.

3.° Debe tratarse igualmente de una situacion
duradera, no provisional o temporal, en el sentido
de que razonablemente se pueda pensar que se va
a alargar en el tiempo, sin que sea necesario que se
trate de una situacién definitiva, sin posibilidad de
modificacién posterior.

4.° Finalmente, la reduccion de los ingresos y el
mantenimiento del pago de la pensién alimenticia
en los términos establecidos, debe ser incompatible
con la atencién de las propias necesidades del ali-
mentante, en los términos previstos por el articulo
146 CC, pues debe evitarse una proteccion desme-
dida, con olvido de las propias necesidades del ali-
mentante, determinadas por su personal situacion;
el minimo vital, como alude la Sentencia de la AP
de Barcelona, Seccién 18.2, de 8 de marzo de 2003.

Recuerda ademds la AP Baleares de 9 de mayo
de 2002 que los cambios no pueden perder de vista
que cualquier medida que afecte a un hijo menor
de edad debe estar inspirada en el superior princi-
pio del bonum filii.

Conforme a la regla general del articulo 217
de la LEC, que ha sustituido al articulo 1214 CC,
corresponde al obligado al pago la carga de la prue-
ba de la reduccién de sus propios ingresos con las
caracteristicas seflaladas, pues la omisién de dicha
prueba determina la inviabilidad de su pretension.

Por su parte el conyuge demandado:

1. Para hacer ver al juzgador la inexistencia
del empeoramiento econdmico tratard de poner de
manifiesto la contradiccién entre las aseveraciones
del progenitor obligado al pago y los signos exter-
nos de su nivel de vida.

2.° Deberd hacer hincapié en que el progenitor
puede que obtenga la mayor parte de sus ganancias
de bienes muebles o inmuebles que, a pesar de que
es mds que probable que no estén a su nombre si
son en realidad suyos.

Pues bien, partiendo de dichas premisas, en el
presente caso se extrae la clara y meridiana con-
clusion de que el demandante ha obrado con mani-

fiesta temeridad y mala fe, intentando hacer que los
Tribunales de Justicia sean cémplices de la estafa
procesal, burla manifiesta y absoluta irresponsabili-
dad que ha mantenido constantemente frente a sus
hijas desde el mismo instante de su separacién. Al
respecto es de destacar la actitud de cinismo que
entrafa instar una reduccién del importe de la pen-
sién alimenticia, cuando de hecho, no se ha abo-
nado nunca ni un solo céntimo a cuenta de dicha
pension, circunstancia que ha merecido incluso
alcance de reproche penal, habiendo resultado
condenado por un delito de abandono de familia.
Es mas, ni siquiera ha tenido la deferencia de pagar,
desde la interposicién de la demanda, la infima
cantidad que ofrece para atender al sustento de sus
hijas, que unilateralmente decidié que dejaran, de
hecho, de serlo, cuando acordd reiniciar una nueva
vida, desvinculindose de todas y cada una de las
obligaciones derivadas de su relacion familiar.

Don Manuel ha pretendido volver a reiterar
los argumentos que ya expusiera en el anterior
procedimiento de separacién. El mismo reconocié
en prueba de interrogatorio que nunca, ni desde el
primer momento, ha podido pagar (ni siquiera en
cuantfa simbélica) el importe de la pensién alimen-
ticia porque ya cuando se produjo la ruptura, se
encontraba en una situacién precaria que le impe-
dia cumplir con esa obligacién legal y moral.

Con posterioridad consta, se ha probado y
reconocido, que ha percibido la parte de legitima
correspondiente a la herencia de sus padres. Con
ese dinero, don Manuel declaré que habia paga-
do deudas que tenia contraidas con familiares.
Lamentablemente se olvid6 de saldar la deuda que,
desde el primer momento, mantenia en concepto
de alimentos a favor de sus dos hijas.

Todo el procedimiento, en lo que respecta a la
posicién del demandante, ha consistido en crear
una falsa apariencia, con andloga intencién a la
que simulé ser la que sufria cuando se separ6. Mas,
el mismo don Manuel, se insiste, se desenmascar6
cuando admitié que la imposibilidad de pagar la
pensién alimenticia, obedecid a que entonces tam-
bién padecia de una situacién laboral y econémica
que no se corresponderia con lo que ponfan en
evidencia los signos externos de su nivel de vida.

La presuncién en derecho constituye prueba,
y de ahi que ya entonces no se tuvieran en con-
sideracién sus argumentos, fijindose una pensién
proporcional a la capacidad econémica y poder
adquisitivo que se deducifan de los indicios que
revelaban su mayor solvencia, como lo eran su
cargo en la Sociedad R. y las adquisiciones realiza-
das en 2002 (una vivienda y una furgoneta). En tal
sentido se pronunciaba la Sentencia dictada por la
Seccién Octava de la [lma. Audiencia Provincial de
Sevilla de fecha 2 de abril de 2003.
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Mas actualmente, no es necesario acudir a la
prueba de presunciones. A través de la prueba
practicada ha quedado meridianamente acreditado
que todo el planteamiento del demandante se basa
en una falsa apariencia de precariedad: consta que
don Manuel vive con desahogo, disfrutando de
lujos y caprichos, como una moto de gran cilin-
drada que, por supuesto, no estd a su nombre, pero
de la que sélo, solamente él, dispone; se permite
y goza de capacidad para no privarse de unas
vacaciones en Galicia... Todo menos pagar un solo
céntimo de pension para cubrir ni siquiera el mds
imprescindible sustento de sus hijas.

Mas, con todo, el cinismo en grado sumo ha
quedado acreditado a través de la prueba con-
sistente en el informe de detectives aportado y
ratificado en el acto del juicio y la prueba testifical
de la hija y del Sr. R. A través de toda esa prueba
se ha desmontado toda la estrategia urdida por don
Manuel, pues ha quedado claro que se encuentra
trabajando en economia sumergida, como distri-
buidor habitual de prensa, socio de una cooperativa
que sigue, de hecho, actuando y ejerciendo una
actividad econémica. Tanto por el detective que
ha investigado su actuacién, como por el referido
testigo que trabaja en el almacén de la empresa don
que distribuye el trabajo entre las cooperativas de
reparto de prensa, se ha puesto en evidencia que
don Manuel trabaja alli a diario, acudiendo entre
las 3 y las 4 de la madrugada, donde permanece
hasta las 5, hora en la que da comienzo (con la fur-
goneta titularidad de la cooperativa) a su trabajo de
suministro de la prensa diaria. El altimo dia que se
le ha visto ejercer ese cometido, que ha intentado

ocultar, fue en la misma manana en que se celebré
el juicio. El testimonio del testigo al respecto, real-
mente, hace innecesario cualquier comentario més
al respecto.

Por ultimo, pretende justificar su pretensién
el demandante, en el hecho de que sus hijas y
madre de sus hijas, actualmente han mejorado
su situacién personal y que sus necesidades se
han reducido. Ninguna prueba se ha aportado al
respecto, constando que las dos hijas, pese a ser
mayores de edad, se encuentran estudiando, no
desempefiando ninguna actividad laboral y que
dofia Gloria desempefia trabajos esporddicos como
limpiadora en un bar, cobrando una pensién de 270
euros en concepto de incapacidad permanente. Por
consiguiente las necesidades de sus hijas, hoy en
dia, precisamente por su edad, se habrian no sélo
reducido sino incrementado (en todo caso su padre
siempre ha aportado lo mismo a su sustento, es
decir, nada); resultando incluso amoral reprochar a
dofia Gloria que se procure ganar honradamente la
vida, procurando a la vez atender al sustento de las
hijas a su cargo, y ante la manifiesta, injustificada
e indigna falta de colaboracién de un padre que,
sencillamente, no ha querido ni quiere saber nada
de las mismas.

La presente Sentencia se pondrd, de oficio, en
conocimiento de la Inspeccion de Trabajo para que
supervise la irregular, ilicita y fraudulenta actua-
cién que el don Manuel (demandante de empleo)
desempeiia en el almacén sito en ¢/ ... de Sevilla,
a tenor de lo puesto de manifiesto en el anterior
fundamente de derecho.
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FILIACION

La oposicion del marido a la filiacién matrimonial, sin acompanamiento de prueba suficiente
para destruir la presuncién legal, no puede tener valor alguno en el dmbito registral,
debiendo hacerse valer la impugnacion de la paternidad en la via judicial oportuna.

RESOLUCION DE 8 DE JUNIO DE 2007

La cuestién bisica que se discute en el presente
expediente de inscripcion fuera de plazo de naci-
miento es la filiacién que debe figurar en el asiento.
A estos efectos, hay que tener en cuenta que, si
la madre es casada y el alumbramiento ha tenido
lugar antes de transcurridos trescientos dias desde
la separacién legal o de hecho de los cényuges, es
obligado inscribir la filiacién matrimonial, dada
la fuerza probatoria (cfr. articulo 113 CC) de la
presuncion de paternidad del marido de la madre
del articulo 116 del Cddigo y mientras no llegue a
desvirtuarse la eficacia probatoria de tal presuncién
(cfr. articulos 1250 y 1251 CC). Por otra parte, como
vienen sefalando la tltimas resoluciones de este
Centro directivo sobre esta cuestién a partir de la
de 13 de mayo de 1987, no es necesario para inscribir
tal filiacién matrimonial que se compruebe, ade-
mis, la posesion de estado de esta filiacidn, a pesar
de lo que indic6 en su momento la Circular de 2
de junio de 1981, que ha de estimarse superada en
este punto, como ha reconocido la nueva redaccién
del articulo 314 del Reglamento del Registro Civil
por el Real Decreto 1987/1986, de 29 de agosto. La
razén estriba en que, conforme al articulo 113 del
Cadigo Civil y en las condiciones que precisa este
articulo, la sola presuncién de paternidad del mari-
do es un medio de prueba suficiente de la filiacién
matrimonial presumida.

Puesto que en este caso, a pesar de la declara-
cién del marido de haberse producido la separacién
de hecho en noviembre de 1981, es decir, mas de
trescientos sesenta dias antes del nacimiento de

la no inscrita, lo cierto es que esta declaraciéon no
ha quedado acreditada de forma fehaciente y, en
consecuencia, no se puede dar por probada la falta
de convivencia durante el citado plazo legal de los
trescientos dfas anteriores al natalicio, ya que la
mera declaracién del marido y las pruebas testifica-
les de familiares proximos a éste, en caso de haberse
practicado por estimares pertinentes, carecen de
cardcter objetivo y de virtualidad suficiente como
prueba de la separaciéon de hecho, por lo que es
forzoso presumir la convivencia entre los cényuges
que establece el articulo 69 del Cédigo Civil y, en
resultancia de lo mismo, la filiacién matrimonial de
la no inscrita.

La oposicién del marido a la filiacién matrimo-
nial, sin acompanamiento de prueba suficiente para
destruir la presuncién legal, no puede tener valor
alguno en el dmbito registral, debiendo hacerse
valer la impugnacién de la paternidad en la via
judicial oportuna. Precisamente éste fue el camino
procesal emprendido por el marido, dando lugar al
correspondiente procedimiento judicial de impug-
nacién de paternidad, en el curso del cual se prac-
tic6 prueba pericial de paternidad biolégica que
conclufa dando por probada, con una probabilidad
muy préxima al 100%, la paternidad del marido,
y cuyo procedimiento ha concluido en virtud de
desistimiento del actor, desistimiento que no ha
encontrado oposicién por parte de las demanda-
das, lo que viene a confirmar la conclusién antes
expuesta.
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INSCRIPCION DE NACIMIENTO

A peticion de la interesada, mayor de edad, se acuerda que, por traslado de la inscripcion
extendida, se practique una nueva inscripcion de nacimiento cancelindose las anotaciones
marginales obrantes en ésta relativas al divorcio de sus padres.

RESOLUCION DE 8 DE JUNIO DE 2007

Son dos las peticiones que en su solicitud inicial
formulaba la promotora: Una, la expedicién de
una certificacion literal de la inscripcién de su
nacimiento con supresiéon de la nota marginal que
consta en ella relativa a la sentencia de divorcio de
sus padres, porque estima que se han recogido en
dicho asiento marginal circunstancias o hechos que
considera injuriosos, no probados y que afectan a
su intimidad familiar. La otra peticion se refiere a la
rectificacion de dicha nota o que no se haga publi-
ca. El auto apelado acord6 denegar lo solicitado por
la interesada.

Podria discutirse el asiento o no del auto dene-
gatorio en lo relativo a la peticién de la expedicién
de una certificacién literal de la inscripcion del
nacimiento del recurrente, con omisién de la nota
relativa al divorcio de los padres en funcién de la
argumentacién ofrecida por dicho auto en cuanto
a la falta de previsién legal sobre la expedicién de
certificaciones literales parciales que no contengan
la totalidad de los datos registrales a que se refieren.
Sin embargo, el articulo 28.I1I del Reglamento del
Registro Civil en que busca su apoyo normativo la
decisién del encargado, si se lee atentamente no
constituye en si obstdculo a la pretensién deducida
pues el principio de integridad del contenido que
impone a las certificaciones literales lo predica
de los «asientos» a que se refiere la certificacién
y no al folio registral completo, de forma que, en
este sentido, no cabe objetar la expedicién de una
certificacion literal del asiento principal de inscrip-
cién (vid. Modelo 100 aprobado por Resolucién del
25 de enero de 2005, de la Direccién General de
los Registros y del Notariado), que no comprenda
otros asientos marginales, siempre que éstos no
alteren el contenido del aquél. Por el contrario, por
innecesario, no procede acordar que dicha nota
esté sujeta a publicidad registral restringida, puesto

que es ésta una limitacion que ya viene establecida
reglamentariamente (cfr. articulo 21 RRC), sin que
la aplicabilidad de esta norma reglamentaria quede
subordinada a una resolucién registral expresa que
reitere su mandato.

Pero es que, en todo caso, si se examina la nota
marginal cuestionada, hay que convenir que con-
tiene menciones absolutamente innecesarias que
afectan, como alega la interesada, a la intimidad y,
por tanto, han de ser consideradas improcedentes,
puesto que si la sentencia debia ser inscrita margi-
nalmente en la inscripcién de nacimiento porque,
al tiempo de dictarse, la interesada estaba sujeta
a la patria potestad y el contenido de la sentencia
afectaba a esta dltima (cfr. articulo 46 LRC), habria
bastado con la mera referencia a dicha resolucién
judicial y haber cefiido su contenido a ese extremo
—que ni lo menciona—, en lugar de extenderse en
referir unas causas de divorcio, inoportunas, para
indicar, ademds, que no habifan sido admitidas. Esta
mencion, ni siquiera habria encontrado 16gica justi-
ficacion en la inscripcion marginal a la principal de
matrimonio de los padres (cfr. articulo 263 RRC),
cuanto menos en la de nacimiento de la hija. Se
puede entender, por tanto, que se incurrié en un
defecto formal de la inscripeién (cfr. articulo 95.3.°
LRC) que puede y debe ser corregido ahora en
expediente (cfr. articulo 298.1.° RRC), ordenando el
traslado del asiento y la cancelacién de la anotacion
marginal practicada en la inscripcion de nacimiento
de la hija, mecanismo que resulta mds adecuado
al caso que el de la mera supresién del asiento
mediante su cancelacion sin traslado (cfr. articulo
95.2I1 LRC) al ofrecer este tdltimo un menor
nivel de proteccién del derecho a la vida privada
y familiar que podria quedar perjudicado en caso
de expedirse irregularmente alguna certificacion
literal del folio corregido.
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NOMBRE Y APELLIDOS

Aunque alguna legislacion extranjera permita imponer tres nombres al nacido, en la
legislacion espanola sélo se permiten dos nombres no pudiendo entenderse que exista
discriminacion de los nacionales respecto a los extranjeros.

RESOLUCION DE 25 DE JUNIO DE 2007

Estd prohibido consignar mas de dos nombres sim-
ples o de uno compuesto (cfr. articulo 54.I, LRC),
por lo que es obvio que no pueden admitirse los
nombres propuestos «Verénica-Anamaria.», pues
supone afadir a un nombre simple otro compuesto
por Ana y Maria, aunque éste se propongan como
una sola palabra. No existe la discriminacién que
seflala el recurrente en relacién con los extranje-
ros, puesto que éstos, en materia de estado civil,

se rigen por su ley personal determinada por su
nacionalidad (cft. articulo 9.1 CC), la cual puede
admitir la posibilidad de tres nombres, pero si
adquiriesen la nacionalidad espafiola, como espa-
floles, estarian sujetos a la misma prohibicién. No
es, como alega el interesado, el hecho de nacer
en Espafia el que determina la legislacién aplica-
ble, sino la nacionalidad que tenga el nacido (cfr.
articulo 194 RRC).

VIVIENDA FAMILIAR

Improcedencia de la inscripcion del derecho de uso atribuido a la esposa, en un matrimonio
sin hijos, al ser ella la titular registral del inmueble.

RESOLUCION DE 6 DE JULIO DE 2007

El tnico problema que plantea el presente recurso es
el de si puede hacerse constar en el Registro el uso a
favor de la esposa, en un matrimonio sin hijos, de una
vivienda familiar, siendo asi que tal vivienda estd ins-
crita a favor de dicha esposa como bien privativo.

Tiene razoén la calificacién del registrador al
decir que el uso y disfrute de la vivienda, en el
presente caso, viene atribuido por el derecho de
propiedad que sobre la vivienda se ostenta. Por
ello, en principio, carece de interés y razén de ser
la constancia registral que se solicita.

Podria ser otra la solucion si, al tiempo de la pre-
sentacion de la sentencia de divorcio, se hubieran
hecho las alegaciones y presentado los documentos
que se presentan con la interposicién del recurso,
¥ que, en este momento no pueden ser tenidos en
cuenta por imperativo del articulo 326, parrafo 1.,
de la Ley Hipotecaria, que impide que, en este
momento procedimental, se tengan en cuenta nue-
vas alegaciones o documentos que el Registrador no
pudo tener en cuenta en el momento de formular
su calificacién.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Denegacion de la anotaciéon preventiva del embargo efectuado al ex esposo por impago de
la pensién alimenticia sobre bienes concretos que pertenecen a la sociedad de gananciales
disuelta pero no liquidada, sin perjuicio de que se inste el embargo de la cuota global

ganancial del deudor.

RESOLUCION DE 20 DE JUNIO DE 2007

En el presente recurso se debate si es inscribi-
ble una anotacién preventiva de embargo, donde
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demandado tiene sobre la finca registral 5809, no
practicando el Registrador la inscripcién solicita-
da, por no constar la liquidacién de la sociedad
conyugal.

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo
que, disuelta la sociedad de gananciales pero no
liquidada, no corresponde a los cényuges indivi-
dualmente una cuota indivisa en todos y cada uno
de los bienes que la integran y de la que puedan
disponer separadamente, sino que, por el contrario,
la participacién de aquéllos se predica globalmente
respecto de la masa ganancial en cuanto patrimo-
nio separado colectivo, en tanto que conjunto de
bienes con su propio dmbito de responsabilidad y
con un régimen especifico de gestién, disposicién
y liquidacién, que presupone la actuacién conjunta
de ambos cényuges o sus respectivos herederos, y
solamente cuando concluyan las operaciones liqui-
datorias, esta cuota sobre el todo cederd su lugar a
las titularidades singulares y concretas que a cada
uno de ellos se le adjudiquen en las operaciones
liquidatorias.

De lo anterior se desprende la necesidad
de distinguir tres hipétesis diferentes, asi en su
sustancia como en su tratamiento registral. En
primer lugar el embargo de bienes concretos de
la sociedad ganancial en liquidacién, el cual, en
congruencia con la unanimidad que preside la
gestion y disposicion de esa masa patrimonial (cfr.
articulos 397, 1058, 1401 del Cédigo Civil), requiere
que las actuaciones procesales especificas se sigan
contra todos los titulares (articulo 20 de la Ley
Hipotecaria). En segundo lugar, el embargo de
una cuota global que a un cényuge corresponde en
esa masa patrimonial, embargo que, por aplicacién
analdgica de los articulos 1067 del Cédigo Civil y
46.2 y 42 de la Ley Hipotecaria, puede practicarse
en actuaciones judiciales seguidas sélo contra el
cényuge deudor, y cuyo reflejo registral se reali-
zard mediante su anotaciéon «sobre los inmuebles
o derechos que se especifique en el mandamiento
judicial en la parte que corresponda al derecho del
deudor» (cfr. articulo 166.1, in fine del Reglamento
Hipotecario). En tercer lugar, el teérico embargo
de los derechos que puedan corresponder a un
conyuge sobre un concreto bien ganancial, una
vez disuelta la sociedad conyugal, supuesto que

no puede confundirse con el anterior pese a la
redaccion del articulo 166.1 in fine del Reglamento
Hipotecario, y ello se advierte ficilmente cuando
se piensa en la diferente sustantividad y requisitos
juridicos de una y otra hipétesis. En efecto, tenien-
do en cuenta que el conyuge viudo y los herederos
del premuerto pueden verificar la particion del
remanente contemplado en el articulo 1404 del
Cédigo Civil, como tengan por conveniente, con
tal que no se perjudiquen los derechos del tercero
(cfr. articulos 1410 y 1083 y 1058 del Cédigo Civil),
en el caso de la traba de los derechos que puedan
corresponder al deudor sobre los bienes ganancia-
les concretos, puede perfectamente ocurrir que
estos bienes no se adjudiquen al cényuge deudor (y
légicamente asi ocurrird si su cuota puede satisfa-
cerse en otros bienes de la misma naturaleza, cali-
dad y especie), con lo que aquella traba quedara
absolutamente estéril; en cambio, si se embarga la
cuota global, y los bienes sobre los que se anotan
no se atribuyen al deudor, éstos quedaran libres,
pero el embargo se proyectard sobre los que se le
hayan adjudicado a éste en pago de su derecho (de
modo que sélo queda estéril la anotacién pero no la
traba). Se advierte, pues, que el objeto del embargo
cuando la traba se contrae a los derechos que pue-
dan corresponder a un cényuge en bienes singula-
res carece de verdadera sustantividad juridica; no
puede ser configurado como un auténtico objeto
de derecho susceptible de una futura enajenacién
judicial (cfr. Resolucién de 8 de julio de 1991),
y por tanto, debe rechazarse su reflejo registral,
conforme a lo previsto en los articulos 1y 2 de la
Ley Hipotecaria.

En el supuesto concreto, el mandamiento expre-
sa con toda claridad que se embarguen los derechos
que el ejecutado tiene sobre la finca registral 5809,
sin que se aclare que el embargo lo sea sobre la
cuota global ganancial del deudor y no sobre el
bien, no siendo posible de acuerdo con la doctrina
expuesta de este Centro Directivo, el embargo de
los derechos que correspondan a un cényuge sobre
bienes gananciales singulares.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Denegacion de la inscripcion de un mandamiento de embargo expedido por la Tesoreria
de la Seguridad Social respecto a una finca privativa del esposo por deudas generadas por
la esposa, ya que la sola afirmacion del Recaudador de que la deuda es ganancial no es
suficiente, siendo necesario una declaracion judicial de ganancialidad de la deuda.

RESOLUCION DE 5 DE JULIO DE 2007

Son hechos relevantes para la resolucién del pre-
sente recurso los siguientes:

a) Se presenta en el Registro mandamiento
de embargo contra una persona por deudas a la
Seguridad Social.

b) El Registrador suspende la prictica de la
anotacién por hallarse la finca inscrita a nombre del
marido de la demandada con cardcter privativo.

c) La Administracién de la Seguridad Social
recurre la calificacion.

Se alega por el recurrente que tanto la deuda
como el bien fueron gananciales. Pero, ademds de
que el bien se inscribié como privativo del mari-
do desde su adquisicidn, la sola afirmacién por el
Recaudador de que la deuda que motiva el embargo
cuestionado es deuda de la sociedad de gananciales
no es suficiente para hacer posible la anotacién. Es
necesario para ello que exista una previa declara-

cién judicial de ganancialidad de la deuda, pues, no
existiendo en nuestro Cédigo Civil una presuncion
de ganancialidad de las deudas contraidas durante
la vigencia de la sociedad de gananciales (en contra
de lo que afirma el recurrente. Cfr. articulos 1362
y 1365 del Cédigo Civil), ninguna deuda contraida
por un solo cényuge puede ser reputada ganan-
cial y tratada juridicamente como tal mientras no
recaiga la pertinente declaracién judicial en juicio
declarativo entablado contra ambos cényuges, pues
a ambos corresponde, conjuntamente, la gestion
de la sociedad de gananciales (cfr. articulo 1375 del
Cédigo Civil). Entender lo contrario supondria la
indefensién del titular registral, al no poder alegar
ni probar nada en contra de dicha ganancialidad,
con menoscabo de su derecho a la tutela judi-
cial efectiva, garantizado por el articulo 24 de la
Constitucién Espafola.

SUCESIONES

Denegado el acceso al Registro de la Propiedad del acta de protocolizacién de una particion

judicial en la que estaba incluida una finca, que se haya inscrita en cuanto a cuatro octavas

partes a favor de la causante «para su sociedad conyugal». La Registradora suspende la

inscripcion por entender que previamente se ha de liquidar la sociedad conyugal que existio

entre la causante y su esposo, y ha de resultar incluida dicha participacién en la herencia

de la esposa.

RESOLUCION DE 27 DE JUNIO DE 2007

Se presenta en el Registro acta de protocolizacién
del auto en que terminé una particién judicial.
Respecto de una finca, que se haya inscrita en
cuanto a cuatro octavas partes a favor de la causante
«para su sociedad conyugal» la Registradora sus-
pende la inscripcién por entender que previamente
se ha de liquidar la sociedad conyugal que existié
entre la causante y su esposo, y ha de resultar
incluida dicha participacién en la herencia de la
esposa.
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La interesada recurre alegando que el
Registrador no puede entrar en el fondo de las
resoluciones judiciales, y en el mismo sentido se
pronuncia la Jueza en su informe.

El recurso no puede prosperar. Como tiene
reiteradamente declarado este Centro Directivo
(vid. Resoluciones citadas en el «vistos»), tratindo-
se de documentos judiciales el Registrador tiene
la obligacién de calificar determinados extremos
entre los cuales no estd el fondo de la Resolucién
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pero si, como mds importante, el de examinar si
en el procedimiento han sido citados aquellos a
quienes el Registro conceda algin derecho que
podria ser afectado por la Resolucién judicial con
objeto de evitar su corolario registral del articulo
20 de la Ley Hipotecaria. Y es evidente que en
el procedimiento no ha intervenido el marido o,

caso de que haya fallecido, sus herederos, que no
tienen que ser forzosamente los mismos herederos
de la esposa, sobre todo en el presente caso en que
los cényuges han vivido separados casi veinticinco
afios, ya que el esposo abandoné Espaia en 1939,
para trasladarse a Sudamérica, donde fallecié en

1963.

SUCESIONES

No es necesaria la aprobacién judicial de la particion de una herencia en la que el hijo
menor estd representado por su madre no pudiendo entenderse que al adjudicarse bienes
concretos exista una disposicién de bienes, ya que se adjudican bienes de aniloga naturaleza,

con lo cual se cumple el articulo 1061 del CC.

RESOLUCION DE 28 DE JUNIO DE 2007

Por fallecimiento de unos cényuges se practica
particion de herencia entre los herederos que son
un hijo y dos nietos —hijos de un hijo premuerto—.
Siendo uno de los nietos menor de edad, es repre-
sentado por su madre (es decir, la esposa del hijo
premuerto), que no tiene interés personal alguno
en la herencia. La divisién de la herencia se realiza
adjudicando a los herederos porciones indivisas por
partes proporcionales. Inmediatamente después se
practica disolucién de la comunidad adjudicando
distintos bienes y cantidades de metdlico a cada uno
de los herederos. La Registradora suspende la disolu-
ci6n del Condominio, aparte de por otro defecto no
recurrido, por no haber aprobacién judicial, pues, al
adjudicarse bienes concretos, estima que existe una
disposicién de bienes. El Notario recurre.

El recurso ha de ser estimado. El articulo 406
del Cédigo Civil se remite en cuanto a las reglas de
la divisién de comunidad a los preceptos relativos
a la divisién de herencias, y entre estos ultimos el
articulo 1060 dispone que cuando los menores estén
legalmente representados no serd precisa aproba-
cién judicial; en el presente supuesto la menor estd
representada por su madre (al haber fallecido su
padre) por lo que estd perfectamente representada.

No puede entenderse que la adjudicacién de
bienes concretos significa excederse de las faculta-
des particionales ya que se adjudican bienes de and-
loga naturaleza, con lo cual se cumple el articulo
1061 del Cédigo Civil.

SUCESIONES

Se deniega la inscripcion de un Auto judicial recaido en procedimiento de ejecuciéon de
sentencia dictada en juicio de testamentaria, por el que se adjudica en subasta una finca,
dindose la circunstancia de que ésta figura en el Registro inscrita a favor de unos cényuges
ya fallecidos, no constando que en el respectivo procedimiento los titulares de derechos
inscritos que resulten afectados han tenido la intervencién prevista por las leyes para su

defensa.

RESOLUCION DE 19 DE JULIO DE 2007

Se plantea en este recurso la posibilidad de ins-
cribir un Auto judicial recaido en procedimiento

de ejecucién de sentencia dictada en juicio de
testamentaria, por el que se adjudica en subasta una
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finca, dandose la circunstancia de que ésta figura
en el Registro inscrita a favor de unos cényuges ya
fallecidos.

Cabe recordar que, como tiene reiteradamen-
te declarado esta Direccién General, puede el
Registrador rechazar la inscripcién de un docu-
mento judicial sin por ello dejar de observar el
deber constitucional de cumplir las resoluciones
judiciales, toda vez que dicho mandato debe com-
paginarse con el principio también constitucional
de proteccién jurisdiccional de los derechos e
intereses legitimos y de interdiccién de la indefen-
si6n; de modo que debe rechazarse la inscripcién
de resoluciones judiciales si no consta que en el
respectivo procedimiento los titulares de derechos
inscritos que resulten afectados han tenido la
intervencion prevista por las leyes para su defensa,
evitando asi que sufran en el mismo Registro las
consecuencias de su indefensién procesal.

Fallecida una persona, sus herederos la suceden
en todos sus derechos y obligaciones (articulo 661
del Cédigo Civil), siendo por tanto dichos here-
deros los que han de concurrir a la liquidacién y
adjudicacién del patrimonio de aquélla (articulos
1051 y siguientes del Cédigo Civil), y, singularmen-
te, si fuera el caso, a la liquidacién del patrimonio
ganancial del que fuera cotitular (articulos 1396 y
siguientes del Cédigo Civil).

Ha de tenerse igualmente en cuenta que, a los
efectos de su calificacién y, en su caso, inscripcién
en el Registro, los documentos que se aporten (y
a salvo las excepciones previstas en la legislacion
hipotecaria) han de ser publicos (articulo 3 de la Ley
Hipotecaria), condicién que no retnen (al no cum-
plir los requisitos exigidos al efecto por el articulo
1216 del Cédigo Civil) las simples fotocopias, ya lo
sean de documentos judiciales o de cualquier otro
tipo de documentos (cfr. las Resoluciones de 8 de
enero de 2002 y 9 de mayo de 2003).

Aplicadas todas estas consideraciones al caso
debatido, se tratarfa, por tanto, de aportar al
Registro la documentacién puiblica que acreditase
que todos los interesados en las herencias de los
titulares registrales de la finca adjudicada (bien lo

fueran por delacion directa, bien por sustitucion,
representacion o derecho de transmisién) han sido
parte en los diferentes procedimientos judiciales
que han desembocado en el Auto de adjudicacién
cuya registracién se pretende; en otras palabras,
que existe un hilo conductor entre los titulares
registrales de la finca y quienes aparecen como
partes en el titulo a inscribir.

Y ello no ocurre asi, pues de toda la documen-
tacion aportada, los dnicos documentos que por
reunir la condicién de puiblicos pueden ser califica-
dos por el Registrador (y, por extensién, examina-
dos por este Centro Directivo) son el Auto dictado
el 23 de marzo de 1994 en el juicio de testamentarfa
167/1990 seguido en el Juzgado de 1.2 Instancia nim.
43 de Madrid, y el Auto de adjudicacién recaido el
2 de septiembre de 2002 en el juicio de ejecucion
de titulos judiciales seguido con el nim. 478/2001
en el Juzgado de 1.* Instancia nim. 20 de Madrid.
Y tales documentos, como resulta de la somera
lectura de los mismos, resultan insuficientes para
demostrar la intervencién, en los procedimientos
judiciales habidos, de todas las personas interesadas
en la liquidacién de las herencias de dofia Valeriana
y don Cirilo.

No puede ahora prejuzgarse sobre qué docu-
mentos serfan necesarios para obtener la inscrip-
cién pretendida; ésa seria una cuestién a calificar
por el Registrador. En cualquier caso, si cabe ade-
lantar, respecto de las resoluciones judiciales que
en el futuro pudieran nuevamente presentarse en el
Registro, que, ala hora de calificarlas, el Registrador
no puede requerir la aportacién de aquellos docu-
mentos, o la acreditaciéon de aquellos hechos, que
hayan servido de base al Juez para adoptar su deci-
sién, pues ello supondria una extralimitaciéon en
sus funciones calificadoras, habida cuenta de que el
Registrador no puede cuestionar los fundamentos
de las decisiones judiciales (vid. articulo 100 del
Reglamento Hipotecario y Resoluciones de 29 de
noviembre de 2004 y 25 de junio de 2005).
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Es consustancial a la sociedad de gananciales
que todos los bienes que adquieran los c¢6n-
yuges durante su vigencia con el producto
de su trabajo o con los rendimientos de los
bienes comunes o de los privativos (articulo
1347 del CC), tengan caricter ganancial.
También serdn gananciales los bienes que se
adquieran a titulo oneroso, cualquiera que
sea la procedencia del precio o contrapres-
tacién y la forma y plazos en que se satisfa-
ga, cuando de comtn acuerdo, los conyuges
le atribuyan la condicién de gananciales. Si
la adquisicién se hiciere en forma conjunta
y sin atribucién de cuotas, se presumird su
voluntad favorable al caricter ganancial de
tales bienes (articulo 1355 del CC).

Sin embargo, existe otra via para incremen-
tar el patrimonio de la sociedad de ganan-
ciales: que los cényuges en uso de la auto-
nomia de la voluntad aporten bienes a la
sociedad. Respecto a este tipo de negocio
juridico, la doctrina de la DGRN es clara,
pudiendo citarse por todas la Resolucién de
21 de diciembre de 1998 «el principio rector
en la materia es el de la libertad de contra-
tacién entre los conyuges, cuya formulacién
legal se sitda en el articulo 1323 del Cédigo
Civil; por otra, la aportacién a la sociedad
conyugal, comunicacién de bienes que uno
o ambos esposos realizan al consorcio ga-
nancial, constituye un negocio juridico vali-
do y licito al amparo de la libertad de pactos
y contratos que rige entre conyuges al igual

que entre extraos (articulos 1255 y 1323 del
Cc’)digo CiVil)».

En el caso de que los bienes aportados sean
inmueble serd requisito imprescindible que
conste en escritura publica a fin de que pue-
da tener acceso al Registro de la Propiedad.

Los supuestos en los que se producen estos
negocios juridicos son diversos y pueden te-
ner lugar tanto al inicio de la sociedad como
durante su vigencia. Concretamente, res-
pecto a esta tltima posibilidad, el caso mas
frecuente se suele plantear cuando la vivien-
da familiar pertenece privativamente a uno
de los conyuges, bien integramente o en un
determinado porcentaje y se pretende que
la titularidad del inmueble pase en exclusiva
al cényuge no titular o propietario de una
parte indivisa. Pensemos simplemente en el
supuesto en el que uno de los conyuges, en
estado de soltero, adquirié un inmueble que
luego se terminé de pagar constante la socie-
dad de gananciales. En virtud de lo estable-
cido en el articulo 1354 del CC este inmue-
ble pertenecera en pro indiviso al conyuge y
a la sociedad de gananciales en proporcién
a las aportaciones realizadas. Pues bien,
llegado el momento de la liquidacién de la
sociedad de gananciales puede convenir a
los conyuges la adjudicacién en exclusiva a
uno de ellos de la totalidad del inmueble y
aqui es donde viene la aplicacién prictica
del caso que analizamos: el cényuge titular
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de la parte indivisa del inmueble la aporta
a la sociedad de gananciales de tal forma
que ésta serd la propietaria de la totalidad
del inmueble con lo cual ya no existe ningtin
obsticulo para que se adjudique a uno de los
coényuges.

;Qué contraprestacién recibe el cényuge
que aporta los bienes privativos a la sociedad
de gananciales? La respuesta a esta cuestion
estard en funcién del caricter de la aporta-
cién, ya que tanto puede ser gratuita como
onerosa, en este ultimo caso, en el pasivo de
la sociedad de gananciales deberd figurar el
importe actualizado del bien aportado, como
un crédito del cényuge frente a la sociedad.
De esta forma este crédito podrd pagarse
bien en metdlico si existe o, en su caso, con
la adjudicacién de otros bienes gananciales.

A veces algtin Registrador de la Propiedad
ha puesto obsticulos a la inscripcién de este
tipo de contratos. Sin embargo, la DGRN ha
sido concluyente pudiendo citarse la Reso-
lucién de 22 de junio de 2006 «Ciertamen-
te, segtn la referida doctrina de este Centro
Directivo, los elementos constitutivos del
negocio por el que se produce el desplaza-
miento entre los patrimonios privativos y el
consorcial han de quedar precisados debi-
damente, también respecto de la causa de
la transferencia patrimonial, que no pue-
de presumirse a efectos registrales. Ahora
bien, interesa precisar que dicha exigencia
de especificacién causal del negocio ha de
ser interpretada en sus justos términos. En
este sentido, algunas de las Resoluciones
citadas consideran suficiente que se men-
cione la onerosidad o gratuidad de la apor-
tacion, y entienden inscribibles: la escritura
por la que el marido aporta a su sociedad de
gananciales una finca que habia adquirido
por legado, y se expresa que se “.. aporta
... con derecho a su reembolso econémico
con valoracién actualizada al tiempo de la
disolucién” (Resolucién de 21 de julio de
2001); el pacto capitular por el que se inicia

una nueva sociedad de gananciales a la que
se aporta “gratuitamente” un bien privativo
(Resolucion de 30 de diciembre de 1999); la
escritura por la que se aporta a la sociedad
conyugal una vivienda privativa del marido
y se expresa que “La causa de dicha apor-
tacion tiene su origen en eliminar dificul-
tades a la hora de liquidar su sociedad de
gananciales debido a los gastos habidos al
contraer matrimonio y que el préstamo hi-
potecario resefiado se estd reintegrando y
se va a pagar con dinero ganancial” (Reso-
lucién de 17 de abril de 2002, segun la cual
“.. si bien es cierto ... que la afirmacién de
querer facilitar la liquidacién es mas moti-
vo que causa, también lo es que se expresa
en la escritura una causa onerosa suficien-
te para el desplazamiento patrimonial, la
cual viene constituida por ser la aportacién
compensacion de los gastos realizados para
contraer matrimonio, unida al hecho de
que el precio de la vivienda pendiente de
pago se va a satisfacer con dinero ganan-
cial”); la convencién en capitulaciones por
la que que se aportan por ambos conyuges
bienes a la nueva sociedad de gananciales
que se constituye, estimando los otorgantes
de igual valor los aportados por cada uno de
ellos (lo que, segtin la Resolucién de 8 de
mayo de 2000, “no plantea, desde ningtin
punto de vista, problema alguno de expre-
sién de la causa”); y la escritura por la que
dos cényuges casados en régimen de ga-
nanciales declaran que, sobre una finca pri-
vativa del marido al haberla adquirido por
titulo de donacién, han construido una edi-
ficacion, con aportaciones proporcionales a
fin de que el valor del solar quede compen-
sado con una mayor aportacién privativa de
la esposa en el dinero invertido en la cons-
truccion, igual al valor del solar, de modo
que cada uno de los cédnyuges resulte tener
el mismo interés econémico en el edificio
resultante y en suelo, por lo que solicitan
la inscripeién correspondiente con caricter
ganancial (Resoluciones de 12 de junio y 18
de septiembre de 2003, segin las cuales “si
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bien, como ha dicho reiteradamente este
Centro Directivo, en nuestro Derecho toda
transferencia patrimonial debe tener causa,
y la misma, a efectos registrales no puede
presumirse, no lo es menos que, en la escri-
tura presentada, ademds de la declaracién
de obra nueva, se contiene un negocio ju-
ridico de cardcter oneroso que, aunque no
esté expresamente nombrado, puede tener
aptitud suficiente para provocar el traspaso
patrimonial en él contenido”).

No obstante, cabe tener en cuenta que los
referidos pactos de atribucién de ganancia-
lidad tienen la finalidad de ampliar el 4mbi-
to objetivo del patrimonio consorcial, para
la mejor satisfaccion de las necesidades de
la familia, y por ello estdn trascendidos por
la relacién juridica basica —la de la sociedad
de gananciales, cuyo sustrato es la propia
relacién matrimonial-. Se trata de sujetar
el bien al peculiar régimen de afeccién pro-
pio de los bienes gananciales, en cuanto a su
administracion, disposicion, cargas, respon-
sabilidades, liquidacién que puede conducir
a su atribucién definitiva a uno u otro cén-
yuge, de acuerdo con las circunstancias de
cada uno, o sus respectivos herederos.

De la relacién juridica matrimonial derivan
un conjunto de efectos juridicos (derechos,
obligaciones, facultades, deberes, cargas,
potestades) que inciden en todas las esferas
de la vida de cada cényuge (personal y pa-
trimonial). La vida matrimonial crea, entre
los cényuges, necesidades y obligaciones
comunes, de naturaleza personal y patrimo-
nial. Cabe entender que el desplazamiento
patrimonial derivado del negocio juridico
de atribuciéon de ganancialidad tiene una
identidad causal propia que permite dife-
renciarlo de otros negocios juridicos pro-
piamente traslativos del dominio, como la
compraventa, la permuta (el cédnyuge que
aporta no espera obtener un precio u otra
contraprestacion), o la donacién (la aporta-
cién no se realiza por mera liberalidad). Por
ello, se llega a afirmar que encuentran justi-

ficacién en la denominada causa matrimonii,
de la que, histéricamente puede encontrar-
se algunas manifestaciones como la admi-
sion de las donaciones propter nupcias de un
consorte al otro —a pesar de la prohibicién
general de donaciones entre cényuges—, o la
antigua dote. Y es que, aun cuando no pue-
dan confundirse la estipulacién capitular y
el pacto especifico sobre un bien concreto,
la misma causa que justifica la atribucién pa-
trimonial en caso de aportaciones realizadas
mediante capitulaciones matrimoniales (cfr.
la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
noviembre de 1993, segun la cual “Siendo
los capitulos por su propia naturaleza actos
juridicos cuyo tratamiento es el de los one-
rosos, dificilmente podria ser impugnado
como carente de causa”; y la Resolucién de
21 de diciembre de 1998) debe considerarse
suficiente para justificar los desplazamientos
patrimoniales derivados de pactos extraca-
pitulares de ganancialidad, sin necesidad de
mayores especificaciones respecto del ele-
mento causal del negocio. En ambos casos
se trata de convenciones que participan de
la misma iusta causa traditionis, justificativa
del desplazamiento patrimonial ad sustinenda
oneri matrimonii.

Puede concluirse, por todo ello (aunque
no sea necesario para decidir la cuestién
planteada en este recurso) que, pudiendo
tener caricter oneroso o gratuito, puede
presumirse —en ultimo término, mediante
la aplicacion de los principios que sirven de
fundamento a la norma del articulo 1358 del
Cédigo Civil- que, salvo pacto en contrario,
el desplazamiento patrimonial derivado de
la convencién de ganancialidad dara lugar al
reembolso previsto en dicho precepto, que
no es causa de la atribucién o aportacion,
sino consecuencia de la misma, exigible al
menos en el momento de la liquidacién, y
que no es propiamente precio.

Como ha senalado la Sentencia del Tribu-
nal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de julio
de 1991 “las convenciones sobre el régimen
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matrimonial no constituyen donaciones, ni
siquiera si, como en la comunidad univer-
sal, implican desplazamientos sin correspec-
tivo”. Y, seglin este concepto del pacto de
ganancialidad, alcanza pleno significado la
Sentencia del Tribunal Supremo —Sala Ter-
cera— de 2 de octubre de 2001, que en rela-
cién con la exencién prevista por el articulo
45.1.B).3 del Real Decreto Legislativo 1/1993,
regulador del Impuesto sobre Transmisiones

Patrimoniales, diferencia nitidamente los
“.. actos en virtud de los cuales cada cdn-
yuge adscribe un bien propio al régimen de
administracién, aprovechamiento y cargas
inherente al régimen econémico conyugal”,
a los que se aplica la exencién, de cualquier
otra transmisién o donacién efectuada entre
cényuges, que estima sometida a tributacién
ordinaria».
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o REGIMENES ECONOMICO-
MATRIMONIALES

Una espafiola y un alemin contrajeron
matrimonio en Inglaterra hace mds de
20 afios. Durante los tres meses siguien-
tes a contraer matrimonio residieron en
Estambul y después, por espacio de seis
afos y medio, tuvieron su domicilio en
Austria. Finalmente se trasladaron a Es-
pana donde actualmente residen. Ahora
se han iniciado los trdmites del divorcio
y se plantea qué régimen econdmico-
matrimonial es aplicable al matrimonio.

Tal y como sefala el articulo 9.2 del
Cédigo Civil «Los efectos del matrimo-
nio se regirdn por la ley personal comun
de los cényuges al tiempo de contraerlo;
en defecto de esta ley, por la ley personal
o de la residencia habitual de cualquiera
de ellos, elegida por ambos en documen-
to auténtico otorgado antes de la cele-
bracién del matrimonio; a falta de esta
eleccién, por la ley de la residencia ha-
bitual comin inmediatamente posterior
a la celebracion, y, a falta de dicha resi-
dencia, por la del lugar de celebracién
del matrimonio».

En el caso que se plantea, el régimen
econémico de los cényuges vendrad de-
terminado por la ley de residencia ha-
bitual comin inmediatamente posterior
a la celebracién del matrimonio. Ahora
bien, en este supuesto, habrd que inter-

pretar que la residencia habitual comtn
fue la que tuvieron en Austria, dado que
los treses meses de estancia en Estambul
no son suficientes como para consolidar
la residencia. Por tanto el régimen eco-
némico-matrimonial por el que ha veni-
do rigiéndose el matrimonio es el suple-
torio que se prevea en el Cédigo Civil
Austriaco.

Respecto a la aplicacion de la ley del
lugar de celebracién del matrimonio, se
trata de una norma residual para aque-
llos casos en los que los conyuges no han
consolidado una residencia comun.

9 PENSION ALIMENTICIA

Teniendo en cuenta que la madre y el
hijo se han traslado a su pais de origen
—Colombia—, el padre, que reside en Es-
pafna, entiende que la pensién alimenti-
cia de los hijos debe estar fijada en fun-
cion del nivel de vida existente en aquel
pais, por lo que una pensién de 50 euros
mensuales serfa mds que suficiente para
atender las necesidades del hijo. ;Puede
admitirse esta tesis?

Es indudable que la fijacién de la pen-
si6n alimenticia estd en funcién de las
necesidades de los hijos y de los ingre-
sos de los progenitores, y precisamente
por ello, serd un dato a tener en cuenta
qué gastos concretos tendrd que realizar
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la madre para atender, en Colombia, las
necesidades del hijo. No obstante, para
que se estime la tesis del padre, éste de-
berd acreditar al tribunal que la pensién
alimenticia que se solicita por la madre
es desorbitada en relacién con el nivel
de vida existente en Colombia.

@ EJECUCION DE SENTENCIAS

Tras tramitarse el correspondiente pro-
cedimiento de divorcio y alcanzar firme-
za la sentencia, la esposa ha iniciado una
demanda de ejecucién por impago de la
pensién compensatoria, habiéndose in-
coado por el Juzgado el correspondien-
te procedimiento de ejecucién. El auto
despachando ejecucién se ha notificado
directamente al Procurador que repre-
sentd al esposo en el divorcio ;Tiene
validez esta notificacién o es causa para
solicitar la nulidad de actuaciones?

La demanda ejecutiva puede basarse
tanto en un titulo surgido de un proce-
dimiento judicial, como en otro creado
al margen de tal cauce, segun previenen
los articulos 517, 556 y 557 de la LEC.
Ello determina que el articulo 553.2 de la
LEC (notificacién directamente al eje-
cutado) tenga una ineludible aplicacién
en estos ultimos supuestos, pero no asi
en los primeros, en los que el titulo eje-
cutivo se ha generado en un antecedente
procedimiento judicial declarativo, en el
que el ahora ejecutado haya estado re-
presentado por medio de procurador, en
los que no se hace precisa su persona-
cién formal en la fase de ejecucidn, ya
que dicha condicién procesal ya la os-
tentaba con anterioridad. Ello permite,
conforme a consolidadas corrientes de
opinién doctrinal y judicial, que la no-
tificacién de la demanda ejecutiva y del
Auto derivado de la misma, asi como de
todas las ulteriores actuaciones, se haga

a través del procurador que haya actuado
en la fase declarativa, en tanto no conste
el cese de dicho profesional, de confor-
midad con lo prevenido en el articulo 30
de la repetida Ley rituaria.

En efecto, el articulo 28 de la LEC
dispone, con diifana claridad, que
«mientras se halle vigente el poder, el
procurador oird y firmard los emplaza-
mientos, citaciones, requerimientos y
notificaciones de todas clases, inclusive
las de las sentencias que se refieran a su
parte, durante todo el curso del asunto
y hasta que quede ejecutada la senten-
cia, teniendo estas actuaciones la misma
fuerza que si interviniera en ellas direc-
tamente el poderdante sin que le sea
licito pedir que se entiendan con éste».
Y se aiade, en el apartado nimero 2 de
dicho precepto que «también recibira el
procurador, a efectos de notificacién y
plazos o términos, las copias de los escri-
tos y documentos que los procuradores
de las demds partes le entreguen en la
forma establecida en el articulo 276».

Adviértase que, dentro de la regulacion
de la fase ejecutiva (articulos 517 y siguien-
tes), ningtin precepto excluye de modo ex-
preso y terminante la aplicacién de dichas
normas de caricter general, lo que deter-
mina la proyeccién a supuestos como el
examinado del cldsico principio ubi lex non
distinguit nec nos distinguere debemus.

Por lo cual, no puede concluirse que
la notificacién de la demanda ejecutiva y
del auto despachando ejecucion al Pro-
curador sea causa para solicitar la nuli-
dad de actuaciones.

9 PENSION ALIMENTICIA

En el anterior procedimiento de separa-
cién se aprobd judicialmente el convenio
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regulador suscrito por los cényuges en
el que se acordaba capitalizar la pensién
compensatoria de la esposa recibiendo
el 35% del pleno dominio de un inmue-
ble que pertenecia al esposo. Con pos-
terioridad se produjo la reconciliacién y
después de unos anos se produjo de nue-
vo la ruptura y la esposa ha solicitado el
divorcio. ;Es viable que pueda reprodu-
cir la esposa la peticién de una pensién
compensatoria?

El criterio jurisprudencial es que si
la reconciliacion tuvo refrendo judicial,
planteado el divorcio, es viable repro-
ducir tal peticién, en otras condiciones
econdmicas y presupuestos, en la medi-
da en que se acredite que desde que se
inicié nuevamente la convivencia hasta
que se produce ya de modo definitivo
la ruptura han concurrido los requisitos
definidos en el articulo 97 del CC para
que proceda la pensidon.

e PENSION ALIMENTICIA

El padre solicita que para atender las ne-
cesidades de los hijos se abra una cuen-
ta bancaria en la que los hijos figurarian
como titulares y ambos progenitores
como autorizados, abonindose con los
ingresos los gastos que generen los hijos.
;Es viable esta peticion?

No creemos que esta peticiéon pueda
ser compartida por los tribunales, ya que
serfa arbitrar un sistema utépico de con-
tabilidad diaria de los gastos de los hijos.
El progenitor custodio es el administra-
dor de la pensién de los hijos, sin perjui-
cio de la accién que pueda ejercitar el
progenitor no custodio en el caso de que
resultare probado que, en todo o en par-
te, la madre la destina a usos propios.

@ DIVISION DE COSA COMUN

Se ha ejercitado por el esposo un proce-
dimiento de divisién de cosa comin con
la finalidad de poner fin a la comunidad
ordinaria que en un 50% tienen ambos
respecto de la vivienda familiar cuyo
uso fue atribuido a la esposa e hijos en
la sentencia de divorcio. Encontrandose
el procedimiento en fase de subasta, se
cuestiona si dicho uso debe ser respe-
tado por el tercer adquirente cuando el
mismo no constaba inscrito en el Regis-
tro de la Propiedad.

A pesar de que no consta inscrita en
el Registro de la Propiedad la sentencia
que atribuyé el uso a la esposa e hijos,
dicha carga debe respetarse, ya que la
sentencia matrimonial produce efectos
erga omnes.

Q CUESTIONES PROCESALES

El esposo comparecié sin representa-
cién ni asistencia letrada a la diligencia
de formacion de inventario de la socie-
dad de gananciales, siguiendo el proce-
dimiento sus cauces que finalizaron en
una vista en la que aquél si estuvo debi-
damente representado. Al comienzo de
la misma, el letrado del esposo solicitd
la nulidad de la diligencia de inventario
por no haber estado aquél debidamente
representado ni asistido ya que en la ci-
tacion nada se le indicé de la necesidad
de comparecer con tales profesionales.
;Puede estimarse dicha peticion?

Para la formacién de inventario no es
precisa la asistencia de abogado y pro-
curador, al realizarse mediante una mera
diligencia judicial que se lleva a cabo en
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presencia del Secretario, y por tanto no
procede declarar la nulidad de actuacio-
nes por no haberse advertido a la parte
que debié comparecer con dichos pro-
fesionales.

@ CUESTIONES PROCESALES

Si la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales se llevé a efecto mediante unas
capitulaciones matrimoniales ante no-
tario y dos aflos después se present6 la
demanda de divorcio jes competente el
Juzgado de Familia que tramita el divor-
cio para conocer del procedimiento de
liquidacién de la sociedad de ganancia-
les?

El Juzgado de Familia carece de
competencia objetiva para conocer del
proceso sobre division y liquidacion del
patrimonio dado que los cényuges acor-
daron la disolucién del régimen econd-
mico-matrimonial mediante capitula-
ciones matrimoniales ante notario. La
disolucién del régimen econdémico no es
consecuencia de la sentencia de divor-

cio.
Q LIQUIDACION
DE GANANCIALES

Los cényuges son propietarios de las ac-
ciones de una sociedad mercantil, y en-
contrindose en trdmite de liquidacién
de la sociedad de gananciales, el espo-
so pretende incluir en el inventario las
deudas de aquella sociedad mercantil
oponiéndose la esposa a ello. ;Procedera
la inclusién de dichas deudas en el pasi-
vo de la sociedad?

Por mucho que los cényuges sean
propietarios de las acciones de una so-
ciedad mercantil, las deudas que ésta

pueda tener no pueden incluirse dentro
del pasivo de la sociedad de gananciales,
dado que dicha sociedad mercantil es un
tercero frente a la sociedad de ganancia-
les. Otra cuestién distinta es que estas
deudas tengan sus efectos en el momen-
to de la valoracién econdmica de las ac-
ciones gananciales.

@ EJECUCION DE SENTENCIA
EXTRANJERA

Se ha solicitado el exequatur de una sen-
tencia de divorcio dictada por un Tribu-
nal de la Republica Dominicana dindose
la circunstancia de que el procedimiento
se siguié en rebeldia al no poderse loca-
lizar al demandado, si bien consta que la
sentencia definitiva se notificé al mismo.
;5e dan en este supuesto los requisitos
legales para acceder al exequdtur?

Aunque se trata de una cuestién du-
dosa, la jurisprudencia ha entendido que
no procede conceder el exequitur, dado
que es requisito imprescindible que el
procedimiento no se haya seguido en re-
beldia, requisito que no puede salvarse
con la notificaciéon de la resolucion. Hay
que tener en cuenta que la rebeldia ha
impedido al demandado poder efectuar
las alegaciones oportunas, desconocién-
dose en la legislacion procesal de la Re-
publica Dominicana los derechos que se
atribuyen al demandado rebelde tras la
notificacién de la sentencia.

@ CUESTIONES PROCESALES

A pesar de que hubo un previo acuerdo
entre las partes para solicitar el divor-
cio de mutuo acuerdo llegando incluso
a firmarse un convenio regulador, al no
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haberse ratificado la esposa en el mismo,
el esposo se vio obligado a interponer un
procedimiento contencioso de divorcio,
en el que solicita la expresa condena en
costas a la esposa por tal motivo. ;Puede
admitirse esta pretensién?

En la prictica esta peticién ha sido
desestimada en base a que, para que se
decrete el divorcio, es siempre necesa-
ria una resolucién judicial, por lo que,
en cualquier caso, debia tramitarse el
procedimiento, no pudiendo obligarse a
ningun cényuge a que presente el divor-
cio de mutuo acuerdo.

@ REGIMEN DE VISITAS

Teniendo en cuenta que el progenitor es
miembro de la policia local y que des-
conoce los servicios que debe prestar
durante los sucesivos fines de semana,
ha solicitado al juzgado que no se es-
tablezca el régimen de visitas normal y
las visitas de fin de semana queden con-
dicionadas al preaviso que se efecttie al
progenitor custodio respecto a si tiene
o no disponibilidad para esa semana o
deben trasladarse a la siguiente. ;Puede
prosperar esta solicitud?

Aunque la peticién pretende adecuar
las circunstancias laborales del padre con
los periodos y horarios de comunicacion
de los hijos, estableciendo un sistema de
preavisos y notificaciones de cambios de
turnos en el servicio, no es normalmente
aceptada por los tribunales puesto que
éstos entienden que el progenitor debe
hacer valer frente a la administracién
que corresponda las medidas legislativas
adoptadas para conciliar la vida familiar
y laboral, evitando de esta manera la
constante imprevisién en el régimen de
visitas.

@ PENSION ALIMENTICIA

La hija, que se encuentra cursando pri-
mero de carrera, ha solicitado y obtenido
una beca jes motivo para que se reduzca
la cuantia de la pensién alimenticia?

Segin mantienen nuestros tribuna-
les, la beca obtenida por la hija debe ser-
vir, no para reducir la pensién alimenti-
cia, sino para mejorar las condiciones de
vida y posibilidades de complementar la
formacién académica.

@' PENSION ALIMENTICIA

En la sentencia de divorcio se ha esta-
blecido una pensién alimenticia en favor
de los hijos que se actualizard anualmen-
te conforme al incremento del IPC que
publica el INE. El progenitor custodio
pretende que el indice de actualizacién
de referencia no sea el nacional, sino el
especifico de Catalufa. ;Puede estimar-
se esta pretension?

Observindose la tendencia al alza
del IPC de Cataluna frente al IPC del
conjunto nacional y teniendo en cuen-
ta que tanto el menor, beneficiario de la
pensién, como quienes deben contribuir
a su pensién viven en Catalufia, no exis-
te ningin obsticulo para que la actua-
lizacién anual de la pensién se efectiie
conforme al IPC fijado por el INE para
Cataluia.

@" CUESTIONES PROCESALES

;Puede solicitarse la nulidad de actua-
ciones porque el Juez no ha dado trdmi-
te de conclusiones al finalizar la prictica
de las pruebas?
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Debe tenerse en cuenta que los pro-
cesos especiales regulados en el Titulo IV
del Libro I de Cédigo Civil deben seguir
el cauce procesal del juicio verbal con las
particularidades que prevén los articulos
748 a 755,y 770 de la LEC, sin que en di-
cho articulado se establezca la obligato-
riedad de abrir un tramite de conclusio-
nes, tras la celebracién de la Vista. Tam-
poco pueden ser consideradas diligencias
finales las que se practicaron en el plazo
de treinta dias, tras la celebracion de la
Vista, tal como sefala el articulo 770.4.°
LEC, de manera que no era preceptivo
el trimite de valoracién de las mismas.
Debe tenerse en cuenta que las diligen-
cias finales Gnicamente estin previstas
para el procedimiento ordinario, articulo
435 LEC, y el tramite de su resumen y
valoracién no son preceptivos, pues tal
como reza el articulo 436 LEC «... las
partes “podran” ... presentar escrito en
que resuman y valoren el resultado».

@ CUESTIONES PROCESALES

El esposo presentd, con el consentimien-
to de la esposa, demanda de divorcio de
mutuo acuerdo. Después de ratificarse
ambos cényuges y estando el procedi-
miento pendiente del informe del Mi-
nisterio Fiscal, la esposa ha presentado
un escrito de desistimiento, ;puede ad-
mitirse el mismo?

No, dado que la esposa no es parte

actora, y por tanto carece de las faculta-
des para desistirse del procedimiento.

G/ EJECUCION DE SENTENCIA

Tras presentarse la demanda de ejecu-
cién por impago de pensiones alimen-

ticias, la parte ejecutante ha presentado
un escrito de ampliacion respecto de las
pensiones que se devengaron desde la fe-
cha de presentacion de la demanda hasta
que se dict6 el auto de medidas provisio-
nales. ;Puede el esposo oponerse a esta
ampliacién?

Podra oponerse a la ejecucién siem-
pre y cuando no conste expresamente en
el auto de medidas provisionales la re-
troactividad, dado que aunque es cierto
que un importante sector de la jurispru-
dencia reconoce que las pensiones ali-
menticias deben abonarse desde la fecha
de presentacion de la demanda, ello se
condiciona a que exista una peticién de
la parte actora en este sentido y que se
acuerde en la resolucién judicial.

&;; LIQUIDACION
DE GANANCIALES

El esposo, médico de profesion, ha sido
condenado por una imprudencia simple
a que pague a un paciente la cantidad
de 200.000 euros, dindose la circuns-
tancia de que la sentencia se dicté una
vez disuelta la sociedad de gananciales.
Encontrindonos en la fase de formacién
de inventario, el esposo pretende que se
incluya en el pasivo de la sociedad dicha
deuda oponiéndose a ello la esposa por
entender que la misma ha surgido con
posterioridad a que se disolviese la so-
ciedad de gananciales. ;Qué tesis proce-
de acoger?

La cuestion pasa por conocer la fecha
en que surgieron los hechos que dieron
lugar a la iniciacién del procedimiento
penal, ya que si se produjeron cuando
estaba constante la sociedad de ganan-
ciales, y no se ha declarado en el sen-
tencia que haya concurrido dolo o culpa
grave en el esposo, se tratard de una deu-
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da a cargo de la sociedad de gananciales,
siendo intrascendente que la sentencia
se haya dictado con posterioridad a que
el Juzgado de Familia decretase la sepa-
racion.

@ CUESTIONES PROCESALES

En el afio 2003, cuando los cényuges re-
sidian en Argentina se dicté una senten-
cia de divorcio estableciendo la pensién
alimenticia que el padre debia abonar a
los hijos. Ahora, el padre que es espafol
y reside en nuestro pais, ha solicitado
la modificaciéon de medidas para que se
reduzca la cuantia de la pensiéon toda
vez que uno de los hijos convive con él.
;Pueden ser competentes los tribunales
espafoles para conocer de dicha preten-
sién o necesariamente la modificacién
debe ser sustanciada ante los tribunales
de Argentina?

Si la sentencia de divorcio dictada
por los tribunales de Argentina ha ob-
tenido el exequdtur en nuestro pais no
existe ningdn obsticulo para que los tri-

bunales espafoles puedan conocer de la
demanda de modificacién de medidas,
ya que en este caso, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 22 de la LOP]J, los
tribunales espafioles poseen jurisdiccion
en la materia.

@0 LIQUIDACION
DE GANANCIALES

;Qué requisitos deben concurrir para
que, a los efectos del articulo 1405 del
Cadigo Civil, se pueda tener en cuenta
la deuda del esposo por impago de pen-
siones compensatorias en el momento de
las adjudicaciones de bienes en la liqui-
dacidén de la sociedad de gananciales?

El tnico requisito que se exige por
la jurisprudencia es que, previamente
a ejercitar el derecho, en la correspon-
diente ejecutoria se haya dictado una
resolucion declarando la liquidez de la
deuda por impago de pensiones, si bien
también serd necesario que la via de
apremio haya resultado ineficaz.
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Custodia compartida disensual.
Rara avis

JOSE DOMINGO MONFORTE
Abogado

El autor tras un breve repaso del régimen legal de custodia compartida, se detiene en la
dificultad extrema de la aplicacién judicial de la custodia compartida en los supuestos de
disenso y llega a la conclusién de que el cardcter normado residual y subsidiario de tltima
opcién puede pugnar y entrar en tension con el principio favor filii.

CUSTODIA COMPARTIDA. COMO REALIDAD LEGISLATIVA

La guarda y custodia se identifica con el cuidado y atencién diaria del hijo que se ejerce a
través de la convivencia habitual con el menor, pudiendo atribuirse en situaciones de crisis
matrimonial, bien consensual o judicialmente, a uno solo o a ambos padres, hablando en
este tltimo supuesto de custodia compartida.

El régimen de custodia compartida se introduce en el derecho de familia con la reforma
operada por Ley 15/2005, de 8 de julio, expresamente regulado en el articulo g2 del Cédigo
Civil responde al deseo legislativo proclamado del cambio de la sociedad contemporanea
superadora de vetustos y estancados roles que relegaban el cuidado de los hijos a la madre
con exclusién de la participacién paterna en estos fines, esquema familiar condicionante de
los fallos judiciales.

La transferencia al dmbito juridico del concepto de familia que late en la sociedad actual
ha motivado la introduccién de esta variante en el régimen custodio, que no es una novedad
real pero si juridica, pues lo cierto es que el Cédigo Civil hasta la fecha sélo conocia de la
custodia otorgada de forma exclusiva a uno de los progenitores por lo que esta nueva forma
de custodia fue creada jurisprudencial y doctrinalmente a partir de las concretas solicitudes
de las partes alcanzando hoy regulacion legal. Regulacién legal, que se enmarca como regla
de excepcién dentro de la norma que sigue respondiendo en la prictica a la atribucion a
uno solo de los progenitores de la custodia de los hijos. Situacién criticada por un sector
de la doctrina legal y judicial que, manteniendo el superior criterio de interés del menor
consagrado en esta materia, persisten en la necesidad de equilibrar la participacion de los
progenitores en la cotidianidad del hijo.
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La prictica totalidad de la doctrina de las Audiencias Provinciales, precedente a la re-
forma, coincidia en la aplicacién restrictiva de esta alternativa, reservindola a supuestos
concretos en los que se dieran ademds excepcionales razones: Sentencias de las Audiencias
Provinciales de Granada de 30 de mayo de 2000 y 11 de marzo de 1999, de Asturias de 16 de
mayo de 2000, de Barcelona de 15 de febrero de 1999, de Cidiz de 18 de enero de 2001, de
Guadalajara de g de abril de 2000, de Cérdoba de 14 de julio de 2003 y 10 de marzo 2003,
de Madrid de 31 de octubre de 1995y 23 de abril de 1996) y de Valencia de 3 de octubre de
2005,

El modelo de custodia compartida o conjunta pretende responder al concepto de co-
rresponsabilidad parental, es decir, la implicacién de ambos progenitores en la crianza de
los hijos; padres que observan de una aptitud suficiente para el cuidado de los menores y
una actitud favorable a la relacién afectiva de cada uno de ellos con el hijo.

CUSTODIA COMPARTIDA CONVENIADA

Este régimen custodio es una opcién alternativa que los padres en situacién de crisis ma-
trimonial pueden adoptar en el convenio que regule los efectos de la disolucién de su ma-
trimonio o de la ruptura de su unién de hecho, consensuando, tanto el lapso temporal de
convivencia con los niflos que no necesariamente ha de establecerse al cincuenta por cien,
como la residencia de los menores que podra establecerse en régimen de alternancia en el
domicilio de cada uno de sus padres o en el domicilio familiar. Y siendo fruto de la reflexién
de los padres, mejores conocedores de los intereses del hijo, que asi lo convenian, es de
obligada e inequivoca aprobacién judicial por mandato legal contenido en el apartado 5.°
del articulo 92 CC, que establece que el juez debera acordarla cuando asi lo soliciten los
padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a ese acuerdo en el
transcurso del procedimiento.

CUSTODIA COMPARTIDA. EN SUPUESTOS DE DESACUERDO

La adopcidén por la custodia compartida, cuando la disolucién de la unién, sea matrimonial
o extramatrimonial, discurre por el cauce contencioso (no dindose los supuestos de exclu-
sién regulados en el apartado 7 del articulo 92 CC) queda condicionada a la concurrencia
de determinadas circunstancias basicas que debidamente ponderadas aconsejen la adopcién
del régimen custodio compartido como tnico garantista y protector del interés del menor,...
Sfundamentdndola en que sélo de esta forma se protege el intercs del menor ... previo informe favorable
del Ministerio Fiscal.

En la prictica forense actual esto ya es un serio obsticulo, en la medida en que refleja, en
no pocas ocasiones, como los padres pierden la perspectiva del interés del menor utilizando
al nifio, como con acierto lo valora y califica la experta en derecho de familia Gloria OLIVER,
de «eficaz rehén», lo que a su juicio se da en situaciones de conflictividad, con 4nimo de por
su medio imponer castigo al contrario o para lograr el beneficio econémico que reporta la
pensién alimenticia y el uso del domicilio que se adjudica con la atribucién de la guarda y
custodia simple a uno solo de los padres, teatralizando una abnegada dedicacién a los hijos y
situando al otro progenitor con la carga de tener que probar que ha sido padre/madre y no
mero espectador/a en la vida de los menores, situacién que ante el juez quiebra la posibilidad
y opcién por un régimen custodio compartido ante la inoperancia de requisitos basicos que
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hace adecuado y eficaz dicho régimen, requisitos tales como los ya mencionados, bajo nivel
de conflicto entre los progenitores, buena cooperacién y comunicacion entre ellos pero sobre
todo madurez personal y capacidad para separar el plano de la relacién de pareja de sus roles
como padres, guiados siempre en buscar la mejor opcién en beneficio del menor.

La Sentencia de la AP de Las Palmas (Sec. 5.2) de 14 de abril de 2003 valoraba adecua-
damente la exteriorizacion de estas conductas en su actuacién procesal, dando satisfaccién
en la Sentencia de la actitud de las partes, que se desprendian de sus escritos forenses y de
la prueba practicada «... un auténtico deseo de que la hija tuviera el mejor cuidado en su
desarrollo de su persona, sin que de las actuaciones se desprendiera el pernicioso dnimo
combativo (y, a veces, vengativo) entre progenitores que en tantas ocasiones los Tribunales
tenemos que contemplar y que tanto perjuicio ocasiona a los hijos que se ven inmersos, sin
culpa alguna por su parte, en esos conflictos puramente personales, y en los que son utiliza-
dos sin escripulos como municiones para disparar a la parte contraria».

Para que en supuestos de disenso, atin ausentes del interés desviado y de conflictividad
en relacion a los hijos, pueda acordarse a instancia de una de las partes la custodia compar-
tida, se deben dar circunstancias o razones de dltima opcidn, criterio que ademads debera
ser coincidente con el del Ministerio Fiscal y asi resulta de la certeza normativa, al exigir
el previo informe favorable del Ministerio Fiscal junto al razonamiento judicial de que la
resolucion acordando la custodia compartida se fundamente en que sélo de esa forma se
protege adecuadamente el interés superior del menor.

Se resuelve legislativamente en el apartado 8, aparentemente, en razén del interés su-
perior del menor, —principio favor filii—, reconocido en los Tratados y Resoluciones de las
Organizaciones internaciones, y que se proclama en la Declaracién de Derechos del Nifio
de 20 de noviembre de 1959 y, sigue con la Convencién de las Naciones Unidas de los De-
rechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, la Resolucion Az-o11722/1992 del Parlamento
Europeo sobre la Carta de los Derechos del Nifio de 19 de abril de 1996, y que se protege
constitucionalmente en el articulo 39.2 de nuestra Carta Magna, al establecer la obligacién
de los poderes publicos de asegurar la proteccion integral de los hijos, y en el apartado 3 del
citado precepto, en el que se establece la obligacion de los padres de prestar asistencia a los
hijos, idea basica que recoge la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor, y que de nuevo inspira y estd presente como en otros muchos preceptos del
Cadigo Civil en la Ley 15/2005, de 18 de julio, que lo proclama de nuevo.

Sin embargo, al configurarlo legalmente como de tltima opcién, puede producir el efec-
to contrario, esto es, que se desproteja el interés del menor. Pues no sélo para la conquista
judicial de la custodia compartida habra que luchar contra los inconvenientes de este ré-
gimen, que de por si se configura como excepcional (invasiéon de la esfera privada de un
progenitor en la del otro, continuo peregrinaje de los hijos de un hogar a otro...) sino que
legislativamente se le afiade un plus, al quedar normativizado no sélo como excepcional,
sino lo que es mds grave, al menos procesalmente hablando, como subsidiario y Gltimo. Lo
que coloca al operador juridico ante una construccion juridica y de reflejo probatorio, di-
rigida no tanto a justificar, como seria razonable, el bienestar del menor con este régimen,
sino de que sélo es posible su bienestar y su adecuada proteccién con la opcién de guardia
compartida, lo cual, a mi modesto entender, es una meta de dificil, por no decir con mis
franqueza, de imposible consecucidn.
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No se estima, en consecuencia, que puedan resultar vilidos en su planteamiento los
criterios de exclusion de uno u otro progenitor, por cuanto, de seguir esta pauta, demérito
de uno u otro, este mismo argumento que les colocaria en situaciéon de inidoneidad como
monocustodios, les excluiria como candidatos para poder optar a la custodia compartida.

La dificultad resulta extrema para su establecimiento judicial (cuando fracasa la madu-
rez de los progenitores para conveniarla), pues precisa no sélo de un razonamiento cohe-
rentemente argumentado y probatoriamente solidificado, que permita lograr la conviccién
judicial para la guarda juridica conjunta, por concurrir en ella los atributos de mejor opcién
para la adecuada proteccion de los intereses del menor, sino ante la mera oposicién del otro,
la condici6n dltima y Gnica en la adecuada proteccion del interés del menor, es como una
suerte o especie de rara avis, mas virtual que real, por su imposibilidad solutiva judicial.

Criterio excepcional residual y subsidiario jurisdiccionalmente aplicado por los Tribu-
nales de Familia, del que deja reflejo la Sentencia niim. 646/2006 de la AP de Zaragoza (Sec.
4.%) de 14 de noviembre de 2006, al decir que «el interés del menor no se representa como
el parimetro tnico que defina la custodia compartida, sino que hard falta algo mis: que sea
la Gnica forma de proteger adecuadamente aquel interés».

Criterio jurisprudencial y legal, que puede pugnar contra el mejor interés del menor,
mejor interés del menor, que fue definido con acierto, desde el punto de vista psicolégico,
por la American Psychologial Association en 1994, atendiendo a las necesidades del menor, la
capacidad de sus padres y el ajuste final entre ambas, lo que requiere: a) una evaluacién de
las capacidades de los padres que incluye conocimientos, atributos, destrezas y habilidades
disponibles o la carencia de las mismas; b) una valoracién del funcionamiento y necesidades
psicolégicas de cada nifio, asi como de sus deseos siempre que proceda, y ¢) una evaluacién
de la habilidad funcional de cada padre para satisfacer estas necesidades que incluye un
andlisis de la interaccién entre cada adulto y el menor. Criterios que, en cuanto responden
al beneficio y bienestar del menor, son los tnicos que deberfan entrar en juego aun en si-
tuaciones de desacuerdo.

Contrariamente, al no condicionar sélo la decisién al interés del menor, como tnico y
exclusivo norte en la decision judicial para otorgar la custodia compartida disensual, sino
dejarla ademds subordinada a dicho caricter residual de tnica forma y dltima opcidn, se
tensiona el principio favor fillii que el propio precepto invoca y proclama.

Y con toda probabilidad la prictica judicial hard que dicha opcidn sea ilusoria y por tan-
to inalcanzable, lo que, no es ficil aventurar, provocard plantear habitualmente la peticién
de custodia compartida o periédicamente alternativa, cuando de los padres se trate, como
subsidiaria a la atribucién en su favor de la guarda tnica, y de no atribuirse (en general, re-
cordemos que estadisticamente algunos estudios sitian en el 91’56 las atribuciones de guar-
dia y custodia asignadas a las madres, y el restante 8°44% de atribuciones de custodia pa-
terna, estin fundadas en su préctica totalidad, mas por un criterio de exclusién de la madre,
que por las caracteristicas positivas del padre) mucho menos, podra aceptarse la subsidiaria
custodia compartida, pues bastard la oposicién del otro, para que coloque la decisiéon sobre
la custodia compartida sujeta a la concurrencia de los requisitos de tinica y dltima opcién,
lo que la convierte ante el desacuerdo en ciertamente inalcanzable.
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CONCLUSIONES DEL CURSO «LA VALORACION DEL DANO
EN LAS VICTIMAS DE LA VIOLENCIA DOMESTICA»

Madrid, 10 al 12 de septiembre de 2007
Consejo General del Poder Judicial. Formacién continua

I. VALORACION INTEGRAL DE LA VIOLENCIA DE GENERO

1. La complejidad de la violencia de género es consecuencia del profundo entramado cul-
tural que a lo largo de la historia ha condicionado la posicién de hombres y mujeres en la
sociedad y sus relaciones, y se refleja en cada uno de los casos de violencia. Esta circunstan-
cia hace que con frecuencia no exista una relacién directa entre la manifestacion del caso,
entendida como resultado de una agresién denunciada, y la gravedad del mismo. Para poder
conocer las circunstancias en que se encuentra la pareja y cémo la denuncia ha modificado
esa situacién y, en consecuencia, poder adoptar las medidas mas adecuadas, es necesario
llevar a cabo una valoracién integral de la violencia de género.

2. Las Unidades de Valoracién Integral de la Violencia de Género de los Institutos de Medi-
cina Legal deben estar formadas por un equipo multidisciplinar formado por profesionales
de la Medicina Forense, Psicologia y Trabajo Social previamente especializados o formados
en esta materia.

3. La valoracién integral debe conllevar: Estudio de la mujer, menores y agresor. Valoracién
de las consecuencias en el plano fisico y en el psicoldgico. Consideracién del resultado de
las agresiones puntuales y de la situacién de violencia mantenida que genera el agresor.

4. Cada uno de estos elementos debe ser estudiado con el objeto de resolver los problemas
que se presentan ante la Administracidn de Justicia, hecho que debe entenderse como una
situacién dindmica que se puede modificar conforme evolucione la instruccién del caso, y
que, por lo tanto, debe hacer referencia tanto a las consecuencias derivadas de los hechos
ocurridos con anterioridad a la denuncia, como a las distintas posibilidades que cientifica-
mente puedan establecerse en términos de probabilidad, y muy especialmente a la situacién
de riesgo de nuevas agresiones.

5. La protecciéon mds eficaz de las victimas se sustenta en una valoracién integral del caso
sobre las referencias apuntadas.

II. GENERALES

6. Se considera conveniente, sin perjuicio de la reserva de jurisdiccién que pesa sobre la
materia y para reforzar la seguridad juridica, el establecimiento de un baremo, orientativo
y especifico, distinto del que regula la valoracién del dafio derivado del uso de vehiculos de
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motor, que incorpore las distintas manifestaciones del dafio que puede producirse en estos
delitos, muy especialmente el alcance del sufrimiento psiquico.

7. Se considera necesaria la asistencia forense urgente en todos los casos de agresiones
sexuales, para lo cual habra que procurar que acuda al hospital o centro médico en que se
encuentre la victima en todos los supuestos en que el Juzgado en funciones de guardia o el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer tenga conocimiento de la presunta agresién, con inde-
pendencia de que la victima haya presentado o no la denuncia escrita.

8. Se considera necesaria la formacién inicial y continuada en perspectiva de género para
todos los profesionales que trabajan esta materia: fuerzas y cuerpos de seguridad, personal
médico de atencién primaria, abogados/as del turno de oficio, miembros de los equipos
psicosociales, funcionarios judiciales, personal judicial, de Fiscalia y médicos/as forenses.
La formacién debera ser homogénea y posibilitar el intercambio de perspectivas y conoci-
mientos de los diferentes profesionales.

9. Se considera necesario que las declaraciones de los/as menores se realicen en depen-
dencias adecuadas de los Juzgados, huyendo de escenarios intimidantes, por profesionales
especializados/as y con intervencion del/a juez/a, fiscal, abogado/as y secretario/a judicial;
dichas declaraciones, si son captadas por medios audiovisuales y recogidas con las referidas
garantias, pueden permitir su generalizacién como prueba preconstituida, minimizando los
efectos de una nueva victimizacién en aquéllos/as.

10. Se considera que los juicios rapidos no resultan idéneos para el enjuiciamiento de la vio-
lencia —fisica o psiquica— habitual, pareciendo las diligencias previas cauce procedimental
mds adecuado para introducir en las actuaciones las diligencias de investigaciéon e informes
oportunos. Ello es perfectamente compatible con una instruccién diligente que permita un
enjuiciamiento de los hechos sin dilaciones.

11. Resulta imprescindible contar con unidades de valoracion forense integral o equipos
multidisciplinares en todos y cada uno de los JVM, al objeto de que éstos cuenten con la
asistencia técnica precisa para el desempeno de su funcidn.

12. Dado que la tutela judicial efectiva pasa por garantizar la efectividad de los diferentes
preceptos que resultan de aplicacién en este dmbito (articulos 109 y siguientes del Cédigo
Penal), los jueces y juezas que instruyan un delito de violencia de género deberin acordar,
siempre que no exista la renuncia de la victima al resarcimiento de las consecuencias del
delito, las diligencias oportunas en aras a obtener la informacién patrimonial suficiente
sobre la persona que aparece como responsable de aquél que permitan la efectividad del
pronunciamiento en materia de responsabilidad civil que pueda efectuarse. Este deberd
comprender todas las manifestaciones del dafio y no sélo respecto a quien aparece como
primera victima directa sino respecto a todos los perjudicados.

13. Se considera buena prictica, en los supuestos de mujeres inmigrantes en situacién irre-
gular que hayan formulado denuncia por violencia de género, a las que no se conceda orden
de proteccién, interesar informe del Ministerio Fiscal sobre la existencia de indicios de
que aquéllas son victimas de violencia de género, cuando la denuncia aparezca fundada,
al objeto de procurar evitar la culminacién del expediente de expulsién que incremente
innecesariamente el dafo.
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III. EXTREMOS RELACIONADOS CON LA ACTUACION PROCESAL DE LAS
VICTIMAS

14. Conviene conocer con base en datos fiables los motivos por los que las victimas retiran
su denuncia y las expectativas que tienen respecto al sistema penal. A tal efecto, resultaria
de gran utilidad la realizacién de estudios que permitieran avanzar en el conocimiento de
tales extremos.

15. Para evitar un desencuentro entre las expectativas de las victimas y la tramitacién del
proceso penal resulta necesario garantizar la efectividad del derecho a la informacién y ase-
soramiento de las perjudicadas, a través de la asistencia juridica prevista en la Ley. En este
sentido, se entiende necesaria la efectividad de la referida asistencia juridica en el momento
de interponer la denuncia, pero también potenciarla en la fase previa a la interposicién de
la denuncia.

16. Se debera garantizar la posibilidad de atencién psicolégica a las victimas desde la inter-
posicién de la denuncia y su posterior tratamiento, siempre que sea necesaria y aquéllas
presten su conformidad. Y ello con independencia, ademds, de que pueda incorporarse
como prueba mediante la testifical o pericial oportunas.

17. Es conveniente actualizar las Instrucciones efectuadas por el CGP]J sobre buenas pricti-
cas judiciales para evitar la victimizacién secundaria.

18. Es necesario que los érganos jurisdiccionales dispongan de medios para realizar de for-
ma sencilla la derivacién de las victimas —tanto presuntas como reconocidas— desde el pro-
cedimiento a otras instancias en las que de forma profesional se les atienda y asesore para
que encuentren la forma adecuada de solucionar el conflicto personal y su recuperacién
integral. La atencién y asesoramiento deberia realizarse bajo una misma estructura que
integre todos los servicios de atencion y asistencia forense, Unidades de Valoracién Forense
Integral, Equipos Psicosociales, Oficinas de Atencién a las Victimas y Puntos de Encuentro,
a través de Protocolos que puedan establecerse, evitando la victimo-estigmatizacion y deli-
mitando claramente las funciones correspondientes a cada institucién o a cada ambito.

19. La atencidn psicoldgica, social, etc., que pudieran precisar las victimas no debe condi-
cionarse a la existencia de denuncia y a la continuacién del tramite penal con la colabora-
cién de ésta, ya que la instruccién y enjuiciamiento de los ilicitos penales se rigen por la
legislacion y principios juridicos aplicables con total independencia de la actuacién de otras
instancias extrajudiciales, no pudiendo tampoco aquéllos condicionar el trabajo y eficacia
de éstas.

IV. SOBRE LOS NUEVOS INSTRUMENTOS DE VALORACION DEL RIESGO

20. La valoracién del riesgo debe hacerse con instrumentos validados y por profesionales
formados y entrenados en la utilizacién de dichos instrumentos y en la interpretacion del
resultado.

21. La situacién actual revela que estamos en una etapa de biisqueda de solidez de los instru-
mentos que intentan objetivar un pronéstico sobre conductas agresivas, en orden a prevenir
el dafio sobre las victimas, situacién compleja dado que la evaluacién del riesgo tiene que
responder a la complejidad de la conducta que se pretende prever.
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22. Dentro de esta complejidad, ademds, hay que tener en consideracién los factores pre-
dictores y los determinantes situacionales que pueden modificar la valoracion realizada al
presentarse en momentos posteriores a la misma.

23. El instrumento que empieza a utilizarse en la actualidad (Valoracién policial del riesgo:
VPR) debe entenderse como un procedimiento de uso policial dirigido a la adopcién de me-
didas de seguridad policiales a favor de la victima basadas en las circunstancias constatadas
en ese momento de la investigacién. La utilizacién de dicha informacién en sede judicial
debe ser considerada como parte del atestado, debiendo contar jueces y juezas con medios
suficientes para poder contrastarla con informes periciales realizados en las Unidades de
Valoracion Forense Integral en todos los casos que se considere necesario.

V. SOBRE EL LLAMADO SINDROME DE ALIENACION PARENTAL

24. El Sindrome de Alienacién Parental (SAP) no es una categoria diagnéstica clinica, ni en
Medicina ni en Psicologfa, por lo cual debe entenderse como descripcién de una situacion
caracterizada por una serie de sintomas y conductas que no se corresponden con una causa
Unica.

25. La conducta de rechazo de los menores al padre tras una separacién puede deberse a
diferentes causas, algunas de ellas nacidas tras la propia ruptura mientras que otras pueden
deberse a factores previos a la quiebra de las relaciones afectivas que abocan en la separa-
cién. Identificar todas estas circunstancias como SAP parte de una concepcidn estereotipa-
da de base cultural de los roles de hombres y mujeres, y conlleva cargar de intencionalidad
y accién a supuestas conductas de la madre para enfrentar a sus hijos e hijas al padre, que
s6lo se identifican por una sintomatologia que, como hemos apuntado, habitualmente no se
debe a estas conductas maternas.

26. En este sentido, cuando un menor o una menor presenta una conducta de rechazo al
padre al poco tiempo de la separacidn, es practicamente imposible que se deba a una mani-
pulacién por terceras personas. Los lazos afectivos establecidos en una relacién paterno-filial
no se pueden romper a través de una manipulacién de la realidad sin base objetiva. Esta
posibilidad conllevaria un tiempo muy prolongado y una actitud en ese sentido continuada,
circunstancias que darfan lugar a sintomatologfa afiadida que seria ficilmente identificable.

27. La conclusién diagnéstica de SAP no es aplicable cuando ha existido una situacién de
violencia de género, al haber sido los hijos y las hijas de esa relacién victimas y testigos de
la violencia. En estas circunstancias, mientras persiste la relacion, los menores desarrollan
conductas de adaptacion a través de conductas de evitacién y de alianzas con el foco de la
violencia, pero cuando ésta finaliza con la separacién y perciben la seguridad de la distan-
cia, desarrollan un rechazo de la violencia que se traduce en animadversién al causante de
la misma, sin que exista ninguna intervencién de la madre. No se debe aceptar que se utilice
el SAP para deslegitimar denuncias por violencia de género o por abuso sexual.

28. En los casos en que se aprecie problemas de relacién y rechazo de los hijos y las hijas
hacia el padre, la primera aproximacién desde el punto de vista cientifico debe ser descartar
situaciones de violencia y abordarlos como un problema de adaptacién o de relacién del
menor o de su entorno familiar, y no como una patologia. Desde esta perspectiva, el aborda-
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je terapéutico debe centrarse en el empleo de técnicas de mediacién, no coactivas y basadas
en la manipulacién intencionada de la madre.

29. Todas estas manifestaciones abundan en la necesidad de llevar a cabo una valoracién
integral, y de integrar los diferentes recursos en un servicio tinico que permita coordinar
las actuaciones profesionales cientifico-técnicas bajo unos mismos protocolos y criterios,
de manera que todos los equipos médicos y psicosociales (fundamentalmente las UVIVG,
equipos psicosociales de familia y menores, oficinas de asistencia y ayuda a las victimas y
puntos de encuentro familiares) compartan la misma informacién y puedan completar y
complementar los estudios realizados desde cada uno de los recursos.

VL. SOBRE OTRAS MANIFESTACIONES DE VIOLENCIA DE GENERO NO
INCLUIDAS EN LA LEY INTEGRAL

30. La violencia contra las mujeres es la manifestacién mds brutal de la discriminacién contra
las mujeres por el mero hecho de serlo. No sélo se produce en el dmbito de las relaciones de
afectividad sino en otros 4mbitos, como en el 4mbito laboral y en la vida social, 4mbitos estos
no incluidos en la Ley Integral. La expresa regulacion de algunas de estas manifestaciones por
el legislador espafol, como la violencia que se produce en el dmbito laboral, a través de las
figuras de los acosos sexual y por razén de sexo, que incorpora a nuestro ordenamiento la Ley
Organica 3/2007, de 22 de mayo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, se ha produ-
cido tardiamente. Ello permite concluir, ademds, que no existe en nuestra legislacién un plan
realmente universal que enfoque juridico-penalmente la violencia de género.

VII. SOBRE LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES

31. La violencia tiene sus raices mas profundas en la lenta y sélida construccién de la des-
igualdad como pilar fundamental de la cultura. Para ello ha sido necesario un triple ele-
mento, por un lado, establecer una divisién antitética entre hombres y mujeres con una
jerarquizacién en la que la figura «<hombre» aparece con mds valor que la de «mujer»; por
otro, supeditar lo femenino a lo masculino, y, en tercer lugar, establecer una estrecha cohe-
sién grupal entre los hombres (lo que tradicionalmente desde la antropologia se ha llamado
fratria) como elemento identitario y en contraste con lo referente a las mujeres.

32. Estos primeros pasos en la modificacidon del orden social establecido histéricamente y
la introduccién de nuevas referencias, como la meritocracia, llevan a una desnaturalizacién
de la jerarquia y momentos de cierta desorientacion por la coexistencia de referencias antes
enfrentadas.

33- El feminismo ha propiciado una evolucién cultural como parte del desarrollo social que
ha cuestionado al patriarcado y ha permitido que vaya quedando atrids. Es en estas circuns-
tancias cuando la perspectiva de la distancia permite caracterizarlo, pero también cuando
quienes estdn instalados en él mds se resisten a ser superados.
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CONCLUSIONES DEL COLOQUIO EUROPEO SOBRE MEDIACION

LA MEDIACION: ALGO INEVITABLE E IMPRESCINDIBLE

Gracia Morales y Ana Cobos (Foro por la Justicia) nos ofrecen las conclusiones del Coloquio
Europeo sobre Mediacién Intrajudicial celebrado en Valencia los dias 16 y 17 de noviembre
de 2007 y que ha servido de presentacién de la Seccién Espaiiola de GEMME.

Magnifico coloquio, cuya alma mater se debe sin duda alguna a personas como Pascual Or-
tuflo, Isabel Tomas y Mercedes Caso, para comprobar cémo la Mediacién en Europa en
general, y en Espafia en particular, es ya algo, en palabras pronunciadas con motivo de
la clausura, por el Vicepresidente de Gemme Europa Excmo. Sr. Jaime Octavio Cardona
«inevitable e imprescindible». Participacién también de varios jueces de paises latinoame-
ricanos, para participar las diversas experiencias de mediacién intrajudicial que allf se estd
realizando, asi como juristas, mediadores, profesionales de la psicologia o el trabajo social,
basicamente implicados en la resolucion alternativa de litigios desde el trabajo que se reali-
za en los tribunales de justicia.

Es de destacar la participacién en los debates de los colegios profesionales valencianos que
colaboran, de alguna forma, con la tarea de la Administracién de Justicia, destacando los de
Abogados, Procuradores, Psicélogos y Trabajadores Sociales.

También importante aportacién al mundo de la mediacién las Cimaras de Comercio, en
el entorno de empresas y organizaciones profesionales, destacando no sélo la correspon-
diente a la Ciudad de Valencia, sino la importante presencia de Mercedes Tarrrazén, por la
Camara de Comercio, Industria y Navegacién de Barcelona, y gran impulsora del proyecto
GEMME en Europa.

Las sesiones del viernes, dia 16 de noviembre, se centraron en las experiencias de mediacién
intrajudicial en el Estado espafiol, introduciendo las sesiones Justino Zapatero (Fiscal y
gran impulsor de la mediacidn intrajudicial penal).

Destacar la incorporacién al Foro por la Justicia de una de las Magistradas que han lleva-
do a cabo un interesante programa de mediacién penal en Jaén, Marfa Fernanda Garcia
Pérez, quien hizo una muy brillante exposiciéon, muy articulada en protocolo de actua-
cién y metodologia, de las experiencias llevadas a cabo en su juzgado y cuya presencia en
la Comisién serd muy positiva para impulsar el conocimiento y practica de la mediacién
penal.

Hasta la fecha existen Programas de Mediacidén intrajudicial en Madrid (donde estin incor-
porados ocho Juzgados de Familia), Barcelona (incorporados la mayoria de los Juzgados de
Familia, aunque es el ntim. 18, dirigido por Isabel Tomds, quien mds nimero de mediaciones
estd consiguiendo), Sevilla, Mdlaga y Palma de Mallorca.

Se pidié una Ley de Mediacién estatal porque de esta forma avanzariamos de forma plena
en la mediacién intrajudicial.

La intervencién de Fernando Paulino Pereira, representante del Consejo de la Unién Eu-
ropea, fue muy interesante, exponiendo cémo ha trabajado el Consejo en la Directiva Eu-
ropea de Mediacidn, y que finalmente, puesto que los paises miembros que tenian ya en
marcha una ley de mediacién estatal no estaban dispuestos a modificar sus leyes propias y
por falta de consenso, se ha aprobado la Directiva Europea de Mediacién tinicamente para
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procedimientos transfronterizos (las partes habrin de vivir en paises europeos diferentes
—aunque ambos sean espafioles, por ejemplo—, el domicilio tiene que estar fijado en paises
diferentes de la UE).

A la vista de esta situacién, se hace mucho mas importante la preparacion de una Ley de
Mediacién estatal que dé un contenido juridico a las acciones que hasta ahora se estin lle-
vando a cabo por diferentes instituciones y administraciones.

Sesiones sabado 17.
1. Experiencias de Mediacién Intrajudicial en América Latina
— Republica de Chile. Intervino Alda Lagos Alarcén. Mediadora.

La Ley 19.368 que cre6 los Juzgados de Familia, posibilité el desarrollo e implantacién de
la Mediacién Intrajudicial. En los nuevos tribunales de familia, todas las materias pueden
ser derivadas a mediacidn, excepto las referentes, como norma general, al estado civil de
las personas, maltrato de nifos, violencia y las cuestiones relativas a procedimientos de
adopcion.

Los servicios de mediacién se ubican anexos a los tribunales, pero externos del Poder Judi-
cial, tienen cardcter multidisciplinar. Se gestionan a través del Departamento de Mediacién
dependiente del Ministerio de Justicia, que habilita el Registro de éste.

Los mediadores son seleccionados por un sistema de licitacion, y los servicios se retribuyen
en funcién de un valor para cada causa, fijado por Ley. Actualmente en el Parlamento un
proyecto relativo a cuestiones tales como el valor legal de los acuerdos obtenidos, que de-
ben siempre de constar en acta, y otras cuestiones referentes a la mediacién se encuentra
en tramite: derecho de pensién de alimentos, relaciones padres-hijos y como trimite previo
a la tramitacién judicial de la causa.

— Republica de México. Estela C. Garcia Carvajal. Coordinadora estatal de medios alterna-
tivos de Veracruz.

Los distintos estados que componen la Republica, tienen diversos servicios de gestiéon de
conflictos, cuyo funcionamiento y estructura es competencia de cada estado, centrdandose la
intervencioén de la ponente tan sélo en comentar aspectos relativos del centro de resolucién
de conflictos de Veracruz.

Existen servicios de mediacién privados, también se ofertan los servicios a través de los
ayuntamientos, trabajindose en coordinacién. Se proyecta crear una Comision Nacional de
Mediacion, para supervisar y controlar los servicios que se ofertan al ciudadano.

«No hay caminos para la paz, sino la paz es el camino.»

— Reptblica de Peru. Alicia Gémez Carvajal. Jefa de Control de la Magistratura de la Corte
Suprema de Justicia de Lima.

En Pert no se puede precisar Mediacién en sentido estricto, sino que tradicionalmente
hubo conciliacién. Desde la Constitucién de 1823, se prevén las conciliaciones por los jue-
ces de paz, como requisitos de procedibilidad. También se prevé en leyes civiles y de pro-
cedimiento.
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La vigente Constitucién de 1993 no lo prevé constitucionalmente, pero se mantiene la Ley
de Jueces de Paz.

Ley de 1997, que posibilita la conciliacién extrajudicial, conciliacién también en procesos
civiles, en cualquier fase del proceso. Esta Ley fue recibida con muchas expectativas, pero
encontro reticencias en los abogados. Establece dicha norma que cualquier persona puede
ser conciliador, a través de un curso rapido.

Funciona bien la conciliacién laboral, que siempre habia existido, tanto para conflictos
individuales como para los colectivos. Las materias son civil, laboral, penal, excepto en
materia de separacidn si ya hay sentencia.

Es decir, en el campo laboral, la conciliacién tendria 3 variantes: judicial, extrajudicial y
administrativa. En familia, los conciliadores tradicionalmente eran los jueces de paz, con un
alto porcentaje de éxito, cercano al 80% por razones obvias del conocimiento y prestigio
del juez de paz en zonas o pueblos pequefos.

También se desarroll6 un sistema de conciliacién en el drea de la salud entre entidades
privadas y usuarios.

Conciliaciéon en Camaras de Comercio: Funciona con enorme éxito la Cimara de Comercio
de Lima, con centros de conciliacién y arbitraje en materia empresarial y de negocios.

2. Mediacion y funcidn jurisdiccional en Europa. Experiencias en las distintas secciones
nacionales de GEMME

La participacién de las intervenciones de las secciones de los distintos paises, fue magni-
ficamente conducida por la Secretaria General de GEMME Europa, Beatrice Blonhor-
Brenneur, y pone de manifiesto la riqueza y diversidad de la prictica de la metodologia en
los distintos paises.

— Alemania: El interviniente, juez de profesion, destacé que muchas veces ha modificado su
papel como juez, adecudndolo a cada situacién. La formacién juridica tradicional se orienta
al fondo juridico: no se ensefian técnicas de resolucién de conflictos, ademds la carga de
trabajo del tribunal estd dominada por el factor tiempo, y los aspectos emocionales, ocupan
tiempo.

En Europa se remiten conflictos a mediacién por varios factores: idoneidad para resolver,
descargar trabajo a los tribunales y economia del gasto.

No existe una norma expresa para que el juez invite o proponga acudir a mediacién, puede
hacerlo, invitar a las partes, pero sin insistir demasiado en ello. No lo prohibe, ademais el
juez no puede negar el derecho de parte a su autonomia y libertad.

Incluso si la parte le pregunta ;qué mediador me recomienda? No existe una formacién
reglada por Ley, pero el juez debe comprobar la capacitacién técnica del mediador que
proponga, por eso es bueno conocerlos personalmente para recomendar el mds adecuado
para que las partes en conflicto elijan. Aqui existe obligacién de velar por que el servicio sea
prestado por los mejores, y por tanto, en calidad.

Si la Mediacién fracasa, el proceso continda.

Los acuerdos de Mediacién son homologables ante notarios o por el Tribunal, pudiendo
disponer las partes sélo de sus intereses particulares, debiendo el juez velar por los intereses
del menor y oponerse a lo que le perjudique, no homologando el acuerdo en este caso.
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Conclusion: Es deseable potenciar la autonomia de las personas para la gestion de sus con-
flictos, sin miedo a ello, a transigir.

— Italia: Al igual que ocurrié en la mayoria de los paises, el inicio de la mediacién fue en
los temas de familia, los tribunales reenviaban a mediacién a través de los peritos judi-
ciales.

Después pasé6 a otros temas civiles y comerciales, debido a la obligacién de las Cdmaras
de Comercio de introducir mediacién y arbitraje. Esto con desigual éxito en las diferentes
zonas del pais, destacando con gran desarrollo las Camaras de Florencia, Bolonia.

Hay una nueva legislacién en materia mercantil y, por primera vez en Italia, legislacién en
temas de Familia. Se faculta al juez para suspender el proceso.

Destaca el Proyecto Piloto de Milin, desde hace dos afios, para reunir y coordinar a las
instituciones publicas y privadas en el proyecto de la mediacién, ello a iniciativa del Tri-
bunal de Casacién de Mildn: en principio, un grupo que se reunia informalmente para
debatir, después vendria la iniciativa para informar y formar abogados, juez, y concienciar
a la ciudadania. Posteriormente, fase mds avanzada: promocién del estudio de la metodo-
logia e introduccion de clausulas en los contratos civiles y mercantiles porque las Cdmaras
de Comercio forman parte del proyecto, asi hasta casi diez participantes en este proyecto.
Dentro de unos dos meses, se dard una nueva fase: dentro del palacio de Justicia de Milan,
un Centro de Servicios para informar y poder remitir a sesién informativa como paso inicial
para desarrollar el sistema.

— Inglaterra: El participante en la ponencia, juez polémico y audaz, atreviéndose incluso a
condenar en sus sentencias a quien no aceptaba acudir a mediacion:

Se puede considerar como muy innovadora la prictica de esta metodologia, que hasta los
aflos 9o, sdlo se reconocia en temas familiares y conflictos en temas sindicales. Actualmente,
estd a la vanguardia del sistema juridico. Tanto por lo que supone de creatividad judicial
como de procedimiento y contenido de las sentencias dictadas.

Son razones para ello tanto los altos costes del litigio que afronta quien pierde, como la am-
bigiiedad de la ley siendo el resultado del pleito imprevisible, si bien no existe en este tema
financiacién publica (abogados de oficio), pero se considera importante reducir los dafios
en las relaciones, también la carga de los jueces.

No se acepta el arbitraje como metodologia alternativa, ademads es caro.

La mediacidén se importa de EEUU; importante para su promocion convencer a abogados y
jueces para aceptar el sistema, que hoy estd muy implantado: se ha modificado la percepcién
hacia el sistema, y los abogados la consideran muy gratificante.

Destaca la necesidad de formacién especifica, tanto para jueces como abogados. Que serd
asignatura en los programas formativos, si bien los jueces no pueden ser mediadores, se
reserva a mediadores formados y fuera de los tribunales.

Los tribunales han adoptado algunas resoluciones condenando y obligando a quienes se
niegan a acudir a mediacién, con pago de costas.

En la prictica contractual, se introducen clausulas para acudir a mediacién en casos de
controversias, y ello es ejecutable.
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— Bélgica: Experiencia Piloto del Tribunal de 2.2 Instancia de Amberes.

La Ley de Mediacién Familiar ha sido reemplazada por una Ley de Mediacién Civil, mas
amplia, y desde 2005 también en materia penal.

La mediacién, siguiendo las lineas de la Directiva Europea, prevé la suspensién y la pres-
cripcién. Puede ser judicial o extrajudicial y los acuerdos pueden ser homologados o no.
Se creé una Comision Federal de Mediacién con lista de mediadores oficiales, que puede
incluso consultarse en Web, actualmente se estd desarrollando un cédigo deontolégico.

En materia penal, se puede proponer por el Ministerio Fiscal a la parte condenada, pero
el dafio ha de ser reparado previamente. La Ley prevé la extincion de la accién publica, no
sélo la civil.

Tanto en sistema penal como civil, el juez puede aconsejar acudir a mediacién y no puede
ser mediador. Algunas diferencias a resefiar entre los dos sistemas: en la ley penal se define
la mediacién pero no en la civil; la mediacién penal es competencia del Fiscal General y la
civil de los Magistrados. Existe Comisién de Mediacién en ambos sistemas.

Después del Proyecto Piloto de Amberes, se decide que los Magistrados no pueden ni de-
ben ser mediadores.

Destacar también una Ley que regula la Mediacién en asuntos de deudas y sefalar que la
Conciliacién se regula en el Cédigo de Procedimiento Civil y viene a ser como el principio
de la mediacién.

— Suiza: La mediacion llegé a Suiza a través de Canadd, pero como GEMME se creé en el
contexto de la UE, se modificaron los estatutos para integrar a Suiza y Noruega.

Implementacién de la mediacién civil, modificando la percepcién de todos como una nueva
cultura, construccién de una justicia plural, siendo ello tarea de la universidad.

Lo esencial, para el ponente, después de 30 afios como juez y 5 como mediador, empieza en
la escuela. Ensefiar a gestionar el conflicto desde nifios, aspirar a la paz y hacer la paz desde
uno mismo.

Importante la formacién de la Magistratura para darla a conocer, e incluso, muy vilido uti-
lizar los instrumentos de la mediacién desde la conciliacién. Magistratura de «negociacién-
mediacién-conciliacién» que estard presente en todas las jurisdicciones.

Existe una Guia Prictica de Mediacién Civil, redactada por la Comisién Estatal, que se
entrega a las partes si lo piden con el listado de mediadores.

Se desarrollan programas Piloto en la universidad, asi mismo en la esfera de la economia
privada se introducen cldusulas de mediacién en las empresas.

Destacé la idea de los Desayunos de Mediacién, encuentros mensuales con jueces y abo-
gados.

Suiza ha tomado los ejemplos de Francia y Bélgica en la Carta de Mediacién.
Conclusion: Tenacidad, tenacidad, tenacidad.

— Portugal: Destaca el Proyecto de Mediacion Penal, presentado desde la magistratura de la
Corte de apelacién de Oporto. Ley 20/2007.
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En este campo, con exclusién de delitos referentes a la libertad sexual, serd el Ministerio
Fiscal quien designard al mediador y determinard la suspension y los plazos. Necesidad de
consentimiento de victima e infractor. El acuerdo de reparacién se plasma por escrito, y si
se respetan los requisitos legales, el ministerio ptblico retira la denuncia. Si se incumplen,
el denunciante en plazo de un mes puede volver a presentar denuncia.

Sélo puede ser mediador penal quien estd en lista reconocida y homologada por el Minis-
terio de Justicia.

Esta ley, tan reciente, todavia estd en fase experimental.
Importante, el juez estd apartado del proceso de mediacién penal.
— Francia: Marco legal: Ley 1995, al amparo de la cual se han desarrollado experiencias.

Destacar las experiencias llevadas a cabo en la Camara de lo Social de Grenoble, con alto
porcentaje de acuerdos, de unos 1.000 casos, aproximadamente unos 700 acuerdos de me-
diacién.

Experiencias en el campo de la familia, en temas de arrendamientos, todas ellas referidas
por la juez exponente. Cuando no sea posible la mediacion, se puede conciliar, que por otro
lado es obligatoria, se invita a las partes a reunirse con un conciliador.

— Grecia: Todavia en una fase incipiente, hay una norma de derecho procesal, pero no ha
florecido por reticencias de jueces y abogados a su aplicacion.

Desde la 6ptica de las sociedades mercantiles, éstas establecieron un centro de mediacion:
se ha preparado un reglamento de funcionamiento y normas deontoldgicas en linea con la
Directiva Europea.

Es fundamental la informacién y la formacién.

El Colegio de Abogados de Tesalénica ha presentado esta forma alternativa de resolucién
de conflictos.

Centro Helénico de Mediacion: La tarea principal es conseguir un cambio de mentalidad y
hacer llegar la formacién a los abogados.

Tras las distintas intervenciones, ricas y diferentes en matices pero con un hilo conductor
comun en la necesidad de la implantacién de la metodologia en linea con la Directiva Eu-
ropea, se clausuro el acto por las distintas autoridades, destacando las palabras de la nueva
presidenta, Mercedes Caso Sefal, asi como la exposicién por Concepcién Siez del trabajo
que se realiza desde el Centro de Estudios Juridicos en cuanto a la elaboracién de Textos
para regular la mediacién civil y penal y su consulta a grupo de expertos, que harin que
Espaia esté en primera linea en implantacién de la metodologia de la mediacién en aras de
una nueva visién de las relaciones, la justicia y la consecucién de la paz social.

299



Derecho de Familia

INTERES LEGAL DEL DINERO

Ano %

1985 18§
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 55
1999 4,25
2000 4,25
2001 5,50
2002 4,25
2003 4,25
2004 3,75
2005 4
2006 4
2007 5

SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL (SMI) PARA 2007

19,02 euros/dia o 570,60 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
1.025 232,7 337,4 383,9 449,1
1.100 249,7 362,1 412,0 4819
LI7S 266,7 386,8 440,1 514,8
1.250 283,8 411,4 468,2 547,6
1.325 300,8 436,1 496,3 580,5

1.400 317,8 460,8 524,4 613,4
1.475 334,8 4855 5525 646,2
1.550 35L,9 510,2 580,6 679,1
1.625 368,9 534,9 608,6 711,9
L.700 385,9 559,0 636,7 744,8
L775 402,9 584,2 664,8 777,6
1.850 420,0 608,9 692,9 810,5
1.925 437,0 633,6 721,0 843,4
2.000 454,0 653,3 749,1 876,2
2.075 471,0 683,0 77752 909,1
2.150 488,1 707,7 805,3 941,9
2.225 505,1 732,4 833,4 974,8
2.300 522,1 757,0 861,5 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 045,7 1.106,2
2.600 590,2 855,8 973,83 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 9545 1.086,2 1.270,5
2.975 675,3 97952 L.114,3 1.303,4
3.050 692,4 1.003,9 L.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 1.127,3 1.282,8 1.500,5
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AVANCES JURISPRUDENCIALES

PATRIA POTESTAD

Es claro que en modo alguno la patria potestad puede ser ejercida por quien estd privado
actualmente de libertad, y por ello, es lo procedente acordar que el ejercicio exclusivo de ésta
lo sea en favor de la madre.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 25 de septiembre de 2007.

En los supuestos de controversia en el ejercicio de la potestad parental, no cabe la interposicién
de recurso alguno contra la decisién adoptada por el érgano jurisdiccional a quo, ni siquiera el
de apelacién.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Auto de 6 de septiembre de 2007.

Es de concluir en la procedencia de decretar que el ejercicio de la patria potestad de los hijos
correspondera de forma exclusiva a la madre, ya que tal pretensién no fue siquiera contradicha
por el demandado, quien se encuentra en situacién de rebeldia procesal e incomparecido en
ambas instancias.

AP Barcelona, Sec. 18.", Sentencia de 5 de septiembre de 2007.

La convivencia entre los litigantes se interrumpe a los tres meses del nacimiento de la menor.
A partir de ese momento el padre bioldgico se ha desentendido por completo de la hija,
evidenciando un total y absoluto desinterés tanto en el trato afectivo y personal, no manteniendo
contacto alguno con ella, ni en régimen de visitas ni mediante comunicacién telefénica, como
en cuantos aspectos se relacionen con la manutencién o educacién. En esta situacién procede
la privacién de la patria potestad.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 4 de julio de 2007.

Privacién de la patria potestad tras dictarse sentencia condenando al padre por un delito de
maltrato.
AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 3 de julio de 2007.

GUARDA Y CUSTODIA

Falta el presupuesto procesal exigido por el articulo 92.8 del Cédigo Civil, a saber, el informe
favorable del Ministerio Fiscal, para poder acordar la custodia compartida. El menor reside con
su madre desde que se produjo la separacién de hecho y por ello procede otorgarle la custodia.
AP Barcelona, Sec. 18., Sentencia de 27 de septiembre de 2007.

Las partes pactaron la custodia compartida en el convenio de separacién, sin embargo, el
informe practicado por el SATAV hace constar la conflictividad existente entre las partes
que hace imposible encontrar un punto comin, no siendo ninguno de ellos consciente de su
responsabilidad ni de la gravedad de las consecuencias de sus actos sobre sus hijos, ademds los
dos priorizan sus necesidades sobre las de éstos. Estamos con el Ministerio Fiscal en que la
guarda y custodia debe ser atribuida a la madre.

AP Barcelona, Sec. 18.", Sentencia de 20 de septiembre de 2007.
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La vinculacién afectiva existe mucho mds completa con la madre, la cual, ademads, ha preservado
la figura paterna a pesar de haber tenido el padre la guarda y custodia, lo que no puede decirse
de éste, que ha demostrado su falta de capacidad para preservar a los nifios de la figura materna,
lo que puede conllevar que los nifios reciban mensajes diferentes y contradictorios entre lo que
el padre les transmite y sus vivencias cuando estin con la madre, ocasiondndoles confusién que,
sin duda, han de perturbar su equilibrio emocional.

AP Barcelona, Sec. 18.", Sentencia de 13 de septiembre de 2007.

El cambio de la custodia al padre no aparece en este momento como lo mis beneficioso para el
menor —tras dos afios de inexistencia de contacto paterno— filial, aunque sea como consecuencia
del comportamiento reprochable del otro progenitor—, sin perjuicio, que se tomen las medidas
necesarias para que el padre pueda contactar con su hijo y quede garantizado el derecho de
visita que tiene para con él.

AP Barcelona, Sec. 18.", Sentencia de 6 de septiembre de 2007.

Se atribuye la custodia al padre dado que la conveniencia en el cambio ha sido reconocida incluso
por la hermana y por el padre de la demandada, sefialando también el informe psicosocial que la
madre no ejerce correctamente el cuidado de los nifios, afadiendo finalmente que son falsas las
imputaciones dirigidas contra el padre acerca de las sospechas de alcoholismo.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 20 de julio de 2007.

A pesar de que se mantiene el reparto de tiempo de convivencia que se fijé en el juzgado y
que permite que los hijos pasen todos los dias seis horas y media con la madre, repartiéndose
entre ambos progenitores los fines de semana y vacaciones, la Audiencia revoca la sentencia del
juzgado y no concede la custodia compartida.
AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de 2 de julio de 2007.

REGIMEN DE VISITAS

La incomunicacién temporal de la hija con el padre no constituye, por si solo, motivo para
suspender el derecho reciproco de ambos, sino, por el contrario, para propiciar, si bien de modo
paulatino y progresivo las visitas.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 21 de septiembre de 2007.

El articulo 103.1.2 contempla la posibilidad de que por el Juzgado se prohiba la salida del menor
del territorio nacional, pero para que se adopte esta decisién es necesario que se acredite que
existe riesgo de sustraccién del hijo por alguno de sus progenitores o por terceras personas.
AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 21 de septiembre de 2007.

Se desestima la peticién del padre de reducir el periodo de vacaciones a diez dias por razones
de su actividad laboral en dicho periodo.
AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 18 de septiembre de 2007.

En modo alguno se ha demostrado que la distribucién del verano por periodos quincenales
a cada progenitor haya resultado perjudicial para la menor ni tampoco perjudicial para los
ascendientes, dado que éstos pueden disfrutar de su hija durante idéntico periodo de tiempo, lo
cual no sucederia si se atendiera a la peticién del demandante, pues, al haber quedado acreditado
en las actuaciones que ambos progenitores s6lo pueden efectuar sus vacaciones estivales en el
mes de agosto.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 4 de septiembre de 2007.
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Teniendo en cuenta la edad de la menor, préxima a cumplir los cuatro afios de edad, no existe
motivo alguno para restringir el régimen de visitas y, en su caso, impedir la pernocta del padre
con la hija, pues se ha de tener en consideracién que cualquier anomalia en el comportamiento
del padre, que pueda redundar negativamente en la hija, por la situacién de drogodependencia,
segun se dice, puede tener lugar en cualquier momento del fin de semana, y no solamente por
la noche.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 26 de junio de 2007.

Teniendo en cuenta que en las actuaciones penales se ha dictado el sobreseimiento libre y
el archivo de éstas hay que concluir que no queda probado que exista ningtn tipo de abuso
por parte del padre, siendo procedente, en consecuencia, al alzar la suspensidn, si bien, dada
la falta de relacién paterno-filial, se considera prudente establecer un régimen de visitas
restrictivo que se desarrolle durante dos horas los domingos alternos en el punto de encuentro
mds cercano a su domicilio y bajo la directa supervisién y control de los profesionales adscritos
a este centro.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 25 de junio de 2007.

VIVIENDA Y AJUAR FAMILIAR

En materia de uso del domicilio familiar se ha producido una efectiva alteracién sustancial de
circunstancias, quedando debidamente acreditada en autos la falta de ocupacién de la vivienda
familiar por los beneficiarios del uso, y ello con cardcter permanente y no circunstancial, lo que
de hecho viene a ser reconocido por la propia recurrente que alude a sus nuevas circunstancias
laborales, por la distancia mediante entre la vivienda y el centro de trabajo, asi como a las
necesidades escolares de los menores.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 27 de septiembre de 2007.

Extincidén de la atribucién del uso dado que los hijos son mayores de edad y sélo acuden a visitar
a su madre uno o dos dias en semana, siendo indiferente que alguna noche pernocten en la
vivienda.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 27 de septiembre de 2007.

El articulo 96 del CC no impide que otros inmuebles de los que sean titulares los cényuges
se atribuyan a uno u otro para su administracién. Asi lo prevé expresamente el articulo 103.4.2
sobre entrega de bienes comunes y administracién de éstos, la falta de regulacién judicial
de su administracién y uso puede provocar situaciones de conflicto entre ellos, en los que
prevaleceria, no el ordenamiento juridico en los términos recogidos en los articulos 392 y
siguientes del Cédigo Civil, sino factores de prevalencia fisica o psicolégica de uno respecto
del otro.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 25 de septiembre de 2007.

No se justifica el derecho de uso exclusivo de la vivienda en favor de la actora, por el mero hecho
de continuar residiendo en ésta una de las hijas mayores, pues no consta que sea dependiente
de los progenitores, por cuanto que no se ha reconocido el derecho a los alimentos en esta litis
matrimonial. Es lo procedente otorgar con cardcter alternativo el derecho de uso de la vivienda
a ambos progenitores, por aios, comenzando la esposa, computindose dichos periodos a partir
de la presente resolucién.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 18 de septiembre de 2007.
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La sentencia atribuye el uso de la vivienda a la madre y al hijo que con ella convive por el
término de 18 meses; al abandonarla el padre abonard 30.000 euros para sufragar la adquisicién
de mobiliario y ajuar del nuevo domicilio, cuyo arrendamiento viene a determinar su alquiler en
la suma de 1.200 euros mensuales.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 13 de septiembre de 2007.

En contraprestacién al uso que se atribuye al esposo y en tanto en cuanto no se proceda a
la liquidacién del régimen econémico del matrimonio, aquél satisfard de su peculio exclusivo
la amortizacién del préstamo hipotecario, sin posibilidad de incluir tales sumas como crédito
contra la sociedad de gananciales.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 5 de julio de 2007.

PENSION ALIMENTICIA

El acceso de la madre al mundo laboral es una circunstancia de obvia previsién, dada su edad
y capacidad laboral, que pudo y debi6 tenerse en cuenta a la hora de cuantificar la pensién
alimenticia de los hijos, por lo que la actual percepcién de ingresos de la madre, cuyo salario es
inferior al del padre y no implica una alteracién sustancial de fortuna, ni incide negativamente
en la cuantificacién de la contribucién paterna.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 27 de septiembre de 2007.

No se acuerda el aumento de la pension alimenticia ya que el incremento de los gastos escolares
era previsible tras la finalizacién de la subvencién escolar.
AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 27 de septiembre de 2007.

Los uniformes y prendas deportivas, gastos de material escolar y la generalidad de excursiones y
clases extraescolares no responden al concepto doctrinal de gastos extraordinarios.
AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 21 de septiembre de 2007 .

Si bien debe evitarse la desigualdad entre todos los descendientes, el nacimiento de otro hijo
no es una circunstancia que per se determine de forma automdtica la reduccién de la pension
alimenticia fijada para los anteriores, pues, una vez sopesado tal nacimiento, debe apreciarse si
la situacién econémica del alimentante permite soportar la carga impuesta sin menoscabo de los
derechos de esta nueva hija.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 18 de septiembre de 2007.

La carencia o falta de puesto de trabajo actual de la madre obedece a una decisién personal y
voluntaria siendo de destacar por otra parte que adquirid, con posterioridad a su separacion,
bienes inmuebles que, sin duda, evidencian una capacidad y recursos que le permiten el abono
de la pension que ahora se discute.

AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 18 de septiembre de 2007.

Los gastos de «educacion» se pactaron como extraordinarios, y aunque en puridad no lo sean
—articulo 259 del Cédigo de Familia—, como afirma el apelante, la realidad es que los propios
progenitores convinieron de forma expresa y, dado que las actividades extraescolares son,
obviamente, gastos de educacién, habran de ser satisfechas por mitad.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Auto de 5 de septiembre de 2007.
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Se acuerda la extincién de la pensién alimenticia pues la situacién de necesidad ha sido creada
deliberadamente por el propio alimentista al cesar voluntariamente en la relacién laboral que
venia desarrollando con el pretexto de continuar sus estudios.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 19 de julio de 2007.

La falta de aplicacion a sus estudios por parte de la actora, que cuenta con 27 aios de edad, es
tan evidente que un simple examen de su expediente personal demuestra una notoria falta de
interés por los estudios cursados; durante seis afios s6lo hay aprobado 5 asignaturas, todo ello
demuestra que no puede reclamar ayuda para sus estudios quien no estd dispuesta a estudiar,
pues sin tal requisito pierde el derecho que le brinda la Ley.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 12 de julio de 2007.

PENSION COMPENSATORIA

Extincién de la pensién compensatoria al haberse acreditado que la esposa tiene un empleo
estable aunque sea a tiempo parcial no advirtiéndose ninglin impedimento para que preste
servicios a jornada completa.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 27 de septiembre de 2007.

Nulidad de la sentencia de la Audiencia Provincial que eliminé del fallo de la sentencia de
instancia la causa de extincién de la pensién compensatoria consistente en que la esposa
encontrase un trabajo, ya que dicha sentencia sélo fue recurrida por el esposo que cuestionaba
tanto la cuantia como la temporalizacién.

Tribunal Constitucional, Sala 2., Sentencia 20412007, de 24 de septiembre.

Contando ambos cényuges con ingresos propios de sus receptivos trabajos, no hay motivos para
estimar que el divorcio haya de producir desequilibrio econémico en ninguno de ellos, por lo
que no es de aplicacién el articulo 97 del CC.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 20 de septiembre de 2007.

Si al fijarse la pensién compensatoria en el procedimiento de separacién nada se dijo en torno
a la temporalidad y ésta se establecié a expensas de las futuras alteraciones en la situacién
personal de la interesada, por lo que dada la actual ausencia de recursos de la esposa no cabe
sino mantener en este punto dicha pensién.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 18 septiembre de 2007.

Es claro que la esposay el tercero mantienen una convivencia a modo de matrimonio, continuada
en el tiempo, con proyeccién de futuro, compartiendo aspectos, no solamente personales, sino
también materiales y econémicos, por lo que se concluye que existe causa de extincién de la
pensién compensatoria, que deberd operar con efectos desde la fecha de la interposicién de la
demanda.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 6 de septiembre de 2007.

Los tribunales suelen fijar entre un 35 o un 40% de los ingresos para el cilculo de la pensién
compensatoria. Los datos que han de pesar decisivamente para determinar el mds alto de ambos
son, claro es, los aflos de convivencia, el hecho de que siempre los ingresos de la unidad familiar
provinieron del trabajo del esposo y la edad actual de la apelante —68 afios—.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 19 de julio de 2007.
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CUESTIONES PROCESALES

Es temeraria la conducta de la demandante, que en tan corto espacio de tiempo desde que se
tramito el procedimiento de separacidn, solicita ahora la privacién de la patria potestad cuando
en aquel momento interesé que ésta fuese compartida. Por ello, es procedente la condena en
costas.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 13 de septiembre de 2007.

Competencia del Juzgado de Violencia para conocer del procedimiento de divorcio habida
cuenta que se ha dictado sentencia condenatoria en via penal y atin no se ha extinguido la
responsabilidad penal.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 26 de julio de 2007.

Competencia de los juzgados y tribunales espafioles para conocer de la demanda de separacién
interpuesta por la esposa en nuestro pais, al tener ésta nacionalidad espafiola y llevar residiendo
en Espaia mds de seis meses, siendo indiferente que el ultimo domicilio estuviese en Suecia y
que alli tenga su residencia el esposo, al ser aplicable el articulo 3 del Reglamento 2201/2003 del
Consejo de Europa.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 26 de julio de 2007.

Aunque no coinciden los juzgadores de la instancia que dispusieron la vista y las audiencias de
los menores, la Juzgadora de la 1.2 instancia que finalmente resolvié pudo conocer el resultado
de aquella vista oral a través del visionado de la grabacién efectuada en el juicio oral, teniendo
por ello pleno y cabal conocimiento de cuanto acaecié en dicho acto, por lo que resolvié con
objetividad e imparcialidad sobre los extremos cuestionados, razones todas que determinan en
este punto el rechazo de la nulidad de actuaciones.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 25 de julio de 2007.

Admisién del recurso de casacién interpuesto contra una sentencia dictada en un procedimiento
de modificacién de medidas, siempre y cuando aquel procedimiento se haya iniciado con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 17 de julio de 2007.

Si en el escrito de contestacién a la demanda no se solicité la custodia, no puede introducirse
esta peticién en el escrito interponiendo el recurso de apelacién.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 3 de julio de 2007.

Como al tiempo de recepcién de los autos civiles por el Juzgado de Violencia ya se habia dictado
auto de sobreseimiento que, notificado a las partes no lo recurrieron, el Juzgado de Familia serd
el competente para el conocimiento del procedimiento de fijacién de medidas paterno-filiales.
AP Salamanca, Sec. 1., Auto de 27 de junio de 2007.

CONVENIO REGULADOR

Desestimada la accién interpuesta por el ex esposo a fin de que la ex esposa cumpla la obligacién
que asumié en el convenio regulador cuando acepté la donacién del esposo y que consistia
en transmitir a titulo gratuito la vivienda familiar a favor de las hijas menores si dejaban de
habitarla, ya que realmente en el convenio no hubo una donacién sino una permuta con bienes
de la esposa.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 17 de septiembre de 2007 .
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EJECUCION DE SENTENCIAS

Si al fijarse la pension alimenticia se indicé que se abonarfa mientras los hijos convivan con la
madre y no tengan ingresos suficientes para llevar una vida independiente, estando trabajando
la hija se acuerda dejar sin efecto la ejecucién, no siendo necesario acudir a un procedimiento
de modificacién de medidas.

AP Madrid, Sec. 24.", Auto de 27 de septiembre de 2007.

Existencia de sumisién tdcita para determinar la competencia en la tramitacién de un procedi-
miento de exequdtur, dado que la parte demandada no ha planteado en forma la declinatoria y
en el escrito presentado se limit6 a realizar los alegatos que estimé pertinentes sobre la peticién
deducida de contrario.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 25 de septiembre de 2007.

La teoria de los actos propios es aplicable a la conducta elegida por el propio recurrente, quien
alega criterios de compensacién, o pago en exceso, en razén de la convivencia de los hijos con
aquél, si bien olvida que dichos pagos fueron voluntarios, asumidos sin condicién ni reserva
alguna, no obstante la situacién familiar nueva que se producia, al comenzar la convivencia los
hijos con el recurrente, de manera que no es posible ahora reclamar aquello que se aboné de
manera voluntaria.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 25 de septiembre de 2007.

No es momento procesal el acto de la vista para solicitar la ampliacién de la ejecucién, y menos si
se tiene en cuenta que no ha existido a dicho acto el ejecutado, ni su defensa ni representacion,
lo que determina la vulneracién del principio de contradiccién en el proceso civil, de la tutela
judicial efectiva y del derecho de defensa.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 25 de septiembre de 2007.

Se deja sin efecto la ejecucién despachada y se estima que existe abuso de derecho al reclamar
la madre las pensiones alimenticias de los tltimos 15 afios cuando los hijos, ya mayores de edad,
son independientes econdmicamente.

AP Madrid, Sec. 24.", Auto de 19 de septiembre de 2007.

Teniendo en cuenta que en el acto del interrogatorio la madre justifica la falta de comunicacién
con el padre en razén de la voluntad de las hijas, se acuerda que continte la ejecucién ya que
la madre deberd propiciar las pautas y los presupuestos personales y familiares necesarios que
permitan el efectivo cumplimiento del régimen de visitas.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 18 de septiembre de 2007.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Aunque los cényuges otorgaron capitulaciones matrimoniales modificando el régimen econé-
mico de gananciales a separacién de bienes, se declara que los capitulos matrimoniales fueron
simulados habiéndose regido siempre el matrimonio por el régimen de gananciales, por lo que
debian incluirse en la liquidacién los dos inmuebles adquiridos por la esposa durante el periodo
en que formalmente rigié el régimen de separacion.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 19 de octubre de 2007.
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Desestimacién de la accién de anulabilidad de la venta de un bien ganancial interpuesta por la
esposa al haber transcurrido el plazo de caducidad de cuatro afnos.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 5 de octubre de 2007.

Ladeuda contraida por un cényuge en el ejercicio del comercio al que se dedica con conocimiento
y sin oposicién de su consorte, tiene caricter ganancial y por tanto de ésta deben responder los
bienes gananciales, aunque se hayan atribuido a la esposa con ocasién de la liquidacién de la
sociedad.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 5 de octubre de 2007.

A efectos de cuantificar los rendimientos del taxi se descarta el certificado de la Asociacién de
Auto-Taxi de Madrid, dado su caracter genérico, debiendo acogerse el resultado de la prueba
pericial que se ha practicado en autos.

AP Madrid, Sec. 24.°, Auto de 27 de septiembre de 2007.

Cardcter privativo de la parcela adquirida por la esposa al constar en la escritura publica que la
adquirié con dinero privativo, habiendo comparecido también el esposo ante el notario quien
asever6 que el dinero era privativo.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 27 de septiembre de 2007.

Cardcter privativo de la vivienda construida con dinero privativo sobre un solar perteneciente
a la esposa, sin perjuicio de que se reconozca algin crédito de la sociedad de gananciales si se
acredita la inversién de bienes gananciales.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 27 de septiembre de 2007.

Inoponibilidad de las capitulaciones matrimoniales al acreedor existente en el momento del
otorgamiento, aunque atin no se hubiese dictado sentencia firme en el procedimiento que aquél
interpuso contra el esposo. Como el acreedor pidi6 la inoponibilidad de las capitulaciones y no
su nulidad, ni su rescisién por fraude, no concurre la excepcién de prescripcion.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 25 de septiembre de 2007.

Desestimada la solicitud de indemnizacién de dafios y perjuicios efectuada por el ex esposo
contra la ex esposa por no haber podido hacer uso de los inmuebles que se atribuyé en la
liquidacién de la sociedad de gananciales.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 21 de septiembre de 2007.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Inadmisién del recurso de amparo interpuesto porla madre biolégica al no considerarse vulnerado
ningln precepto constitucional en el auto de aclaracion que, si bien confirma dejar sin efecto la
resolucién de desamparo, mantiene la misma situacién personal del menor bajo acogimiento al
no haberse entrado en el fondo del asunto toda vez que la declaracién de desamparo se dejo sin
efecto por aspectos meramente formales.

Tribunal Supremo, Sala 2., Auto de 24 de septiembre de 2007 .

La existencia de un acta de conformidad de la madre biolégica de la menor, quien autoriza
que la hija se traslade a Espafa delegando la guarda y custodia de la nifia a los adoptantes y
dando su consentimiento irrevocable para la adopcién, no supone que se haya constituido un
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acogimiento preadoptivo ni tampoco una situacién legal de tutela, por lo que es imprescindible
la intervencién de la autoridad administrativa.
AP Madrid, Sec. 22., Auto de 18 de septiembre de 2007.

No ha lugar a fijar régimen de visitas ya que el menor no conoce a los padres bioldgicos, sus
unicas figuras parentales de referencia son los padres acogedores, no existe vinculacién afectiva
alguna entre los padres bioldgicos y el menor, por lo que tal y como se indica en el informe
técnico, la incorporacién de los padres en la vida del menor interferiria en su estabilidad
cognitiva emocional y comportamental.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 14 de septiembre de 2007.

La madre biolégica padece un deterioro fisico considerable al ser portadora de VIH, no teniendo
conciencia de la gravedad de su enfermedad, por lo que no observa el adecuado tratamiento
médico, a lo que se une su desadaptacion social, carencias afectivas y pobre funcionamiento
cognitivo, por lo que no ofrece garantias ni perspectivas de estabilidad socioafectiva para el
menor. Procede en consecuencia declararla incursa en causa de privacién de la patria potestad.
AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 14 de septiembre de 2007.

De la prueba practicada se colige, con fuerza de evidencia, tanto la imposibilidad del padre,
como del tio paterno del menor, de atender y cuidar de forma adecuada al hijo del primero
—ingresado en prisién por la comisién de un delito de robo con intimidacién a las personas—,
cuanto que se encuentra totalmente integrado en una familia acogedora desde que tenia los 10
meses de vida, contando en la actualidad con 3 afios y medio de edad y que su padre —que ahora
pide su guarda y custodia—, hace mds de 3 aflos que ni siquiera ha visto al nifio.

AP Barcelona, Sec. 18.", Sentencia de 4 de septiembre de 2007.

FILIACION

El documento en el que consta la declaracion de dos personas en relacién con la impugnacién
de la paternidad es mds que suficiente para admitir a trimite la demanda de filiacién.
AP Madrid, Sec. 24.", Auto de 20 de septiembre de 2007.

Anulacién de las sentencias que declaraban la paternidad al haberse fundando en la negativa a la
prictica de la prueba biolégica cuando dicha prueba no fue admitida formalmente.
Tribunal Constitucional, Sala 1., Sentencia 17712007, de 23 de julio.

Nos encontramos con que se plantea la infraccién de las normas relativas a la prueba de
filiacién. Asi planteado el recurso, resulta que la via utilizada por el recurrente no es el cauce
de impugnacién adecuado para denunciar tales infracciones, habida cuenta que se refiere a
cuestiones procesales, que exceden del dmbito estricto del recurso de casacion.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 3 de julio de 2007.

UNIONES DE HECHO

Declaracién de la existencia de una unién de hecho entre los convivientes durante los afios que
precedieron al posterior matrimonio que dio lugar a una comunidad de bienes que después se
convirtié en una sociedad de gananciales que debe ser liquidada.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 7 de septiembre de 2007.
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Se considera comun la vivienda familiar en la que residié la pareja de hecho durante la
convivencia, y al haberse acreditado que la conviviente aporté determinadas sumas de dinero
que se destinaron a la ampliaciéon y mejora del inmueble, se acuerda que el conviviente abone
a aquélla el 50% del valor de ésta. Al no haberse acreditado la legislacién alemana se aplica la
ley espaiiola.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 4 de julio de 2007.

Se han producido actos inequivocos que permiten concluir, sin lugar a dudas, en la aceptacion
de la competencia de los Tribunales del Estado miembro de la nueva residencia del menor, para
conocer de la cuestiéon de fondo, sobre responsabilidad parental, planteada por la madre del
menor, en fecha anterior a aquella otra demanda interpuesta por el recurrente en Espafia.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 3 de julio de 2007.

No entiende el Tribunal Supremo que exista interés casacional respecto a la valoracién que se
hace en la sentencia recurrida de las necesidades del alimentante y del alimentista.
Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 19 de junio de 2007.

CUESTIONES PENALES

Se condena por una falta de desobediencia leve a la madre que incumplié el régimen de visitas
al no dejar que el menor pasase la tarde con el padre, no sirviendo de excusa que esa tarde la
madre llevase al menor al pediatra.

AP Madrid, Sec. 3., Sentencia de 20 de septiembre de 2007.

Se condena a la madre por una falta de incumplimiento del régimen de visitas del articulo 618.2
del CP ya que el derecho de visitas no puede verse vulnerado porque un nifio de 4 afios de edad
se niegue a irse con el padre, debiendo la madre, como progenitor custodio, potenciar esos
contactos, hacerlos atractivos para el menor y fomentar el contacto con el padre.

AP Madrid, Sec. 16.°, Sentencia de 27 de septiembre de 2007.

Se absuelve a la esposa, casada en régimen de separacién de bienes, del delito de apropiacién
indebida por la que venia acusada por llevarse una parte del mobiliario ya que no hubo dnimo
apropiatorio.

Tribunal Supremo, Sala 2., Sentencia de 21 de septiembre de 2007.

Se condena a la madre como autora de una falta del articulo 618.2 CP careciendo de eficacia la
alegacién de que el nifio no quiere ver a su padre, ya que, aparte de no constar tal oposicién del
menor el concreto dia de autos, el régimen de visitas no puede quedar al capricho del menor y
no dispensa a la madre de su obligacién de entregarlo. Incumplimiento que es absolutamente
voluntario pues consta en autos la certificacién del Punto de Encuentro Familiar en la que se
indica que «la madre se opone a dicha entrega y no facilita la entrada del menor en el centro».
AP Madrid, Sec. 16.°, Sentencia de 18 de septiembre de 2007.

La Jurisprudencia de esta Sala, para la validez de la declaracién de la victima, ha exigido —sin
animo exclusivo ni excluyente— requisitos tales como: a) ausencia de incredibilidad subjetiva,
con exclusién esencialmente de todo mévil de resentimiento, enfrentamiento o venganza; b)
verosimilitud, en cuanto que todas las corroboraciones periféricas abonen por la realidad del
hecho, y ¢) persistencia y firmeza del testimonio. Andlisis del maltrato habitual y no habitual.
Tribual Supremo, Sala 2., Sentencia de 13 de septiembre de 2007.
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AVANCES JURISPRUDENCIALES

No admisién del recurso de amparo interpuesto por una persona que fue condenada por un
delito de maltrato doméstico al haberse presentado fuera de plazo. La notificacién hecha al
representante procesal de la parte surte plenos efectos y determina la fecha de inicio del cémputo
del plazo para la interposicién del recurso de amparo, con independencia de la existencia o no
de notificacién personal al interesado y del momento en que ésta se produzca.

Tribunal Constitucional, Sala 1.°, Sentencia 19712007, de 11 de septiembre.

CUESTIONES REGISTRALES

Inscripcién del derecho de uso atribuido al esposo respecto de la vivienda que adquirié la esposa
con posterioridad a dictarse la sentencia que atribuy6 tal uso y que anteriormente se encontraba
inscrita a nombre del INVIFAS.

DGRN, Resolucion de 19 de septiembre de 2007.

No se inscribe la adopcién constituida en Brasil ya que cuando se constituy6 ésta los adoptantes
estaban domiciliados en Espafia y por tanto era necesario que contasen con la declaracién de
idoneidad del adoptante otorgada por la entidad piblica competente.

DGRN, Resolucion de 17 de septiembre de 2007.

Se deniega la inscripcién de un Auto judicial recaido en procedimiento de ejecucién de
sentencia dictada en juicio de testamentaria, por el que se adjudica en subasta una finca, dindose
la circunstancia de que ésta figura en el Registro inscrita a favor de unos cényuges ya fallecidos,
no constando que en el respectivo procedimiento los titulares de derechos inscritos que resulten
afectados hayan tenido la intervencion prevista por las leyes para su defensa.

DGRN, Resolucion de 19 de julio de 2007.

Improcedencia de la inscripcién del derecho de uso atribuido a la esposa, en un matrimonio sin
hijos, al ser ella la titular registral del inmueble.
DGRN, Resolucion de 6 de julio de 2007.

Denegacién de la inscripcién de un mandamiento de embargo expedido por la Tesoreria de la
Seguridad Social respecto a una finca privativa del esposo por deudas generadas por la esposa,
ya que la sola afirmacién del Recaudador de que la deuda es ganancial no es suficiente, siendo
necesario una declaracién judicial de ganancialidad de la deuda.

DGRN, Resolucion de 5 de julio de 2007.

SUCESIONES

La donacién efectuada por la causante a una hija es un bien colacionable sin que la prescripcién
adquisitiva alegada por lademandada (por haber poseido el inmueble durante ms de treinta afios)
pueda amparar el desequilibrio de los herederos forzosos en punto a su derecho legitimario.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 18 de octubre de 2007.

Los hechos probados revelan la absoluta falta de voluntad de la enferma anciana para tomar
decisiones de cualquier clase, tanto en el orden personal, como familiar o social, y nunca, desde
luego, para otorgar libremente negocios juridicos en un momento de su vida indudablemente
confuso y penoso. Por tanto procede declarar la nulidad del testamento otorgado por ella ante
Notario.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 4 de octubre de 2007.
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Aunque con cardcter general, para determinar el haber hereditario, es necesaria la previa
liquidacién de la sociedad de gananciales, en el presente caso, al concurrir todos los herederos
tanto del padre como de la madre, se dispensa de dicho tramite al resultar innecesario para
entregar al legatario el bien inmueble legado.

DGRN, Resolucion de 1 de octubre de 2007.

La donacién de inmuebles ha de formalizarse en escritura pablica como requisito ad solemnitatem
y por tanto, la donacién que aparentemente se efectué en un documento privado carece de toda
validez, no pudiendo obligarse a los herederos a transmitir la finca objeto de aquélla.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 10 de septiembre de 2007.

Los derechos sucesorios del hijo no matrimonial de progenitor fallecido antes de la vigencia de
la Constitucion se rigen por la legislacién vigente en el momento de la apertura de la sucesion.
Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 31 de julio de 2007

OTRAS CUESTIONES

El Tribunal Supremo autoriza por primera vez el cambio de nombre y de sexo en el Registro
Civil a un transexual no intervenido quirdrgicamente que llevaba reclamando ese derecho
desde 2001. La Ley reguladora de la rectificacién registral de la mencidn relativa al sexo de las
personas, en vigor desde marzo de 2007, ya reconoce este derecho, pero la solicitante ha sido la
primera persona en beneficiarse de esta ley con cardcter retroactivo.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 17 de septiembre de 2007.

Corresponde al Juzgado del lugar en que radique el Centro donde se haya producido el
internamiento, la competencia para la ratificacién de la medida, si bien dadas las caracteristicas
del caso examinado y habiéndose producido con anterioridad la declaracién de incapacidad y
el acuerdo relativo a la autorizacién para el internamiento por el Juzgado de Valdemoro, deberd
ser este Juzgado, en aplicacién de lo dispuesto en el nimero 4 del articulo 763 de la LEC, quien
recabe la informacién periédica a la que se refiere el citado precepto.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 14 de septiembre de 2007.

Fijacién de la indemnizacién del articulo 41 de CF. El incremento patrimonial puede por tanto
fijarse en los 1.932.742 euros de patrimonio inmobiliario y los 196.474 euros del mobiliario y
demads, es decir, 2.129.215 euros. Y no pudiéndose aplicar la teoria de la dedicacién a la casa por
sélo medio dia, pues ello es contrario a la doctrina del TSJC, aplicando el baremo de esta Sala en
casos similares del 20% del total incremento patrimonial, nos da la cantidad de 425.843 euros,
suma en la que fijamos la indemnizacién que se examina.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 13 de septiembre de 2007 .

Centrada la presente apelacion en la determinacién de la persona adecuada para el desempeio
del cargo de tutor de la declarada incapaz, es de concluir que la persona mis idénea para el
ejercicio de la tutela es una fundacién privada sin dnimo de lucro, ya que el padre, aparte de su
muy avanzada edad, ultimamente, coincidiendo con la relacién sentimental que mantiene con
una mujer de nacionalidad argentina, a quien ha realizado incluso un poder general, que abarca
también la comparecencia ante los Tribunales, se ha despreocupado bastante de su hija, que se
halla ingresada, con cardcter permanente, en un Centro de enfermos mentales Profundos.

AP Barcelona, Sec. 18.", Sentencia de 4 de septiembre de 2007.
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